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RESUMO

As mudangas ocorridas na sociedade possibilitaram que os casais buscassem
estabilidade econdmica antes de procriarem. Novas tecnologias de reproducao
humana assistida viabilizaram a concepg¢ao daqueles que resolveram engravidar
mais tarde. A bioética e o biodireito trazem normativas que regulamentam esses
procedimentos, todavia, o direito se deparou com os problemas oriundos da
fertilizacdo assistida post mortem, onde a doutrina e a jurisprudéncia divergem
acerca do tema, nao existindo legislagdo que trate de forma completa, o que pode
ser observado com a analise do Resp 1.918.421, do STJ. Existe o projeto de lei n°
1.851/2022 que visa pér fim na discussdo acerca do tema. A metodologia utilizada
no presente trabalho foi de analise bibliografica, verificando principios
constitucionais, do direito de familia e de sucessbes, além das posi¢des doutrinarias
e jurisprudenciais divergentes, e por fim, analise do projeto de lei n® 1.851/2022.

Palavras-chave: fertilizacdo humana assistida, fertilizacao artificial post mortem,
direito das sucessoes, direito de familia.



ABSTRACT

Changes in society made it possible for couples to seek economic stability before
procreating. New assisted human reproduction technologies have made it possible
for those who decide to become pregnant later to conceive. Bioethics and biolaw
bring regulations that regulate these procedures, however, the law was faced with
problems arising from post-mortem assisted fertilization, where doctrine and
jurisprudence diverge on the subject, with no legislation that deals completely, which
can be observed with the analysis of Resp 1,918,421, from the STJ. There is bill No.
1,851/2022 that aims to put an end to the discussion on the topic. The methodology
used in this work was bibliographical analysis, verifying constitutional principles,
family and succession law, in addition to divergent doctrinal and jurisprudential
positions, and finally, analysis of bill no. 1,851/2022.

Keywords: assisted human fertilization, post-mortem artificial fertilization,
inheritance law, family law.
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INTRODUGAO

A sociedade esta em constante evolugdo e as mudangas nas configuragdes
familiares trouxeram demandas que até entdo nao existiam. Dentre as alteragdes
ocorridas, podemos destacar a vontade dos casais em postergar a concepgao dos
filhos para priorizar o estudo ou a consolidagéo da carreira. Esse comportamento fez
surgir um problema que nao era observado, ja que a maternidade durante toda a
historia da humanidade, acontecia nos primeiros anos da idade adulta da mulher.

A ciéncia, evoluindo junto com as modificagbes sociais, trouxe novas
possibilidades, sobretudo na area de concepc¢do. A reproducdo humana assistida
viabilizou que casais que possuem dificuldades como limitagbes biolégicas ou até
mesmo aqueles que, por opgao propria, decidiram postergar a gestagao, possam ter
filhos. Outra possibilidade, seria a gestacdo obtida a partir de um embrido ou
material genético de um ente ja falecido. A tecnologia atual possibilita tal
procedimento, mas as implicagdes legais que podem ocorrer a partir dessa escolha
geram novos questionamentos na sociedade, sobretudo, porque o direito sucessoério
brasileiro adotou teoria na qual, com a morte da pessoa, seus bens sao
imediatamente transferidos para seus herdeiros e no caso da fertilizacao in vitro,
esse possivel herdeiro pode ser ainda um embriado.

Assim, o direito, dentre as suas varias fung¢des, deve buscar a pacificagcao da
sociedade para todos os possiveis conflitos que possam surgir com a realizagao
desses procedimentos, seja na area do biodireito, ou até mesmo no direito
sucessorio. Ante o exposto, surge entdo o seguinte questionamento: Como o
ordenamento juridico brasileiro regulamenta a fertilizacdo artificial homologa post
mortem e quais os seus reflexos no direito sucessorio?

Durante o presente trabalho serdo identificados os reflexos da fertilizagao
artificial homologa post mortem no direito sucessorio. Sera efetuado no capitulo 1, a
identificacdo das normas da bioética no tratamento da reproducéo assistida post
mortem, onde serdo expostos conceitos de bioética e biodireito, passando pelas
suas definigdes e principios que os regem.

No Capitulo 2, sera exposto o que preconiza o ordenamento juridico vigente,
sobretudo, como a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1984 serve de
fundamentacédo para as legislagbes acerca do tema. Ainda na esteira da

normatizacao dos referidos procedimentos, sera exposto como ocorre o sistema de



presungdo de filiagdo adotado pelo nosso cédigo civilLb, e a presungdo de
paternidade.

No capitulo 3, o Direito sucessério também sera objeto de estudo do presente
trabalho, tendo em vista que os impactos da reprodugao assistida post mortem,
influenciam diretamente na sucessao, exigindo um planejamento sucessorio para os
desdobramentos futuros. Sera exposto ainda o entendimento doutrinario e
jurisprudencial acerca do tema, analisando o Resp 1.918.421, do STJ, bem como, o
projeto de lei de n°® 1.851/2022, que busca preencher essa lacuna existente no
nosso ordenamento juridico.

O presente trabalho ira demonstrar também, o impacto dessa técnica no
direito de familia, utilizando-se de principios como o principio da segurancga juridica
ou da isonomia entre os filhos para fundamentar as acdes legislativas e dos
operadores do direito hodierno.

A técnica de pesquisa que ira ser utilizada para a realizacido deste estudo é a
analise bibliografica, tendo em vista, que sera feito um detalhado estudo acerca do
ordenamento juridico patrio, observando-se a Constituicao, a legislagao, doutrina e

jurisprudéncia com o fito de fundamentar as exposi¢cdes que serédo feitas a seguir.



1 A BIOETICA E O BIODIREITO

O direito, como uma ciéncia que regulamenta por meio de normas as relagoes
humanas, precisa assim como as outras ciéncias, se adequar a evolugdo humana e
social. A bioética e o biodireito sdo disciplinas transdisciplinares que ganharam uma
maior importancia com a evolugdo da tecnologia, em virtude da necessidade de

parametrizacao das técnicas médicas que impactam na sociedade atual.

1.1 Bioética - Definigcao e principios

Para uma melhor compreensao acerca da inseminacgao artificial post mortem
e seus efeitos, faz-se necessario a conceituagao e introducao acerca da Bioética e
Biodireito, tendo em vista, que o assunto tratado no presente estudo permeia pelos
temas indicados. O termo bioética surge através da jungédo de palavras de origem
grega, em que bios significa vida, e ethos, que relaciona-se a ética. Esse termo
comegou a ser utilizado na década de 70, com o fito de trazer uma viséo voltada ao
humanismo para os problemas surgidos com o desenvolvimento da ciéncia. Com

relacdo a Bioética, Maluf (2015, p. 06) a define como:

Bioética é o estudo transdisciplinar entre biologia, medicina, filosofia (ética)
e direito (biodireito) que investiga as condi¢des necessarias para uma
administragdo responsavel da vida humana, animal e responsabilidade
ambiental.

Esse conceito de transdisciplinaridade da bioética, nos mostra que a matéria
nao é algo estanque, isolado, e sim, dinamico e agrega diversas matérias, buscando
dentre os seus pilares, solugbes para os problemas encontrados na sociedade.
Considerando que nao existe um consenso moral para os temas debatidos, a
bioética serve como fonte padronizadora das a¢gdes humanas, no que diz respeito a
ciéncia, quando esta lida com questdes relativas a vida humana.

Com o avango da tecnologia, a Bioética vem ganhando cada vez mais
importancia como ramo do direito, bastando observar os temas controversos em
torno da sua aplicagédo. Dentre os assuntos que despertam o debates, podemos

destacar a aplicagdo da eutanasia, o aborto, a clonagem humana, os procedimentos
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de mudanga de sexo, manipulagdo genética e a reproducdo assistida, que € o
escopo do presente trabalho.

A Bioética baseia-se em quatro principios basilares, quais sejam, principio da
autonomia, principio da beneficéncia, principio da ndo maleficéncia e principio da
justica, que atuam de forma interdisciplinar e complementar, como aos principios
constitucionais, € norteiam ndo somente as agdes dos cientistas, mas também o
ordenamento juridico hodierno.

O Principio da autonomia, como o proprio nome ja indica, privilegia a
manifestagdo volitiva do paciente. Maluf (2015, p.11), indica que o principio da

autonomia:

Valoriza a vontade do paciente, ou dos seus representantes, levando em
conta, em certa medida, seus valores morais e religiosos. Reconhece o
dominio do paciente sobre a propria vida (corpo e mente) e o respeito a sua
intimidade, restringindo com isso a intromissdo alheia no mundo daquele
que esta sendo submetido a um tratamento.

Em respeito ao principio da autonomia, o paciente deve possuir o controle
sobre os tratamentos e a capacidade de decisdo acerca de tratamentos e caminhos
acerca da sua vida livre qualquer coagao ou ameagca externa.

O Principio da Beneficéncia, busca garantir o melhor atendimento ao paciente
utilizando-se das melhores técnicas para a minimizagdo dos riscos, mitigando os
danos ao maximo. Maria Helena Diniz (2017, p. 39) cita o juramento de Hipocrates

para corroborar o referido principio.

O principio da beneficéncia requer o atendimento por parte do médico ou do
geneticista aos mais importantes interesses das pessoas envolvidas nas
praticas biomédicas ou médicas, para atingir seu bem-estar, evitando, na
medida do possivel, quaisquer danos. Baseia-se na tradigao hipocratica de
que o profissional da saude, em particular o médico, s6 pode usar o
tratamento para o bem do enfermo, segundo sua capacidade e juizo, e
nunca para fazer o mal ou praticar a injustica. No que concerne as
moléstias, devera ele criar na praxis médica o habito de duas coisas: auxiliar
ou socorrer, sem prejudicar ou causar mal ou dano ao paciente.

O principio da n&o maleficéncia atua em conjunto com o principio da
beneficéncia, onde deve-se prezar contra a ocorréncia de dano intencional ao
paciente, consoante o ensinamento de Maria Helena Diniz (2017, p. 40) “O principio

da ndo maleficéncia € um desdobramento do da beneficéncia por conter obrigagcao
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de ndo acarretar dano intencional e por derivar da maxima da ética médica: primum
non nocere”.

Por fim, o principio da justica busca atuar na pratica médica de forma a atuar
de forma imparcial pelos profissionais de saude, buscando um atendimento de forma
equanime, sem qualquer tipo de segregagao.

A bioética deve utilizar-se dos principios acima referidos como parametros

para suas agdes na sociedade.

1.2 Biodireito - Definigao e principios

Ja no que diz respeito a conceituagdo de Biodireito, Maluf ( 2015, p. 16) o

define como:

O Biodireito pode ser definido como o novo ramo do estudo juridico,
resultado do encontro entre a Bioética e o direito, E o ramo do Direito
Publico que se associa a bioética, estudando as relagdes juridicas entre o
direito e os avancgos tecnolégicos conectados a medicina e a biotecnologia;

peculiaridades relacionadas ao corpo, a dignidade da pessoa humana.

Como definido pelo referido autor, o biodireito é matéria de natureza
interdisciplinar, que surge do encontro da bioética com o direito, permeado pela
medicina, dentre outras matérias. O biodireito avanga conforme as inovacgdes
tecnolégicas aplicadas a medicina, buscando garantir a sociedade uma maior
protecao contra eventuais abusos.

Dentre os principios do biodireito, podemos destacar o principio da
autonomia, principio da beneficéncia, principio da sacralidade da vida, principio da
dignidade humana, principio da justica, principio da cooperagdo entre os povos,
principio da precaucédo e principio da ubiquidade, que sao definidos por Maluf (
2015, p. 18-20) como:

e O principio da autonomia traz o paciente ao centro decisorio, acerca do
melhor tratamento médico ou experiéncia cientifica a ser utilizada. No
momento da tomada de decisdo, o corpo médico auxilia acerca da melhor
op¢ao, mas preservando o desejo autbnomo do paciente.

e O principio da beneficéncia busca o bem-estar do paciente, ao escolher e

efetuar o tratamento médico.
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O principio da sacralidade da vida pode ser encontrado no Artigo 5° da
Constituicdo Federal da Republica do Brasil de 1988, e diz respeito a
protecao primordial da vida na realizagao das atividades cientificas.

e O principio da dignidade da pessoa humana, é um principio bastante ligado
ao da sacralidade da vida e deve visar a protecdo maxima da vida humana na
aplicacao das praticas médicas e cientificas.

e No principio da justica, privilegia-se a distribuicdo de forma imparcial dos
riscos e beneficios ocorridos na realizagdo de procedimentos meédicos e
cientificos, tanto no ordenamento juridico interno, quanto no externo.

e O principio da cooperagao entre os povos busca encontra-se ligado a outros
principios como o da ubiquidade e o da justica, e refere-se a integracao entre
0s paises com a troca de tecnologia e experiéncias, sempre protegendo a
soberania de cada pais e buscando, com a troca de informagdes, o progresso
da sociedade.

e Principio da precaugao busca a cautela na aplicacao de praticas cientificas,
devendo certificar-se, de forma antecipada, de que o procedimento utilizado
nao traga prejuizos a sociedade ou aos agentes impactados, seja ele o meio
ambiente, as espécies, ou o proprio ser humano. Baseado nesse principio,
qualquer pesquisa, antes de ser realizada, deve ter a comprovagao da
inexisténcia de risco ao ser humano, sejam as consequéncias maléficas
diretas ou indiretas.

e O Principio da ubiquidade busca a protecao da espécie, e do meio ambiente,

resguardando a biodiversidade. Esse principio busca a conservagao da

biodiversidade natural, impedindo experiéncias genéticas sem a observancia

das suas consequéncias ao futuro da humanidade.

1.3 A reproducao humana assistida

A evolugdo da sociedade impde mudangas estruturais nas formas de
construgéo familiar, e o avango da tecnologia traz novas opg¢des que buscam auxiliar
na resolucao dessas novas demandas. No ultimo século, a mulher consolidou a sua
presenca no mercado de trabalho, e com isso, tornou-se peca importante na

contribuicdo financeira para o orcamento familiar.
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Recursos como a invengao da pilula anticoncepcional e a popularizagao do
uso de preservativos, associados a maior integragdo da mulher ao mercado de
trabalho fizeram com que a gestagao se tornasse postergada, para um momento
onde ja houvesse a completude dos estudos, e uma eventual estabilizagdo
profissional, o que pode trazer problemas decorrentes da gestacéo tardia.

E importante mencionar também, os problemas de esterilidade e infertilidade
que ocorrem no homem ou na mulher, e podem dificultar ou até mesmo impedir uma
gestacdo de forma natural. Surgem entdo, as técnicas de reprodugcdo humana
assistida, que consistem na utilizagdo de recursos tecnolégicos com o fito de

possibilitar a maternidade ou a paternidade.

1.4 As técnicas de Reprodugao Humana Assistida

A reprodugao humana assistida pode ser realizada in vivo, in vitro ou post
mortem. Na post mortem, utiliza-se o material genético de pessoa ja falecida para a
reproducdo, quando é necessario a assinatura do termo de consentimento do
material colhido. Na fertilizagdo in vivo, € inoculado o sémen diretamente na mulher,
inexistindo qualquer preparacdo externa do oOvulo ou criagdo de embrido. Na
fertilizacao in vitro é retirado o 6vulo da mulher e, apés a fertilizagao, € reintroduzido
no utero, seja no utero da doadora do 6vulo, ou de outra mulher que deseja
conceber o embrido.

Maria Helena Diniz (2017, p. 711), define a fertilizacdo in vitro e a difere da

inseminacao in vivo como :

A ectogénese ou fertilizagao in vitro concretiza-se pelo método ZIFT (Zibot
Intra Fallopian Transfer), que consiste na retirada de évulo da mulher para
fecunda-lo na proveta, com sémen do marido ou de outro homem, para
depois introduzir o embrido no seu utero ou no de outra. Como se vé, difere
da inseminagao artificial, que se processa mediante o método GIFT
(Gametha Intra Fallopian Transfer), referindo-se a fecundagéo in vivo, ou
seja, a inoculagdo do sémen na mulher, sem que haja qualquer manipulacao
externa de évulo ou de embrido.

A inseminacéo artificial ainda pode ser considerada homéloga, quando utiliza
para a inseminagdo, o sémen do companheiro, ou heterdloga, quando o material

utilizado para a fecundagao € de um terceiro que doou seu material genético.
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Segundo Maluf (2015, p. 198), as técnicas de reproducdo humana artificial
sdo: a inseminacéo artificial intrauterina (11U); a fertilizagao in vitro convencional com
transferéncia intrauterina de embrides (FIVETE); a transferéncia intratubaria de
gametas (GIFT); a transferéncia intratubaria de =zigoto (ZIFT) e a injegao
citoplasmatica de espermatozéide (ICSl). Maluf (2015, p. 198-199), define as
técnicas de reproducido humana artificial, como abaixo descrito:

A inseminacéo artificial intrauterina trata-se da introdugao do espermatozoide
no interior do canal genital feminino de forma artificial, utilizando-se de um catéter
para a realizacdo dessa operacao.

A fertilizacao in vitro convencional com transferéncia intrauterina de embrides
(FIVETE), tem seu procedimento realizado em laboratério, com a ovulagdo da
mulher estimulada por horménios, e a fecundagao ocorrendo em laboratério. Nesse
tipo de técnica, existe uma maior possibilidade de incidéncia de aborto espontaneo e
gravidez multipla.

A Transferéncia intratubaria de gametas (GIFT) € uma técnica de fertilizagao
in vivo, geralmente utilizada quando a trompa da mulher ndo encontra-se em seu
estado de perfeicdo. Nessa técnica, tanto o ovulo quanto o espermatozéide sao
extraidos em um momento anterior, e colocados na tuba uterina para que ocorra a
fecundacao de forma natural.

Na transferéncia intratubaria de zigoto (ZIFT), a fecundagdo ocorre em
proveta, com a jungcdo do sémen, que provém do companheiro ou doador, como o
ovulo retirado da mulher, e apés a fecundagao, o embrido € introduzido diretamente

no utero da mulher.

1.5 As normas éticas para a utilizagao da reproducao assistida

Segundo a resolugdo do Conselho Federal de Medicina n°® 2.320, de 1° de
Setembro de 2022, foram fixados os principios gerais das normas éticas para a
utilizacdo das técnicas de reproducao assistida.

Esses principios asseveram que: 1 - As técnicas de reproducido assistida
devem auxiliar o processo de procriagao; 2 - As técnicas de reprodugao assistida
podem ter seu uso para doagao e preservacao de gametas, embrides, etc, para fins
meédicos e ndo médicos; 3 - Para a utilizagao das técnicas de reproducao assistida,

€ necessario que alta probabilidade de sucesso e baixo risco grave ao paciente ou
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ao embrido, que sera seu descendente; Salvo excegcdes com base em critérios
técnicos e fundamentados pelo médico, a idade limite maxima para das candidatas a
gestacdo é de 50 anos. 4 - E obrigatério o consentimento livre e esclarecido por
todos os pacientes. Deve-se expor todos os riscos, e resultados que podem ser
obtidos de acordo com a técnica utilizada. O termo de consentimento livre e
esclarecido deve ser confeccionado em formulario especifico, elaborado em
conformidade ao quanto acordado entre os médicos e os pacientes. 5 - E vedada
utilizacdo de técnicas de reprodugdo humana assistida para a selecédo de
caracteristica bioldgica ou escolha do sexo da crianga, salvo para evitar doengas. 6 -
O odcito, também conhecido como 6vulo, deve ser utilizado exclusivamente para a
procriagcdo humana. 7 - O numero de embrides transferidos, aumenta com o avango
da idade: mulheres até 37 anos de idade, implantam até 02 embrides. Ja mulheres
que possuem mais de 37 anos de idade, implantam-se até 03 embrides. 8 - E
vedada a utilizacdo de procedimentos para a redugcdo de embrides, caso ocorra
gravidez multipla decorrente da utilizagéo das técnicas de reprodugao assistida.

Com relacdo aos pacientes, segundo a referida norma, € necessario que
sejam pessoas capazes, e que tenham plena concordancia quanto aos termos
contidos, concordando também com as técnicas utilizadas. A gestacéo
compartilhada em unido homoafetiva feminina também é permitida, onde o embrido
obtido a partir do 6vulo de uma parceira é transferido para o Utero da outra, para

desenvolvimento da crianga.
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2 A LEGISLAGAO APLICAVEL A REPRODUGAO ASSISTIDA

Para dissertar acerca da legislagdo aplicavel a reproducédo assistida, é
necessario fazer uma breve digressao acerca da normativa inserta na Constituicdo
Federal de 1988, associado ao pensamento doutrinario hodierno. Assim, sera
possivel observar o que versa o direito civil, mais especificamente, no direito de
familia e de sucessdes acerca do tema.

Para Nathalia Masson (2020, p. 237), como nossa Constituicdo possui uma
forca hierarquica superior as demais normas, € necessario que direitos que possuam
uma maior importancia a sociedade, estejam insertos na Carta Magna garantindo

assim, uma maior eficiéncia na sua aplicabilidade.

Perceber que os valores mais caros a humanidade merecem ser
organizados em um documento juridico dotado de forga normativa
hierarquicamente superior as demais normas do ordenamento, bem como
reconhecer a Constituicdo enquanto documento supremo do ordenamento
juridico, justifica a estrutura constitucional de protecdo aos direitos
fundamentais arquitetada nos moldes atuais.

A Constituicao Federal de 1988, em seu Artigo 1°, inciso lll, define seus
fundamentos e insere a dignidade da pessoa humana como uma garantia
fundamental ao cidadao, a colocando como um ponto central de todo o ordenamento
juridico. Ao dar esse destaque, o Estado busca a implementagdo dos seus direitos
fundamentais através da consagracdo de principios que balizam as normas
posteriormente positivadas.

Alteracbes estruturais ocorridas na sociedade, como o advento de
ferramentas que possibilitaram um maior empoderamento feminino, ocasionaram
mudancas na forma como a familia é planejada. Novos métodos contraceptivos,
associados a inser¢ao da mulher no mercado de trabalho, e inovagdes cientificas
como a fertilizagdo in vitro viabilizaram o planejamento familiar, sobretudo na
configuracdo da prole pelo casal. Isso corroborou para que a legislagao patria
trouxesse imperativos que visassem garantir esse direito primordial.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226, § 7°, baseado no principio da
dignidade da pessoa humana, garante a familia, que é considerada base da
sociedade, uma protecao especial do Estado. O referido paragrafo assegura ser de

livre decisdo do casal o planejamento familiar, devendo o Estado garantir recursos
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que viabilizem o exercicio desse direito, e sendo vedado, seja por instituigdes oficiais
ou privadas, qualquer forma coercitiva que vise vilipendiar esse direito.

O doutrinador José Afonso da Silva (2007, p.850), corrobora com o positivado
na Carta Magna, e regulamentado pela Lei n° 9.263, de 12 janeiro de 1996,
garantindo o livre planejamento familiar. Segundo o ilustre autor, esse mandamento
constitucional, firmado no principio da dignidade da pessoa humana, preza pela
paternidade responsavel, sendo declarado o livre planejamento da familia,
impedindo qualquer forma de coercgao.

Ainda na esteira da construcao familiar, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
inovagbes na abordagem do conceito de familia, sobretudo no tratamento
dispensado aos filhos do casal, no Artigo 227, §6°, garantindo aos filhos a igualdade

de direitos.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educagéao, ao lazer, a profissionalizacao, 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, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo. (Redacgdo dada Pela
Emenda Constitucional n° 65, de 2010) § 6° Os filhos, havidos ou n&o da
relacdo do casamento, ou por adocdo, terao os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagdo.(BRASIL, 1988, Art 67)

Esse entendimento acerca da prole sepultou a idéia de legitimidade e
iliegitimidade dos filhos, ndo havendo mais discriminagédo, seja por sua forma de
concepgao ou estado civil do casal. Pablo Stolze Gagliano ( 2019, p. 50), afirma que
a modificagado dos valores sociais associado com a evolugao cientifica no que tange

a reproducao assistida, fomentaram mudancas na legislagao vigente.

Na mesma linha, acompanhando a mudancga de valores e, especialmente o
avango cientifico das técnicas de reprodugcao humana assistida, cuidou-se
também de imprimir dignidade constitucional aos denominados nucleos
monoparentais, formados por qualquer dos pais e sua prole.( 2019, p. 50)

Esse mandamento Constitucional ganhou mais robustez com o advento do
Cdédigo Civil de 2002, buscando concretizar os fundamentos da Carta Magna, como

o da dignidade da pessoa humana.
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2.1 O Direito de Familia

O direito de familia, assim como o direito de sucessdes, busca concretizar a
normativa positivada na Constituicdo Federal, trazendo fundamentos para a
legislacdo infraconstitucional que serdo importantes para a reprodu¢do humana
assistida. Para falar sobre direito de familia, € necessario verificar como a doutrina
conceitua familia e o direito de familia.

Ao se fazer uma analise doutrinaria, encontram-se diversas definicbes acerca
do conceito de familia. Tendo em vista o carater multifacetario e sempre em
evolucdo da sociedade, esse conceito segue em permanente construgao.

Pablo Stolze, define a familia como: “...nucleo existencial integrado por
pessoas unidas por vinculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a
realizacédo plena dos seus integrantes...” Gagliano( 2019, p. 53). Ja Cristiano

Chaves (2017, p. 1643), possui a seguinte definicdo de familia:

...a familia, é, inegavelmente, a instituicdo social primaria, podendo ser
considerada um regime de relagdes interpessoais e sociais, com ou sem a
presenca da sexualidade humana, com o desiderato de colaborar para a

realizagdo das pessoas humanas que compdem um determinado nucleo.

E possivel observar na obra de ambos os autores a presenca de conceitos
atuais e modernos colocando a socioafetividade, e as relagdes interpessoais e
sociais como elementos integrantes, ndo se resumindo a questbes sexuais ou
sanguineas para a sua definicdo. O amor e a afetividade tornam-se o cerne para as
construcoes familiares.

O Direito das familias advém da necessidade de regular as relagdes
existentes entre as pessoas, e através de principios e regras, o Codigo Civil de
2002, positiva os mandamentos da Carta Magna. O autor Cristiano Chaves( 2017, p.

1644) define o Direito de familia como :

Assim, hoje o Direito de Familia, afirma-se como um conjunto de
normas-principios e normas-regras juridicas que regulam as relagbes
decorrentes do vinculo afetivo, mesmo sem casamento, tendentes a
promogcdo da personalidade humana, através de efeitos pessoais,
patrimoniais e assistenciais
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Veremos a seguir alguns dos principios do Direito de Familia que podem ser
aplicados a reprodugcao humana, sobretudo na assistida post mortem, que € o

escopo do presente trabalho.

2.1.1 Os principios do Direito de Familia

Os principios sao importantes na normativa juridica, pois estabelecem
paradigmas ou mandamentos a serem seguidos tanto pelo legislador quanto pelo
aplicador da norma ja positivada. Luciano Figueiredo (2020,p. 1377), define os
principios como elos mais importantes na engrenagem juridica, e a sua transgressao

torna-se mais gravosa que o descumprimento de uma norma.

Os principios sdo normas finalisticas para cuja concretizagdo estabelecem
menor determinagdo de qual é o comportamento devido e que, por isso,
dependem da relagdo com outras normas e atos institucionalmente
legitimados, de interpretagdo, para determinagdo da conduta devida.
Certamente por isto € que "violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer"”, constituindo isto a "mais grave forma de
ilegalidade”, por simbolizar nitida contrariedade a todo Ordenamento
Juridico

Alguns principios possuem uma maior relevancia, e acabam sendo
positivados na Constituigdo, com o fito de aumentar sua carga valorativa. Dentre os
existentes no nosso ordenamento juridico, podemos destacar alguns principios
aplicaveis ao Direito de Familia e a reproducdo humana assistida, como o Principio
da dignidade da pessoa humana, principio da igualdade entre os filhos, principio do
melhor interesse da crianga, principio do planejamento familiar e da paternidade

responsavel e principio da legalidade, vistos mais detalhadamente a seguir.

2.1.1.1 O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana, inserto no Artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal, € o cerne de todo o nosso ordenamento juridico. Muito mais
extensiva do que a simples existéncia, a dignidade da pessoa humana diz respeito a
busca de tutelar os direitos mais basicos inerentes a uma vida digna. Uma existéncia
digna corresponde a garantia da sua vida, disposigao do corpo, € uma saude fisica e

mental de qualidade.
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Nathalia Masson (2020, p. 281) corrobora com essa visdo mais extensiva do
conceito de vida digna, onde o Estado deve garantir ndo somente a protecéo fisica a
existéncia do cidaddo, mas também prover através de politicas publicas para
prové-las. Isso significa a criagdo de programas de governo que garantam o acesso
a saude, educagao e segurancga, além de politicas assistenciais que déem acesso a
uma moradia e trabalhos dignos, além de garantir ao casal condigdes para formagao

da prole desejada.

No que se refere a protecéo a vida digna, que expande o conceito de viver
para além da simples subsisténcia fisica, temos uma intima e indissociavel
relagdo com a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, lll, CF/88). Nesse contexto,
resguardar uma vida com dignidade é tarefa multifacetaria, que exige que o
Estado assegure ao individuo o acesso a bens e utilidades necessarias para
uma vida apropriada, fornega servigos essenciais (como o de educagéo, o
de saulde, etc.), crie planos de governo que propiciem ao individuo exercer
plenamente suas liberdades e seus direitos (ao trabalho, a moradia, etc.),
proiba qualquer tipo de tratamento desmerecedor, como a tortura (art. 5°,
11l, CF/88), as penas de carater perpétuo, de trabalhos forcados ou as
cruéis, (art. 5°, XLVII, “b”, “c”, e “e” ,CF/88).

As relagdes sociais tém um aspecto preponderante para a concretizagao de
uma vida digna, e a familia é elemento fundamental das relagdes de um individuo. A
familia é a base da sociedade, e através dela, é possivel a conscientizacdo da
felicidade pelos seus componentes.

O principio da dignidade da pessoa humana nado se limita ao direito de
familia, fundamentando também as bases da bioética e biodireito, na aplicagdo das

praticas médicas e cientificas.

2.1.1.2 O principio da igualdade entre os filhos

Em momento anterior a Constituigdo de 1988, a igualdade entre os filhos é
algo que nao existia no ordenamento juridico, havendo uma diferenciagao entre os
filhos. Em decorréncia desse pensamento, existia um privilégio aos considerados
legitimos em detrimento dos ilegitimos. A guisa de exemplo, podemos citar no
Caodigo Civil de 1916, o seu artigo 358, que vedava o reconhecimento dos filhos
adulterinos, criando uma divisdo entre filhos legitimos e ilegitimos, demonstrando o

carater discriminatorio da legislagao vigente a época.
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Ainda antes da Constituicdo de 1988, a evolucdo da percepcao de familia
pela sociedade levou aos tribunais se debrugarem sobre o tema, como pode se
observar na Sumula n° 447, do STF, de 1964, que garantia os direitos dos filhos
concebidos fora do matriménio. Segundo esse entendimento, a disposi¢cao
testamentaria feita para beneficio de um filho, fruto de um adultério de seu testador
com sua concubina, seria valida. Essa sumula pode demonstrar a consolidagao do
entendimento, ja nesse periodo, de que nao deve haver distingdo entre os filhos,
seja qual for a sua origem.

No final dos anos 80, com o advento da nossa Carta Magna, o principio da
igualdade entre os filhos, encontrou-se consagrado no Artigo 226, § 7°, e
estabelece que nao deve haver distincdo entre filho legitimo e nao legitimo. Tal
conceito foi assimilado pelo Cédigo Civil de 2002, que em seu artigo 1.596, garante
0s mesmos direitos aos filhos, sejam eles obtidos em virtude de casamento, adotivo

ou mediante reproducéo artificial.

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou nao da relacdo de casamento, ou por
adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacgdes discriminatérias relativas a filiagao.

Esse principio tem também suas bases fixadas no principio da dignidade da
pessoa humana, que sem duvida, é centro do atual ordenamento juridico. Acerca do
tema, o ilustre doutrinador Cristiano Chaves (2017, p. 1803 e 1804), assevera que a
atual Carta Magna garante a igualdade entre os filhos, proibido qualquer tipo

discriminacgao entre os filhos.

Colocando definitiva pa de cal sobre um periodo pouco saudoso de
discriminacgao entre os filhos, o Texto Constitucional, no art. 227, $ 6°, foi de
clareza solar ao determinar a igualdade substancial entre os filhos, evitando
qualquer conduta discriminatéria, materializando, de certo modo, a
dignidade da pessoa humana almejada como finalidade precipua da
Republica Federativa do Brasil. Todos os filhos passaram a ter as mesmas
prerrogativas, independentemente de sua origem ou da situacgéo juridica dos
seus pais (CF, art. 227, §6°). A partir da estrutura constitucionalmente
imposta a filiacao, é razoavel afirmar que, além da absoluta impossibilidade
de tratamento diferenciado aos filhos em razao de sua origem (seja
distincdo de efeitos pessoais ou de efeitos patrimoniais), ndo mais ha
qualquer obstaculo a determinacdo da filiacdo, sendo vedado o
estabelecimento de limites a determinacao do vinculo filiatério, seja ele qual
for.
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O principio da igualdade entre os filhos tem o cond&o de garantir direitos, ndo
somente aos filhos provenientes da procriagdo natural, ou adogao, mas também da
reprodugdo humana assistida. Esse poder adquirido pelo filho, traz reflexos no

direito sucessorio, que sera clarificado nos capitulos que se seguiréo.

2.1.1.3 O principio do melhor interesse da crianga

A Constituigdo Federal de 1988, no seu artigo 227, coloca a crianga como
como cerne da atencdo de todos, cabendo a familia, a sociedade e ao Estado,

concretizar as necessidades das criancas de forma prioritaria.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagao, 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, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Na esteira desse mandamento Constitucional, o Estatuto da Criangca e do
Adolescente busca concretizar esse principio garantindo a crianga uma vida digna e

livre, que possibilite o seu pleno desenvolvimento.

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

Ao colocar em evidéncia o interesse da crianga, esse principio, associado a
outros, como o da igualdade entre os filhos, planejamento familiar e paternidade
responsavel, mitiga o risco da crianga ser colocada como objeto de barganha entre
0s genitores. Esse principio € de fundamental importancia a reproducdo humana
assistida, onde, embora ainda nao haja legislagcédo que disponha sobre o tema, é
necessario que se garantam direitos sucessorios a crianga, tendo em vista a sua

vulnerabilidade.

2.1.1.4 O principio do planejamento familiar e da paternidade responsavel
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O principio do planejamento familiar e da paternidade responsavel é
encontrado na Constituicdo Federal de 1988, em seu Artigo 226, §7°, e traz a
responsabilidade para o Estado de garantir a livre escolha para o casal, sem

qualquer medida coercitiva por parte de instituicées oficiais ou privadas.

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

instituicdes oficiais ou privadas.

O Cddigo Civil, em seu artigo 1.565, §2° corrobora com o preconizado na
Carta Magna, garantindo ao casal a liberdade para o planejamento, e trazendo a
responsabilidade ao Estado para viabilizar os recursos educacionais e financeiros

necessarios.

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia. § 2 o 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 coergdo por parte de

instituicées privadas ou publicas.

A Lei n° 9.263, de 12 de Janeiro de 1996, busca acompanhar o ja
preconizado na Constituicdio de 1988 e no Coddigo Civil, e estabelecer o
planejamento familiar, conceituando-o e trazendo penalidades para quem cometer
acdes contrarias a essa politica.

A referida lei possui trés capitulos, em que o primeiro dispbe sobre o
planejamento familiar, vedando quaisquer a¢des que visem o controle demogréfico.
O capitulo dois trata dos crimes e das penalidades cometidas pelos médicos e todos
0s agentes que, de alguma forma, criem algum obice ao planejamento familiar, que é
reservado exclusivamente ao casal, havendo responsabilidade civil aos
responsaveis. Ja o terceiro capitulo corresponde as disposicdes finais, com normas
que estabelecem acerca da sua publicacao e vigéncia.

A paternidade responsavel decorre do planejamento familiar, e os genitores
tém o dever de cumprir com as obrigacbes decorrentes da geragdo das criangas. O

doutrinador Luciano Figueiredo (2020,p. 1407-1408), afirma que as penalidades em
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virtude de descumprimento de responsabilidade do genitor, podem ocasionar,

inclusive, a prisao civil.

Como decorréncia logica do planejamento familiar, temos a paternidade
responsavel. Uma vez gerada a prole, os genitores terdo deveres materiais
(sustento) como morais (guarda e educacado). O descumprimento do dever
material resultara em possivel agado de alimentos. Uma vez condenado ao
pagamento de verbas alimenticias, o inadimplemento é capaz de ocasionar
prisdo civil. O tema alimentos e a sua prisdo civil sera verticalizado em
capitulo especifico desta obra. Ja o inadimplemento do dever moral de
cuidado desembocara em possivel acao indenizatéria por abandono afetivo,
tema ja enfrentado neste capitulo.

O planejamento familiar e a paternidade responsavel sdo principios de
fundamental importancia, sobretudo na reprodu¢cao humana assistida post mortem,
pois através deles, fica ratificada a autonomia do casal na decisao de planejar e

gestar o filho sem interferéncias externas.

2.2 O Direito de Familia e a Reprodu¢ao Humana Assistida Post mortem

O sistema de presuncdo de filiagdo adotado pelo Cdédigo Civil tem raizes
histéricas, e Cristiano Chaves (2017, p. 1803 e 1804), define as expressodes latinas

que foram assimiladas pelo ordenamento juridico patrio.

Desde o Codigo de Hamurabi, a ciéncia juridica vem admitindo a presungao
de paternidade dos filhos nascidos de uma relagao familiar-casamentaria. E
a maxima absorvida no Direito Romano pela expressao pater is est quaem
justae nuptiae demonstrant (o pai é aquele indicado pelas nupcias, pelo
casamento). E mais, vem essa presungdo acompanhada de outra,
correspondendo ao outro lado da mesma moeda: mater semper certa est (a
méae é sempre certa). O direito brasileiro sempre prestigiou ambas as
presungdes, arquitetando as regras filiatérias a partir delas. Estabeleceu-se,
com isso, o primeiro critério de determinacéo filiatéria: o critério legal, pelo
qual a filiagdo decorre de uma presungao prevista em lei. Nesse passo, o
Codigo Civil de 2002, no seu art. 1.597, manteve-se fiel as raizes,
ignorando, nitidamente, o avango da biotecnologia e dos métodos
cientificos, praticamente repetindo a formula do seu antecessor.

Ao filho concebido, é sempre certo de quem seja sua mae, tendo em vista
que é ela quem desenvolve a crianca em seu corpo, e posteriormente, a traz ao
mundo. Com relagado ao pai, ndo é possivel ter tanta certeza, quando comparado a
sua genitora, portanto, aplicam-se presung¢des para aplicar ao pai quando a

gestacdo ocorre na constancia do matriménio.
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Apesar dos esforgos do legislador para a equiparagao da unido estavel ao
casamento, com o reconhecimento como entidade familiar no Artigo 226, §3°, da
Constituicdo Federal, ao analisar o Codigo Civil de 2002, o artigo 1.597 nao

considerava a presuncgao pater is est fora do casamento.

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

convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolugédo da sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e
anulagdo do casamento; lll - havidos por fecundacao artificial homologa,

mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgéo artificial
homdéloga; V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que
tenha prévia autorizacdo do marido.

Ao excluir a unido estavel desse sistema de presungao, cria-se um tratamento
desigual discriminando os filhos provenientes de unido estavel em detrimento dos
advindos do casamento, o que é contrario a toda a percepg¢ao Constitucional e
normativa acerca da igualdade entre os filhos. A prole proveniente do casamento
teria a presuncao da paternidade e poderia exigir seus direitos de forma mais rapida,
enquanto que os gerados a partir de uma unido estavel necessitariam de um
reconhecimento pelos pais ou ingressarem com uma agao judicial para, s6 a partir
dai, conseguirem as garantias ja adquiridas pelos filhos provenientes do casamento.
E foi visando a adequacgao da legislagdo aos principios ja consagrados, que a
jurisprudéncia passou a aplicar o disposto no Art. 1.597 aos filhos advindos do
casamento para os filhos proveniente do instituto da unido estavel, conforme se
percebe no REsp. 1.194.059/SP, do STJ.

O Cadigo Civil, ainda no Artigo 1.597, mais especificamente, nos incisos Il e
IV estabelece a presuncgao de paternidade nos casos em que tratam de reprodugao
assistida homdéloga, ou seja, quando se trata de filhos com material genético oriundo
do préprio casal. O conteudo do inciso Il do referido artigo, pressupde a retirada do
material genético do doador, quando este ainda € vivo, mas ndo mencionou nada
acerca da necessidade de prévia autorizagdo do doador, para o uso, caso ocorra a
sua morte. Ndo foi esclarecido também acerca do estado civil da viuva, tendo em
vista, que caso, ela se case novamente, a presun¢ao de paternidade seria do atual

cbnjuge, como disciplina o brilhante Cristiano Chaves (2017, p. 1815 e 1816).
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A primeira hipétese diz respeito a fecundagdo post mortem, quando ja
falecido o marido-doador do sémen. Naturalmente, para que a hipotese se
torne viavel faticamente, é preciso que o sémen ou o préprio embrido
tenham sido preservados criogenicamente e somente implantados no corpo
da mulher apds o 6bito de seu esposo. Nao fez o legislador referéncia a
necessidade, ou nao, de prévia autorizacdo do marido para o uso de seu
embrido depois de sua morte - o que parece, de todo, necessario.
Outrossim, ndo mencionou se a mulher em quem se implantara o sémen ou
embrido precisa manter o estado de viuvez - o que parece fundamental,
uma vez que se vier a convolar novas nupcias, a presuncgao de paternidade
se dirigira ao novo cénjuge.

Complementando o quanto disposto na Carta Magna e no Cddigo Civil de
2002, o Enunciado 106, da Jornada de Direito Civil, exige uma autorizacdo por
escrito efetuada pelo marido doador do material genético para que seja utilizado o

embrido com seu material apds sua morte.

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 condigdo de vilva, sendo
obrigatéria, ainda, a autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu
material genético apds sua morte.

Verifica-se, portanto, um esforgco observado em todo o arcabougo juridico
para o alcance dos preceitos constitucionais, onde, quando a legislagdo possui
lacunas que rompem esses principios, os intérpretes das leis o fazem de forma a

atingi-los.
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3 DIREITO SUCESSORIO E REPRODUGAO ASSISTIDA POST MORTEM:
TRATAMENTO JURIDICO DO TEMA NO BRASIL

O doutrinador Cristiano Chaves ( 2017, p. 1920) define a palavra sucessao
vem do latim sucessio, que deriva do verbo succedere, que € uma conjun¢ao das
palavras sub + cedere, e nos traz a idéia de substituicdo de um pelo outro. Segundo
o0 mesmo autor, o Direito das Sucessbes surge entdo, como forma substituicdo de
um sujeito por outro em uma relagéo juridica. Ele ganha importancia na sociedade
apos o surgimento do acumulo de capital ou propriedades, e a necessidade de
transferéncia dos bens adquiridos a seus descendentes. Pode-se verificar na obra
do ilustre Paulo Lébo ( 2020, p. 20), como se deu a importancia do direito sucessorio

nos primordios da histéria.

Com o advento da revolugéo urbana e a progressiva apropriagédo privada de
bens, a sucessdo hereditaria surgiu como imperativo de continuidade
familiar na titularidade desses bens. O lago de sangue foi o fundamento
comum a legitimagcado a suceder. Quanto mais préximo o parentesco de
sangue, mais préoximo o patrimdnio do morto. Saiu-se do grupo para se
transferir o patriménio do morto a seus parentes, individualmente.

Segundo Paulo Lébo (2020, p. 15), “o direito das sucessdes é o ramo do
direito civil que disciplina a transmissdo dos bens, valores, direitos e dividas
deixados pela pessoa fisica dos seus sucessores, quando falece, além dos efeitos
de suas disposigdes de ultima vontade”.

Maria Helena Diniz (2020, p. 25-26) afirma que a sucessdo pode ser
classificada em sentido amplo, também conhecida como sucesséo inter vivos ou em
sentido restrito, que € a sucessao mortis causa. Na sucessao em sentido amplo, que
€ a sucessao dada em vida, também chamada de successio inter vivos, ocorre a
transmissao de direitos ou obrigagbes, como em um contrato de compra e venda ou
doagdo, e tem sua regulamentagdo dada pelo direito obrigacional e real. Ja a
sucessao em sentido estrito, a successio mortis causa, € dada apés o fendbmeno da
morte, e nas hipdteses previstas em lei, como pode acontecer com a partilha em
vida, encontrada no artigo 2.014, do Cdédigo Civil, que dispensaria um inventario
futuro.

Podemos inferir que a sucessao nada mais € do que a substituicdo de bens e

direitos deixados pelo de cujus aos sucessores definidos em lei. Apds conceituagao



28

inicial, podemos definir o direito das sucessdes em quatro grandes areas: a
sucessao geral, sucessao legitima e sucessao testamentaria que seréo abordadas a

sequir.

3.1 A Sucessao em geral

A Sucessdao em geral, diz respeito as regras genéricas que podem ser
utilizadas em toda a sucessao, seja ela a sucessao legitima, ou testamentaria. A
sucessao em geral, regulamenta as regras de abertura da sucessao, transmissao da
heranca, com seus herdeiros necessarios e facultativos, a capacidade para suceder,
regras para indignidade, a aceitagdo e renuncia relativa a heranga, a heranca
jacente e vacante, e aspectos acerca da peticdo e cessao de herancga.

A morte real ou presumida € um fato juridico que abre imediatamente a
sucessao, transmitindo a heranga aos herdeiros e legatarios, conforme podemos
observar no artigo 1.784, do Cadigo Civil de 2002. Ja a heranca € definida no
mesmo Caodigo Civil, mas no Artigo 1.791 como um todo unitario, independente do
numero de herdeiros. Isso significa que, havendo a morte do autor da herancga, é
criado um conjunto unitario de bens e direitos que serdo transmitidos aos herdeiros e
legatarios.

Sobre as consequéncias juridicas acerca da morte, Caio Mario da Silva
Pereira (2020, p.14) define que “A morte determina, entdo, a abertura da sucesséo,
passando os bens do defunto aos seus sucessores, que estejam vivos naquele
momento, independente de se acharem presentes ou de qualquer ato seu”. Isso
significa que, segundo o autor, a morte tem como consequéncia a abertura imediata
da transmissao dos bens e direitos aos sucessores.

A esse procedimento de transmissdo automatica, a doutrina nomeia como
principio da Saisine, que € definido por Cristiano Chaves ( 2017, p. 1945), como uma
ficgdo juridica de origem francesa, em que a transmissao do patrimdnio do falecido

ocorre de forma automatica e imediata para os seus herdeiros.

E uma ficcdo criada em solo francés, com o fito de impedir que o patriménio
de quem faleceu fosse considerado acéfalo, sem titular. Efetivamente, com
a abertura da sucessdo (= morte da pessoa humana), todas as suas
relagdes patrimoniais (ativas e passivas) sdo transmitidas automatica e
imediatamente para os seus herdeiros. E como se o préprio autor da
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heranga, em seu ultimo suspiro de vida, no limiar de sua morte, estivesse,
com as proprias maos, transmitindo o seu patriménio.

Pablo Stolze Gagliano (2018, 1.460), também comunga de definicdo
semelhante, acrescentando que o referido principio possui o fito de “impedir que o
patrimdénio deixado fique sem titular enquanto se aguarda a transferéncia definitiva
dos bens aos sucessores do falecido”.

O Direito das Sucessdes encontra-se no Cédigo Civil de 2002, em seu Livro
V, mais especificamente, compreendido entre os artigos 1.784 a 2.027. Ele divide-se
em quatro partes: A sucessao geral, que compreende-se entre os artigos 1.784 a
1.828; A sucessao legitima, inicia-se no artigo 1.829 e encerra-se no capitulo 1.856;
A Sucessao testamentaria, que € encontrada entre os artigos 1.857 e 1.990. Por fim,
o Inventario e a Partilha compreendem-se entre os artigos 1.991 a 2.027.

Na esteira dessa classificacao, Cristiano Chaves ( 2017, p. 1.927), assevera
que a sucessao geral diz respeito as regras genéricas aplicaveis a qualquer
sucessao, tanto fazendo a origem desse mandamento ser em virtude de lei, que
configura a sucessao legitima, seja em razdo da expressao de vontade do falecido,
que caracteriza a sucessao testamentaria. Ja a sucesséo legitima € operada por
forca de lei, e ndo depende da manifestacao volitiva do de cujus, e das normas que
definem o rol de beneficiarios, de forma sucessiva. O mesmo autor afirma que na
sucessao testamentaria, a manifestagcao de vontade do falecido € manifestada pelo
préprio ainda em vida, através do negdcio juridico denominado testamento, sendo
possivel a aplicagdo de forma concomitante dos regramentos constantes na
sucessao legitima, e na sucesséao testamentaria. A ultima classificagdo corresponde
ao inventario e a partilha, que sdo os procedimentos utilizados para a transmissao e
divisdo dos bens aos herdeiros.

E possivel verificar que o Cadigo Civil define, entre os artigos 1.798 e 1.803,
a vocacao hereditaria, que nada mais é, do que, o estabelecimento de regras
especificas para definir quem é legitimado ou capacitado para exercer o direito
sucessorio.

Luciano Figueiredo (2020, p. 1.710) distingue a capacidade civil da
capacidade para suceder, onde a primeira esta relacionada a capacidade de
titularizar direitos e contrair deveres, e a capacidade de sucessao, diz respeito a

legitimidade para exercer o direito de recebimento dos bens deixados pelo falecido.
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A capacidade civil, como visto na nossa Parte Geral, consiste na aptidao
genérica de titularizar direitos e contrair deveres na ordem juridica. Ja a
capacidade para suceder se destina a analisar aqueles que tém aptidao
para o recebimento de bens deixados pelo extinto. Se o direito hereditario
se prestar a realizar a transmissdo da heranca, € preciso que verifique
aqueles que estarao capacitados a recebé-la. A capacidade para suceder,
portanto, é uma legitimagdo genérica para receber a heranca. Ja a
capacidade civil consiste em coisa diversa, sendo a aptidao para a pratica
de atos da vida privada.

Segundo o Cadigo Civil, no artigo 1.798 e 1.799, as pessoas legitimadas para
suceder, quais sejam, as pessoas fisicas ja nascidas ou concebidas ao momento da
sucessao, os filhos de pessoas indicadas pelo testador, ainda que ndo tenham sido
concebidos, desde que estas pessoas estejam vivas ao abrir a sucessao e pessoas
juridicas. Vale ressaltar, que segundo o enunciado 267, da jornada de Direito Civil
trouxe um entendimento extensivo aos filhos obtidos através de técnicas de
reprodugdo humana assistida, para inclui-los no rol do artigo 1.798, do Cddigo Civil
de 2002.

A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrides
formados mediante o uso de técnicas de reprodugao assistida, abrangendo,
assim, a vocacao hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos
patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticdo da heranca.

O tema cabe bastante discussao doutrinaria, sobretudo quando se trata de
embrido ainda ndo implantado, ou seja, uma reprodugdo artificial post mortem,
havendo diversas correntes que dissertam sobre o tema e serado discutidas no
decorrer desse trabalho.

Por fim, para averiguagao da capacidade sucessoria, € necessario analisar os
excluidos da sucessdo através do instituto da indignidade e deserdagado. Pela
redacao do Artigo 1.814, do Codigo Civil de 2002, verificam-se como excluidos os

individuos que cometeram atos moralmente reprovaveis contra o falecido.

Art. 1.814. Sao excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatarios: | - que
houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou
tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucesséo se tratar, seu cOnjuge,

companheiro, ascendente ou descendente; Il - que houverem acusado
caluniosamente em juizo o autor da heranga ou incorrerem em crime contra
a sua honra, ou de seu cdnjuge ou companheiro; Il - que, por violéncia ou

meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranca de dispor
livremente de seus bens por ato de ultima vontade.
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Maria Helena Diniz ( 2020, p.125), define o instituto da indignidade como uma
pena civil que acarreta na punicdo dos individuos que cometam atos eticamente

condenaveis com a perda dos direitos sucessorios.

A indignidade vem a ser uma pena civil que priva do direito a heranga nao
s6 o herdeiro, bem como o legatario que cometeu os atos criminosos,
ofensivos ou reprovaveis, taxativamente enumerados em lei, contra a vida, a
honra e a liberdade do de cujus ou de seus familiares.

Ja em relagdo a deserdacdo, € valido ressaltar que sua regulamentagao é
encontrada entre os artigos 1.961 a 1.964, do Cddigo Civil de 2002, e o nobre

doutrinador Pablo Stolze Gagliano(2018, 1.514) a define da seguinte forma:

Podemos conceituar a deserdagdo como uma medida sancionatéria e
excludente da relagdo sucessoria, imposta pelo testador ao herdeiro
necessario que haja cometido qualquer dos atos de indignidade capitulados
nos arts. 1.962 (que remete ao art. 1.814) e 1.963 do Cadigo Civil.

Assim como nos casos de indignidade, a deserdacao faculta ao testador a
exclusdo dos herdeiros necessarios da legitima mediante disposi¢cao testamentaria

conforme critérios dispostos no Codigo Civil de 2002.

3.2 A Sucessao legitima

Com a morte do autor da heranga, inicia-se a sucessao baseada no principio
da Saisine, e entéo, sera verificado se o falecido deixou testamento com o indicativo
da forma como se dara a partilha de seus bens e direitos. Caso nao haja
testamento, ou 0 mesmo n&o seja valido, dara inicio a sucessao legitima, com os
bens divididos pela ordem de vocacao hereditaria entre aqueles definidos pela
legislagao.

A sucessao legitima é operada por forca de lei, e ndo depende da
manifestacdo volitiva do de cujus, e sim das normas que definem o rol de
beneficiarios, de forma sucessiva. O mesmo define Caio Mario da Silva Pereira
(2020, p.14), como:

Ao sucessor & deferida a heranca em obediéncia ao testamento ou ao
mandamento da lei. No primeiro caso, prevalecem as disposi¢des de ultima
vontade manifestadas na conformidade das normas que presidem a facgao
testamentaria. No segundo, a lei menciona as pessoas e estabelece as
regras da delacdo da heranga. Desenvolvidas ambas no direito positivo, ndo
se pode reconhecer superioridade de uma sobre outra, em prestigio ou
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importancia, embora seja licito cogitar da precedéncia histérica, como
adiante se fara. Denomina-se, entdo, sucessao legitima a que é deferida
por determinagédo da lei. Atendendo ao que ocorre quando o sucedendo
morre sem testamento (intestado), diz-se também ab intestato. E tendo em
consideragdo que se processa sob o império exclusivo da lei, sem a
participacdo da vontade, pode também designar-se como sucessao legal.
Em nossos meios, € a mais frequente, tendo-se em vista a menor difusao do
testamento e, portanto, da sucessao testada.

Para Maria Helena Diniz (2020, p. 125-126) os herdeiros sao convocados na
ordem legal, de forma que o que pertence a uma classe s6 sera chamado quando
nao houver mais herdeiros na classe precedente. Ainda segundo a ilustre
doutrinadora, existe claramente uma hierarquia preferencial com a exclusédo dos
herdeiros da classe subsequente, como a preferéncia dos descendentes sobre os
ascendentes. Os ascendentes ndo sdo chamados, caso existam descendentes. A
ordem sucessoria € definida no Artigo 1.829, do Cddigo Civil de 2002, onde sera
chamada a classe posterior, caso nao existam herdeiros na classe precedente,

conforme se depreende da leitura do mencionado artigo.

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos
descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separagao obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga n&o houver deixado bens
particulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cbénjuge; Ill - ao
cbnjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.

Pela analise do mencionado artigo, a transmissao de bens se da, na seguinte
ordem: descendentes com o cOnjuge ou companheiro sobrevivente, ascendentes
cbnjuge ou companheiro sobrevivente, o cdnjuge ou companheiro sobrevivente

sozinho, os colaterais.

3.3 A Sucessao testamentaria

A sucessao testamentaria é feita através da manifestagcédo volitiva expressa
deixada pelo de cujus, nos moldes da lei. Conforme o artigo 1.786, do Cadigo Civil
de 2002, com a morte do autor da heranga, abre-se a sucessido, que sera
observada, de forma inicial, a existéncia de um testamento e a sua validade, por
estabelecer a disposigcédo de ultima vontade do testador. César Fiuza (2010, p. 1060)

o define:
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Sucessao testamentaria é aquela que se da em obediéncia a vontade do de
cujo, vontade esta estabelecida em testamento valido. Apesar do
testamento, prevalecem as disposi¢cdes legais naquilo que constitua norma
cogente, bem como naquilo em que for omisso o testamento. Assim, por
exemplo, o testador que tiver descendentes ou ascendentes ou conjuge nao
pode dispor livremente da totalidade de seus bens. Devera reservar a
metade para esses herdeiros. Se o testamento ndo respeitar esse limite,
podera até ser anulado, prevalecendo a Lei e ndo a vontade do morto. O
fundamento da sucesséao testamentaria €, de um ponto de vista mediato, a
dignidade humana, da familia e de seus membros, principalmente da
descendéncia. De um ponto de vista imediato, o testamento é ato de
autonomia privada, em que o testador, dentro dos limites impostos pela Lei,
cria normas de conduta a serem observadas apds sua morte. Seu

fundamento imediato é, pois, a autonomia privada.

Da mesma forma, Luciano Figueiredo define o testamento como “negdcio
juridico unilateral, gratuito, mortis causa, formal, revogavel e personalissimo”
(FIGUEIREDO, 2020, p. 1.757).

Apesar da importancia do instituto no ordenamento juridico atual, ao contrario
de outros paises, a modalidade testamentaria ndo € a preferida pelos brasileiros.
Paulo Lébo (2020, p. 209) corrobora com esse pensamento, analisando a

quantidade de inventarios realizados, se comparados aos testamentos.

Na tradigdo de alguns povos é a modalidade de sucessao hereditaria
preferencial. No Brasil, teve sempre utilidade secundaria e residual, nao
penetrando nos habitos da populacdo, como se vé na imensa
predominéncia da sucessdo legitima nos inventarios abertos. S&o fatores
desse pouco uso as exigéncias formais que a lei impbe aos testamentos, o
custo destes e a aceitagdo social das regras legais da sucessdo legitima. E
imenso o fosso entre a preferéncia da doutrina juridica especializada pela
sucesséo testamentaria e a realidade social brasileira.

E importante destacar a analise de Caio Mario da Silva Pereira (2020, p.175),
que compara o coédigo civil atual, confeccionado em 2002, ao codigo anterior, de
1.916, sobretudo no sistema de disposi¢cdo dos bens a serem testados. Segundo o
autor, utilizou-se de uma liberdade de disposigao mitigada, em que, se ndo houver
legitima, o testador fica livre para dispor da integralidade de seus bens de acordo
com sua vontade. Caso possua herdeiros necessarios, ficara separado uma parte
dos seus bens a legitima, onde o testador n&o podera dispor de mais da metade de

seu patrimdnio total.

A nés parece-nos, todavia, que o sistema da liberdade mitigada, tal como
consagrada no Caddigo de 1916 e repetida no de 2002, é o que melhor
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consulta aos interesses da familia. O testador fica com a faculdade de
dispor da totalidade de seus bens, em nao existindo herdeiros necessarios.
Mas se os houver, havera que respeitar as legitimas, e nao podera dispor de
mais da metade.

Verificando-se no Cadigo Civil de 2002, € possivel observar o quanto
afirmado por Caio Mario da Silva Pereira, como nota-se nos artigos mencionados a
seguir: No artigo 1.847, é disposto como é feito o calculo da legitima no momento da
abertura da sucessado, no qual sao abatidas as dividas e despesas do funeral,
adicionando todos os bens que séo sujeitos a colagdo. Ja no artigo 1.789, do mesmo
cbdigo, assevera que o testador s6 pode disponibilizar metade da heranga, caso
existam herdeiros necessarios.

Apresentados os conceitos preliminares relacionados ao direito sucessorio e
as modalidades de sucessdo, serao apresentadas posicdes doutrinarias
relacionadas aos efeitos da inseminacgao artificial post mortem no direito civil e de

sucessoes.

3.4 Posigoes doutrinarias acerca da inseminacgao artificial post mortem

A inseminagao artificial humana post mortem € um tema que gera bastante
discussao, nao somente por tratar-se de questdes subjetivas, mas sobretudo em
virtude de ndo haver uma legislagdo especifica que a regulamente. A evolugéo
tecnolégica vem democratizando o acesso a esse tratamento médico, possibilitando
a grande parte da populagao utilizar-se dessa técnica de reprodugado, o que aumenta
a curiosidade e discussao sobre o tema, que agora € objeto de interesse de uma
parcela maior da populagdo. Visando esclarecer e solucionar tais problemas, a
doutrina e a jurisprudéncia patria debru¢cam sobre o tema, enquanto n&o surge
legislagao superveniente.

O Caddigo Civil, em seu artigo 1.798 legitima para a sucessao as pessoas que
ja estdo nascidas ou as que ja foram concebidas no momento em que ocorreu a
abertura da sucessado. Na licdo de Paulo Lébo (2020, p. 117), € esclarecido esse

principio basico, mas de fundamental importancia no Direito Civil.

Nascituros sdo os seres humanos que se desenvolvem no ventre feminino.
Sua existéncia, para os fins do direito civil, tem inicio com a implantagao
uterina efetiva, por meios naturais ou artificiais, e se encerra quando nasce
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com vida ou morto.[...] O nascituro ja € ser humano e como tal sujeito de
direito, ainda que nao seja pessoa.’

Os nascituros correspondem aqueles seres que ja foram concebidos, e o
cédigo civil, em seu artigo 2° garante personalidade civil ao ser desde a sua
concepgao. A expectativa do direito surge desde o momento da sua concepgao e
consolida-se com o nascimento com vida ou morte da crianga. Caso a crianga nasca
com vida, adquire o direito a heranga, adquirindo os direitos que eram esperados, e
tornam-se definitivos. Se a crianga nascer morta, ndo vai haver nenhum tipo de
direito a transmissdo de bens, caso em que, a heranga sera partilhada com os
outros herdeiros. Essas discussbes sdao baseadas em principios relacionados ao
direito das sucessdes ja discutidos no presente trabalho, como a saisine e, também,
o principio da coexisténcia que sera abordado na sequéncia para uma melhor
compreensao.

O principio da coexisténcia requer que, ao tempo da abertura da sucesséo, ja
existam, ao mesmo tempo, o autor da sucessdo e os herdeiros, ou seja, que ja
exista o sucessor ao momento do falecimento do de cujus. Esse pressuposto de
existéncia de um sucessor visa garantir que a heranga possua um destino de
transmissdo ao momento da sua criagdo, obedecendo a sucessao hereditaria
definida em lei. A esse principio cabem interpretagdes acerca dos efeitos, que geram
correntes doutrinarias divergentes sobre o tema que serao tratadas de forma breve
nos proximos paragrafos.

Ainda na via doutrinaria, quando se tratam dos efeitos da fecundacao artificial
post mortem e seus efeitos no direito civil e das sucessdes, Carlos Cavalcanti
Albuquerque Filho (2006, p. 12) afirma que existem trés correntes doutrinarias
divergentes: a primeira foi denominada excludente, a segunda, relativamente
excludente e a terceira, a conhecida como corrente inclusiva.

Com relacdo a primeira corrente, a denominada excludente, Carlos Cavalcanti
Albuquerque Filho (2006, p. 12) afirma que inexistem direitos ao filho obtido através

de reproducéo artificial post mortem, seja no direito de familia ou no de sucessdes.

A primeira, que poderiamos denominar de excludente, ndo reconhece
qualquer direito ao filho engendrado, apds a morte do genitor, mediante
assisténcia médica, quer no dmbito do direito de familia, quer para fins
sucessorios. Além disso, os defensores desta corrente entendem que ha
proibicdo para realizacdo de tal pratica, como acontece em paises como a
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Alemanha e Suécia, que adotam sistemas positivos restritivos, em que se
proibem e sancionam as atuagdes consideradas socialmente danosas.

Lastreado no principio da coexisténcia, a corrente excludente nao vislumbra a
integracdo a sucessao legitima pelo filho proveniente de inseminagéao artificial post
mortem, tendo em vista que o mesmo nao coexistia com o de cujus no periodo da
abertura da sucessdo. Seguidor dessa primeira linha de pensamento, Jesualdo
Eduardo de Almeida Junior assevera que o filho advindo da reproducao artificial post
mortem nao receberia os direitos sucessorios, pois, nao estaria elencado na ordem
de sucessao legitima, conforme preconiza o cdédigo civil de 2002. A possibilidade
mencionada pelo autor seria a utilizacdo de clausula testamentaria, na qual a
concepgao teria que ocorrer no prazo de 02 anos ou em algum menor assinalado

pelo testador.

Em que pese a engenhosidade da solugdo encontrada, cremos que o
concepturo somente tera direito sucessério se houver clausula
testamentaria neste sentido, e desde que venha a ser concebido no
interregno de 02 (dois) anos, ou em outro de menor prazo indicado pelo
testador. E se houver clausula testamentaria dispondo sobre isso, devera
operar-se a reserva do patrimbnio hereditario, nomeando-se curador,
esperando-se o transcurso do prazo legal ou convencional, findo o qual sem
que tenha havido a concepgao, os demais herdeiros serdo chamados a
partilhar o quinhao reservado ao concepturo.

Esse prazo de dois anos indicado por Jesualdo Eduardo de Almeida Junior é
lastreado no Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.800, §4°, que reserva os bens ao
herdeiro esperado. Caso n&o seja concebido nesse prazo, se ndo houver nenhuma
disposigdo em contrario, os bens reservados caberao aos herdeiros legitimos.

Paulo Lobo também faz parte da corrente que entende que o herdeiro devera
ja ter nascido ou ao menos, concebido no momento da morte do de cujus. Ao filho
oriundo da reproducao artificial post mortem, nao haveria direito sucessoério, tendo
em vista que ele nao seria herdeiro, salvo se utilizar-se a disposicao testamentaria.
Com relagdo ao testamento, Paulo Lébo (2020, p. 20), acredita no prazo de dois
anos, inclusive para que ocorra a concepgao desse embrido oriundo das técnicas de
reproducdo post mortem para que ele tenha acesso ao patriménio deixado pelo de

cujus.

Entendemos que ha resposta adequada no sistema juridico brasileiro,
aplicando-se analogicamente a regra a seguir exposta dos filhos néo
concebidos (filiagdo eventual), inclusive quanto ao tempo de dois anos, apds
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a abertura da sucessdo, para que a concepgao no ventre materno se
realize; entre as "pessoas indicadas pelo testador" pode estar sua propria
mulher ou companheira. A regra do § 4° do art. 1.800 do Cdédigo Civil
preencheu lacuna do direito brasileiro ao fixar o prazo maximo de dois anos
para que os bens figuem reservados até a confirmagcdo ou nao da
concepgao, evitando-se a indefinigdo da titularidade da heranga; findo esse
prazo, os bens caberdo aos sucessores legitimos do de cujus. A
impossibilidade da sucessao legitima resolve-se com o recurso a sucessao
testamentaria. Ndo ha qualquer afronta ao principio da igualdade dos filhos,
respeitado que foi quando da incidéncia da norma legal da saisine, que tem
por suporte fatico precisamente 0 momento da abertura da sucessao, do
qual brotam as titularidades sucessorias.

No que se refere a segunda corrente, denominada como relativamente
excludente, Carlos Cavalcanti Albuquerque Filho (2006, p. 12-13) afirma que ha uma
mitigacdo dos direitos da crianga gerada, que teria a paternidade pelo genitor
pré-morto reconhecida, mas ainda assim, ndo teria garantido o seu direito

sucessorio.

A segunda posicgéo, relativamente excludente, admite efeitos mitigados, no
direito de familia, sem, no entanto, reconhecer a crianga gerada, nessas
especiais circunstancias, a condi¢cdo de herdeiro do genitor pré-morto. A
esse respeito Guilherme Calmon pondera que “ (...) a despeito da proibigéo
no direito brasileiro, se eventualmente tal técnica for empregada, a
paternidade podera ser estabelecida com base no fundamento biolégico e o
pressuposto do risco, mas ndo para fins de direitos sucessorios, o que pode
conduzir a crianga prejudicada a pleitear a reparagdo dos danos materiais
que sofrer de sua mae e dos profissionais que a auxiliaram a procriar
utilizando-se do sémen de cbnjuge ou companheiro ja falecido, com
fundamento na responsabilidade civil (...) No caso da inseminagao post
mortem o filho é desejado, querido, muitas vezes fez parte de um projeto
parental que nao se concretizou por circunstancias alheias a vontade dos
interessados. A perspectiva excludente vai de encontro aos modernos
principios do direito de familia, especialmente aos principios da igualdade
de filiagédo, da afetividade e da dignidade da pessoa humana.

Ainda segundo Carlos Cavalcanti Albuquerque Filho (2006, p. 12-13), esse
posicionamento defendido por Guilherme Calmon Nogueira da Gama fundamenta-se
na possibilidade de reconhecimento e aplicabilidade do quanto preconizado no artigo
227, §6°, da Constituicao Federal de 1988, e reforcado no artigo 20, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, sendo aplicado o principio da igualdade entre os filhos, e
vedando a distingdo entre os filhos, sejam eles adotivos ou concebidos. Esse
entendimento daria a crianga o direito de ter o nome do pai em seu registro, bem
como outros direitos inerentes a filiagdo. Isso teriam garantidos direitos relacionados

a familia, como pleitear alimentos, todavia, sem possuir o direito sucessorio.
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A terceira corrente, considerada inclusiva, é reconhecida como a ideal por
Carlos Cavalcanti Albuquerque Filho (2006, p. 14-15), e admite que os filhos
oriundos da inseminagao artificial post mortem possuem os mesmos direitos

daqueles que sdo provenientes de uma gestagédo convencional.

A terceira corrente, que designamos como inclusiva, a qual nos filiamos,
reconhece plenos efeitos a inseminagao artificial post mortem, admitindo
iguais direitos na seara do direito de familia e no ambito das sucessdes,
aquele nascido mediante essa técnica.

E possivel identificar na teoria inclusiva, uma interpretacdo onde os principios
Constitucionais e do direito de familia, como o principio da igualdade entre os filhos
sao respeitados, garantido uma homogeneidade no tratamento da prole.

Maria Helena Diniz (2020, p. 64-65), adepta da mesma corrente, parte do
principio que possibilita a sucesséo pelo embrido e garante aos filhos concebidos
mediante reproducao assistida post mortem, os mesmos direitos inerentes aos filhos

gerados de forma natural.

Se, por ocasidao do obito do autor da heranga, ja existia embrido
crioconservado, gerado com material germinativo do de cujus, tera
capacidade sucessoéria, se, implantado num utero, vier a nascer com vida e,
por meio de agéo de peticdo de heranga, que prescreve em dez anos apos
a sua maioridade (18 anos), podera pleitear sua parte no acervo hereditario.

A doutrinadora assevera que a crianga, que sera sucessora da heranca, tera
a possibilidade de requerer mediante peticdo de herancga, o patriménio ao qual ela
possui direito, no prazo de dez anos apos completada a sua maioridade de dezoito

anos.

3.5 A jurisprudéncia patria e o Resp 1.918.421, STJ

A reproducado assistida post mortem, muito em virtude da auséncia de uma
normativa propria que a regulamente, gera discussdes que eventualmente chegam
aos tribunais superiores. Analisando a jurisprudéncia sobre o tema, podemos
destacar, o REsp 1.918.421, julgado pela Quarta Turma do STJ.

O referido julgado trata-se do Recurso Especial de n°® 1.918.421 - SP
(2021/0024251-6), julgado pelos Ministros da Quarta Turma do Supremo Tribunal de
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Justica, que mediante acordo por maioria, e em divergéncia do relator, negou a

realizacéo da implantacdo do material biolégico do falecido.

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE
OFENSA A ATOS NORMATIVOS INTERNA CORPORIS. REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA. REGULAMENTACAO. ATOS NORMATIVOS E
ADMINISTRATIVOS. PREVALENCIA DA TRANSPARENCIA E
CONSENTIMENTO EXPRESSO ACERCA DOS PROCEDIMENTOS.
EMBRIOES EXCEDENTARIOS. POSSIBILIDADE DE IMPLANTAGAO,
DOACAO, DESCARTE E PESQUISA. LEI DE BIOSSEGURANCA.
REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM. POSSIBILIDADE.
AUTORIZACAO EXPRESSA E FORMAL. TESTAMENTO OU
DOCUMENTO ANALOGO. PLANEJAMENTO FAMILIAR. AUTONOMIA E
LIBERDADE PESSOAL. 1. A negativa de prestacdo jurisdicional ndo se
configura quando todos os aspectos relevantes para o correto julgamento da
causa sdo considerados pelo érgao julgador, estabelecendo-se, de modo
claro e fundamentado, a compreensado firmada, ainda que em sentido
diferente do desejado pelos recorrentes. 2. Nos termos do entendimento do
STJ, é inviavel, em recurso especial, a verificagdo de ofensa/aplicagdo
equivocada de atos normativos interna corporis, tais como regimentos
internos, por nao estarem compreendidos no conceito de tratado ou lei
federal, consoante a alinea "a" do inciso Ill do art. 105 da CF/1988. 3. No
que diz respeito a regulamentagdo de procedimentos e técnicas de
reproducdo assistida, o Brasil adota um sistema permissivo composto por
atos normativos e administrativos que condicionam seu uso ao respeito a
principios éticos e constitucionais. Do acervo regulatério destaca-se a
Resolugdo n. 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, que impde a
prevaléncia da transparéncia, do conhecimento e do consentimento da
equipe meédica, doadores e receptores do material genético em todas as
agdes necessarias a concretizagdo da reprodugdo assistida, desde a
formagao e coleta dos gametas e embribes, a sua criopreservagéo e seu
destino. 4. Quanto ao destino dos embrides excedentarios, a Lei da
Biosseguranca (Lei n. 11.105/2005) dispbde que poderao ser implantados no
utero para gestacdo, podendo, ainda, ser doados ou descartados. Dispoe,
ademais, que, garantido o consentimento dos genitores, é permitido utilizar
células-tronco embrionarias obtidas da fertilizagdo in vitro para fins de
pesquisa e terapia. 5. Especificamente quanto a reprodugéo assistida post
mortem, a Resolugao CFM n. 2.168/2017, prevé sua possibilidade, mas sob
a condigéo inafastavel da existéncia de autorizagdo prévia especifica do(a)
falecido(a) para o uso do material bioldgico criopreservado, nos termos da
legislagéo vigente. 6. Da mesma forma, o Provimento CNJ n. 63 (art. 17, §
2°) estabelece que, na reproducgdo assistida post mortem, além de outros
documentos que especifica, devera ser apresentado termo de autorizacao
prévia especifica do falecido ou falecida para uso do material bioldgico
preservado, lavrado por instrumento publico ou particular com firma
reconhecida. 7. O Enunciado n. 633 do CJF (VIIl Jornada de Direito Civil)
prevé a possibilidade de utilizagdo da técnica de reprodugédo assistida
postuma por meio da maternidade de substituigdo, condicionada, sempre,
ao expresso consentimento manifestado em vida pela esposa ou
companheira. 8. O Planejamento Familiar, de origem governamental,
constitucionalmente previsto (art. 196, § 7° e art. 226), possui natureza
promocional, e ndo coercitiva, com fundamento nos principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel, e consiste na viabilizagao
de utilizagdo de recursos educacionais e cientificos, bem como na garantia
de acesso igualitario a informagbes, métodos e técnicas de regulagédo da
fecundidade 9. O principio da autonomia da vontade, corolario do direito de
liberdade, é preceito orientador da execugdo do Planejamento Familiar,
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revelando-se, em uma de suas vertentes, um ato consciente do casal e do
individuo de escolher entre ter ou nao filhos, o nimero, o espagamento e a
oportunidade de té-los, de acordo com seus planos e expectativas. 10. Na
reproducao assistida, a liberdade pessoal é valor fundamental e a faculdade
que toda pessoa possui de autodeterminar-se fisicamente, sem nenhuma
subserviéncia a vontade de outro sujeito de direito. 11. O CC/2002 (art.
1.597) define como relativa a paternidade dos filhos de pessoas casadas
entre si, e, nessa extensao, atribui tal condigdo a situagdo em que os filhos
sdo gerados com a utilizacdo de embrides excedentarios, decorrentes de
concepgdo homdloga, omitindo-se, contudo, quanto a forma legalmente
prevista para utilizagdo do material genético post mortem. 12. A deciséo de
autorizar a utilizagdo de embrides consiste em disposi¢ao post mortem, que,
para além dos efeitos patrimoniais, sucessorios, relaciona-se
intrinsecamente a personalidade e dignidade dos seres humanos
envolvidos, genitor e 0s que seriam concebidos, atraindo, portanto, a
imperativa obediéncia a forma expressa e incontestavel, alcangcada por meio
do testamento ou instrumento que o valha em formalidade e garantia. 13. A
declaracdo posta em contrato padrao de prestacdo de servigos de
reproducdo humana é instrumento absolutamente inadequado para legitimar
a implantacdo post mortem de embrides excedentérios, cuja autorizagéo,
expressa e especifica, havera de ser efetivada por testamento ou por
documento analogo. 14. Recursos especiais providos.

A acdo deu-se em virtude de controvérsia acerca do destino dos embrides
originados de fertilizagcao in vitro realizada pelo casal J. L. Z. e T. DA C. R. Z. Em
2013, o casal contraiu matriménio sob o regime legal de separagdo absoluta de
bens, tendo em vista que o marido possuia 72 (setenta e dois) anos a época do
casamento. Na inicial, foi relatado que, com o falecimento de J. L. Z., foi descoberta
a existéncia de um testamento através do qual, o de cujus, teria disposto uma parte
disponivel do seu patriménio aos filhos, e com uma outra parte disponivel, foi
reservado um legado a sua esposa, que, segundo os filhos do de cujus, foi rejeitado
pela beneficiaria, apresentando pretensdes financeiras despropositadas, superando
a quantia deixada em legado.

Os filhos do de cujus, ora requerentes, afirmam que em 2015 foram
comunicados de que seu pai havia realizado fertilizagdo in vitro com a obtengao de
embrides qualificados e criopreservados, sob a tutela do Hospital, também requerido
na agcao objeto do presente estudo. Resolveram, entdo, ingressar com acgao de
exibicdo de documentos em face do Hospital, também requerido na presente acéao,
onde foram cientificados pela esposa do de cujus, que estaria finalizando os
procedimentos necessarios para a implantacdo dos dois embrides resultantes da
fertilizacao in vitro, e possuia a autorizagcao do de cujus para a implantagao.

Com a informagao, resolveram, entdo, ingressar com a ag¢ao de tutela

provisdria de urgéncia de natureza antecipada convolada em procedimento



41

ordinario, em face da viuva T. DA C. R. Z, e do Hospital S. B. DE S. - H. S. L,,
visando impedir a implantacdo dos embrides criopreservados. Foi requerido pela
parte autora o pedido de tutela de urgéncia a fim de impedir a implantagdo dos
embrides, o que foi deferido. Foi alegado pelos autores que a utilizagdo dos
embrides € ilegal e abusiva, em virtude da inexisténcia de documento que possa
atestar de forma expressa e inequivoca a autorizagéo do de cujus para a utilizagao
dos embrides, apods o seu falecimento.

Os pedidos da parte autora na agdo que gerou o julgado em estudo

consistiam em:

(i) reconhecer e declarar judicialmente a inexisténcia do direito de utilizagéo
post mortem dos embrides deixados pelo Sr. J. L. Z. que se encontram sob
a custddia do Hospital S. L. (...) e, (ii) proibir os corréus de implantar os
embrides deixados pelo de cujus apoés a sua morte — tornando, assim,
definitiva a tutela proviséria de urgéncia cautelar.

A parte requerida alegou a existéncia de expressa autorizagdo do de cujus
para a implantagdo dos embrides, além da inexisténcia de norma que exija a
autorizacdo mediante instrumento publico ou particular, para a criopreservagao e
posterior implantagdo dos embrides ja gerados. Alegou ainda, baseando-se no artigo
226, §7°, da Constituicao Federal de 1988, que o procedimento teria sido efetuado
de forma livre e consciente pelas partes, exercendo o direito constitucional ao
planejamento familiar.

O Hospital, por sua vez, alegando auséncia de interesse de agir e
ilegitimidade passiva, afirmou ter realizado os procedimentos médicos apenas
mediante consentimento prévio das partes envolvidas e ser apenas conservador e
detentor dos embrides objeto da discussao.

Em decisao de primeiro grau, o Juizo decidiu pelo julgamento procedente do
pedido, confirmando a tutela de urgéncia ja deferida, proibindo a implantagdo dos
embrides que se encontravam sob a guarda do hospital. Na referida Sentenca, o
entendimento do Juizo foi de que o documento dizia respeito a uma autorizacéo de
custddia dos embrides, e ndo se tratava de autorizacdo expressa do falecido para a
utilizagdo dos embrides.

As duas partes requeridas, inconformadas com a decisdo, interpuseram
Apelagdo, que resultou provida, e a Sentenga vergastada, por sua vez, foi alvo de

recurso especial pela parte autora, que aduziu, em sintese:
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(i) violagéo da prevencgao estabelecida no artigo 930, § Unico, do Codigo de
Processo Civil, pois o Exmo. Sr. Desembargador José Aparicio Coelho
Prado Neto, em razdo do julgamento do precedente agravo de instrumento
n.° 2178467-74.2017.8.26.0000 interposto pela ré (viiva) contra a decisao
concessiva da tutela de urgéncia, estava prevento para figurar como relator
nos recursos ulteriores; (ii) ofensa a norma que decorre do art. 1.022, |,
CPC, ante a recusa do Tribunal em sanar vicio de contradigdo por partir da
premissa segundo a qual é exigivel autorizagdo expressa e especifica para
fins de implantagdo post mortem de embrido, porém concluir, com amparo
em mera presuncdo, acerca da existéncia de anuéncia nesses termos; iii)
ofensa aos artigos 350, 351, 355, |, 370, 371, 373, | e 442 do Cdédigo de
Processo Civil e 11, 627, 629, 1.513 e 1.597, inciso I, do Cdédigo Civil, pois
desconsiderando a necessidade de dilagdo probatéria, em efetivo
cerceamento de defesa, dada a impossibilidade de produgdo da prova
testemunhal requerida, afirmou a Corte local que o fato da viuva, desde o
Obito do marido, manter sob a sua custddia embribes que se acham
criopreservados junto ao hospital corréu, conferiria @ demandada principal o
direito de promover a implantagédo post mortem daquele material genético, a
despeito de inexistir autorizagdo especifica e inequivoca do falecido, e
mesmo num contexto de reconhecida "duvida"; iv) a outorga de custddia em
contrato de adesao nao pode ser compreendida como autorizagao expressa
e especifica entendida como necessaria para a implantacdo de embrides
post mortem.

A parte requerida, viuva do de cujus, dentre as argumentacgdes, alegou que,
com relagdo a insuficiéncia de documentos apontadas como prova da auséncia de
manifestagcdo de vontade pelo de cujus, para a implantagdo dos embrides, seria
necessario o reexame de provas com a interpretacido de clausulas contratuais, o que
seria vedado, segundo as Sumulas n° 05 e 07, do STJ.

Além disso, argumentou que enquanto a parte requerida busca o direito de
ser mae, a autora se atém aos efeitos meramente patrimoniais, 0 que segundo a
vilva do de cujus, poderia ser discutido em momento posterior. Foi mencionado,
ainda, que a requerida possuia a idade de 39 (trinta e nove) anos de idade, e possui
o diagnodstico de faléncia ovariana precoce, 0 que causaria prejuizos inestimaveis,
caso nao haja a implantagdo dos embrides ja existentes, conforme se depreende do

trecho abaixo transcrito.

Com relagéo ao primeiro ponto, ndo ha que se falar em irreversibilidade na
implantacdo dos embrides no Uutero da Recorrida, pois, enquanto a
Recorrida defende o seu direito de ser mae e o direito a vida, o interesse
dos Recorrentes estd no aspecto patrimonial que esses dois embrides
podem eventualmente gerar na hipétese de ocorrer um nascimento com
vida. Nesse contexto, os eventuais reflexos patrimoniais — que é o
mesquinho interesse por tras da acdo de origem - podem ser
posteriormente discutidos”. Ja em relagdo ao segundo item, afirma que “néo
€ verdadeira a auséncia de risco para a Recorrida devido ao congelamento
e guarda dos embrides pelo hospital” porque “a Recorrida completou 39
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(trinta e nove) anos e, conforme documento que consta dos autos (renovado
em anexo), recebeu, em dezembro de 2019, o lamentavel diagndstico de
faléncia ovariana precoce.

O recurso foi decidido por maioria, € no que concerne ao mérito, a
controvérsia versava sobre a definicido da necessidade ou ndao do consentimento
expresso e inequivoco do agora de cujus, para a implantagado do embriao originado
a partir da técnica de reprodugao humana assistida a qual submeteu o casal.

O Ministro-Relator, Marco Buzzi, em seu voto, menciona, que segundo o
artigo 1.597, do Cédigo Civil, sdo definidos os critérios de presung¢ao de paternidade,
incluindo, em seu inciso Il e IV, aqueles obtidos através da fertilizacado artificial
homologa, mesmo que falecido o marido, onde o material genético foi extraido para
uma utilizagdo futura, ou até mesmo, quando se tratarem de embrides
excedentarios, decorrentes de concepgado artificial homodloga. Segundo o
entendimento do julgador, é inequivoca a necessidade de autorizagao expressa,

manifestada em vida pelo cénjuge ao realizar o procedimento.

Entretanto, a exegese literal ensejaria inegavel equivoco hermenéutico,
motivo pelo qual os incisos Ill, IV e V do artigo 1.597 devem ser
interpretados de forma sistémica e harménica, a fim de que em quaisquer
dos casos de reprodugdo assistida post mortem previstos na norma em
referéncia, ndo se prescinda da autorizagdo expressa, manifestada em
vida, pelo cdnjuge ou companheiro, notadamente quando a dicgéo legal é
clara ao estabelecer que esses filhos presumem-se concebidos na
constancia do casamento ou da unido estavel, se o procedimento foi
autorizado pelo marido/companheiro enquanto vivo, como ocorreu no
presente caso.

Todavia, segundo o Ministro, essa autorizagdo prévia ao procedimento nao
teve a sua forma estabelecida. Verificando o ordenamento juridico, os atos
realizados de forma consensual, como € o caso, ndo dependem de solenidade ou
formato, como se verifica analisando o artigo 107, do Cédigo Civil. Ao analisar os
autos, o Ministro Relator afirmou que a Corte Local comprovou a existéncia de
consentimento do agora de cujus para a procriagdo, sem qualquer discussao de
falsidade acerca do documento assinado por ele. A autorizagcdo assinada continha,
inclusive, a hipotese de que, em caso de morte, os embrides deveriam ficar sob
custddia da esposa, afastando outras possibilidades como descarte, doacao para

terceiros ou encaminhamento para pesquisas.
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O Ministro-Relator, Marco Buzzi, votou, para a manutengdo da decisao
recorrida, negando o provimento ao Recurso Especial, reconhecendo a autorizagao
efetuada pelo agora de cujus, para a realizagdo do procedimento, todavia, nao teve
seu voto acolhido pela maioria.

Ja o voto vencedor foi proferido pelo Ministro Luis Felipe Saloméo, de forma
divergente ao relator. Nele, o Ministro menciona a obrigatoriedade do consentimento
livre e esclarecido dos pacientes submetidos as técnicas de reproducgao assistida,
que atualmente s&o regidas pela resolu¢do do Conselho Federal de Medicina n°
2.320, de 1° de Setembro de 2022.

O Ministro asseverou ainda, que a doacdo e o descarte ndo sdo os unicos
destinos dos embrides excedentarios, uma vez que, consoante autorizacdo dos
genitores, é possivel a utilizagdo das células-tronco embrionarias resultantes do
procedimento, para fins de pesquisa e terapia.

Seu voto também foi fundamentado no Enunciado n. 633 do Conselho da
Justica Federal, da VIII Jornada de Direito Civil, que possibilita ao conjuge supérstite
a reproducao assistida post mortem, desde que haja o expresso consentimento
manifestado pela esposa em vida. Asseverou, ainda, que o planejamento familiar,
mencionado no artigo 226, §7°, da Constituicdo Federal de 1988, regulamentado
pela Lei n°® 9.263/1996, estaria relacionado diretamente ao ato volitivo consciente na
escolha de ter ou néo filhos, de acordo com suas expectativas.

O autor do voto divergente, menciona ainda, a auséncia de regulamentagao
acerca da reprodugcdo humana assistida e a escassez de artigos que regulem o
tema, no Cddigo Civil de 2002.

Afirma ainda, que nao restam duvidas acerca da possibilidade da
autodeterminacédo pela paternidade e escolha em ter filhos, contudo, o exercicio
desse direito projeta efeitos além da vida dos genitores da crianga, 0 que requer
instrumentos juridicos capazes de demonstrarem a manifestacdo inequivoca,
expressa e formal da vontade dos genitores, com a possibilidade de utilizacido do

instituto do testamento ou instrumento que valha em formalidade e garantia.

Noutro ponto, ainda concluo que, nos casos em que a expressao da
autodeterminacgéo significar a projecdo de efeitos para além da vida do
sujeito de direito, com repercussdes existenciais e patrimoniais,
imprescindivel que sua manifestacdo se dé de maneira inequivoca, leia-se
expressa e formal, efetivando-se por meio de instrumentos juridicos
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apropriadamente arquitetados pelo ordenamento, sob de pena de ser
afrontada.

Segundo o Ministro, o de cujus realizou o procedimento de reproducéo
assistida, e confeccionou um testamento, que seria um facilitador para disposigcéo de
vontade do genitor, o que nao ocorreu. O nobre julgador, afirma ainda em seu voto,
que, admitir as clausulas do contrato de prestacdo de servicos de reproducao

humana, seria romper com o testamento ja realizado.

Ademais, a meu ver, ao revés, admitir-se que a autorizacdo posta naquele
contrato de prestagao de servigos, na hipétese, marcado pela inconveniente
imprecisdo na redagdo de suas clausulas, possa equivaler a declaragéo
inequivoca e formal, prépria as disposi¢cdes post mortem, significara o
rompimento do testamento que fora, de fato, realizado, com alteragdo do
planejamento sucessorio original, sem quaisquer formalidades, por pessoa
diferente do proprio testador

O Ministro Luis Felipe Salom&o, entende ainda, que o testamento seria a
forma mais apropriada para garantir a higidez da vontade do falecido. Uma alteragao
que cause impacto nas disposi¢cdes testamentarias equivaleria ao rompimento do
testamento e alteracdo do planejamento sucessorio por pessoa diferente do
testador, sem as devidas formalidades legais. Em seu voto, o julgador entendeu que
tratava-se apenas de uma autorizagdo de custddia pelo hospital, e o instrumento

utilizado ndo € o adequado.

Nessa ordem de ideias, a meu ver, os contratos de prestagao de servigo de
reproducao assistida firmados por J. L. Z e T. DA C. R. Z. sdo instrumentos
absolutamente inadequados para legitimar a implantagdo post mortem de
embrides excedentarios, cuja autorizagao, expressa e especifica, deveria ter
sido efetivada por testamento, ou por documento anélogo, por tratar de
disposi¢do de cunho existencial, sendo um de seus efeitos a geragédo de
vida humana.

Por fim, o Ministro deu provimento aos recursos especiais, restabelecendo a
Sentenca de primeiro grau, e n&do autorizando a realizagdo pelos requeridos da
utilizagdo do material genético do de cujus para implantagdo na requerida. A quarta
turma entdo, mediante acordo por maioria, acolneram o voto divergente do Luis
Felipe Salomao.

Assim, como se pode verificar no caso, apesar de nao ter sido matéria

pacificada, o entendimento do STJ foi no sentido de exigir forma especifica de
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autorizacdo para implantacdo de embrides apés a morte do doador, como

testamento.

3.6 O NOVO PROJETO DE LEI (PL) 1.851/2022

Visando mitigar os problemas oriundos da auséncia de regulagdo normativa,
vem sendo apresentados projetos de lei relacionados a reprodug¢do humana
assistida, mas todos ainda sem aprovagao. Isso pode ser verificado ao observar o
Projeto de Lei n° 1.184/2003, que dispde sobre a reproducdo humana assistida e
encontra-se ainda, aguardando aprovagao. Outro projeto que podemos destacar é o
recente PL 1.851/2022, apresentado pela Senadora Mara Gabrilli, que sensibilizada
com a omisséo legislativa até o presente momento, bem como o julgamento do Resp
1.918.421, do STJ, mencionado anteriormente no presente trabalho, que impediu a
cbnjuge supérstite de implantar os embrides resultantes de reproducédo assistida
post mortem com seu cOnjuge falecido por nao haver legislagdo que a
regulamentasse. Segundo a Senadora, o que pretende-se com o projeto de lei é
tornar presumido o consentimento para a utilizagdo do embrido em caso de
reprodugdo humana assistida, quando ocorre a morte de um dos cdOnjuges.
Assevera ainda, que essa solugdo € dada, tendo em vista que, se o casal
manifestou de forma livre e consciente o desejo de participar do procedimento de
reproducdo humana assistida, ndo ha discussdo acerca da vontade, em caso de
morte de um dos cbénjuges. Do mesmo modo, fica livre aos genitores, a disposigao
mediante testamento, ou a vedacgao de prosseguimento do procedimento em caso
de morte de um dos cbénjuges.

O projeto de lei visa a alteragdo do artigo 1.597 da Lei n° 10.406/2002
(Cdédigo Civil), acrescentando dois paragrafos ao referido artigo dispondo uma

regulamentagao acerca da reprodugcdo humana assistida.

Art. 1.597.§ 1° A implantacdo de embrides do casal que se submeteu
conjuntamente a técnica de reprodugéo assistida € permitida ao cénjuge ou
companheiro sobrevivente, independentemente da autorizagdo prévia
expressa do cbnjuge ou companheiro falecido, cabendo disposicdo em
sentido contrario quando da formalizagdo do consentimento no momento em
que se submeter as técnicas de reprodugao assistida, ou posteriormente,
mediante qualquer outro documento formal que explicite essa manifestacao
de vontade, inclusive no seu testamento. § 2° As clinicas médicas, centros
Oou servigos responsaveis pela aplicagdo de técnicas de reprodugao
assistida deverao indagar ao ao cénjuge ou companheiro, na oportunidade
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em que for documentada a sua autorizagao para participar de técnicas de
reproducdo assistida, se discorda quanto ao uso desse material para a
fecundagéo artificial ou implantagcdo de embrides apdés a sua morte,
registrando a sua manifestagéo de vontade no mesmo documento.

Fazendo uma analise do § 1°, verifica-se que o legislador busca encerrar as
controvérsias acerca da validade do termo de consentimento verificada em litigios,
inclusive demonstrados no presente trabalho. Caso seja aprovada a lei, sera
permitido ao cOnjuge sobrevivente a implantacdo dos embrides ao qual foi
submetido as técnicas de reprodugdo assistida, independente de autorizacao
expressa do cbnjuge ou companheiro falecido. Essa regra pode ser modificada,
caso, no momento da assinatura do termo de consentimento para a realizagdo da
reprodugao assistida, haja disposigdo em contrario, ou um testamento ou outro
documento formal explicite essa manifestacdo de vontade. Isso torna possivel, que
seja disposto no termo de consentimento, clausula que impega a implantagdo em
caso de morte de um dos conjuges.

Ja o § 2°, é direcionado as clinicas médicas ou empresas responsaveis pela
realizacdo do procedimento de reproducdo assistida, cabendo a elas inquirir as
partes, no momento da documentacdo da autorizagao, acerca da concordancia ou
discordancia da utilizagao do material genético apdés a sua morte, registrando de

forma inequivoca a sua vontade.



48

4 CONSIDERAGOES FINAIS

As modificacbes impostas pela evolugdo da sociedade trouxeram novas
configuragdes, como se verifica na insergcdo feminina no mercado de trabalho. Essa
realidade foi se consolidando ao mesmo tempo em que a tecnologia avancou,
possibilitando a postergacdo da maternidade. A invengcdo da pilula, aliados a
vontade feminina de priorizar a educagcdo e a carreira, corroboraram para a
postergacdo da maternidade para um momento de maior estabilidade profissional.

A reprodugao humana assistida oportunizou a concepgao a casais que nao
possuiam a capacidade de ter filhos, ou até mesmo aos cbnjuges que, por mera
liberalidade, decidiram adiar a maternidade. O avang¢o da tecnologia popularizou
essa técnica possibilitando o acesso a cada vez mais pessoas da sociedade, o que
trouxe novas demandas.

A bioética e o biodireito sdo ferramentas transdisciplinares que buscam
regulamentar e humanizar os procedimentos médicos utilizados, sobretudo a
reproducdo humana assistida. Principios da bioética, como o da autonomia,
garantem ao paciente a liberdade do tratamento e livre de qualquer coagdo ou
ameaca externa. Ja o biodireito, que surge como uma jungao da bioética com a
medicina, busca também uma normatizagdo dos procedimentos e uma garantia ao
cidadao contra eventuais abusos.

Das técnicas de reprodugao assistida, foi destacada a reproducao artificial
homologa, quando se utiliza dos gametas do casal para a fecundacgao e heterdloga,
quando se utiliza de material genético de um terceiro. Para auxiliar na padronizagao
da reproducao artificial assistida, o Conselho Federal de Medicina editou a resolucao
de n° 2.320, de 1° de Setembro de 2022 que fixou alguns principios balizadores para
as normas éticas para as técnicas de reprodugao assistida, sempre prezando pelo
consentimento livre e esclarecido pelas partes, a utilizacdo de suas técnicas para
auxiliar no processo de procriagao, inclusive a homoafetiva.

A utilizacdo dessas técnicas na reprodugdo humana assistida traz
repercussao tanto no direito de familia, quanto no direito sucessorio, sobretudo
quando se trata do procedimento realizado post mortem. A Constituicao Federal,
baseada em seus principios, como o da dignidade da pessoa humana e da

paternidade responsavel, garantiu uma protecdo especial do Estado a familia,
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devendo ser livre a decisdo de planejamento familiar do casal, sendo vedado
qualquer tipo de coercao por parte de instituigcdes oficiais ou privadas.

Ainda na Carta Magna, mais precisamente no artigo 227, §6°, o legislador
colocou como dever da familia, do Estado e da sociedade como um todo assegurar
a protecdo de forma prioritaria a crianga, ao adolescente e ao jovem. Garantiu a
todos os filhos os mesmo direitos, proibindo ainda, qualquer tipo de discriminacao
entre eles, seja adotivo, fruto ou ndo da relacdo de casamento, sendo proibida
qualquer designacao discriminatoria relativa a filiagdo, sendo sacramentado o
principio da igualdade entre os filhos.

Ainda no presente trabalho, foi mostrado que, consoante o principio da
saisine, o inicio da sucessao se da com a morte do autor da heranga, transmitindo
seus bens aos herdeiros legitimos, caso o de cujus nao tenha deixado testamento.
Continuando a analise do presente estudo, péde ser observado que a lacuna
legislativa existente na regulamentagcao da reprodugao assistida post mortem traz
enormes prejuizos a populacdo em geral, verificando-se pela controvérsia existente
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

Na doutrina, com suas correntes divergentes, onde preconizam desde pela
nao implantacdo do material genético, passando pela possibilidade de implantagéo e
garantindo apenas os direitos inerentes a paternidade, e excluindo-se o direito
sucessorio, até a corrente que garantem ao embrido todos os direitos garantidos aos
filhos obtidos de forma natural. J& o Judiciario, por sua vez, ao se deparar com O
tema, demonstrou também o quanto o tema é controverso com a votacdo por
maioria em dois votos divergentes, onde, na tese de um julgador, autorizava a
implantacdo, aceitando o termo de consentimento preenchido durante o
procedimento de reproducdo assistida, como valido para manifestacdo de vontade.
Enquanto que no voto divergente, e vencedor por maioria no caso apresentado, o
posicionamento era de nao autorizagcdo da transferéncia dos embrides
criopreservados por nao haver disposicdo testamentaria acerca dos referidos
embrides e o termo de consentimento n&o ter o mesmo condao de um testamento.

Assim, com objetivo de uma pacificagdo acerca do tema, o legislativo propds
alguns projetos de lei, dos quais, vale a pena destacar o PL 1.851/2022,
apresentado pela Senadora Mara Gabrilli, que altera o artigo 1.597, do Cadigo Civil
de 2002, acrescentando dois paragrafos. No primeiro paragrafo, é efetuada a

regulamentagdo da autorizagdo para implantagdo dos embrides dos casais sobre a
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reprodugdo assistida, onde €& permitido ao cOnjuge sobrevivente implantar
independente de autorizagdo prévia do coOnjuge falecido, sendo possibilitada
disposicdo em contrario no momento da realizagdo da técnica de reprodugao
assistida ou até mesmo, em seu testamento. Ja a inclusdo do segundo paragrafo,
diz respeito aos estabelecimentos que realizardo os procedimentos em discusséo,
cabendo a eles a indagacao e informagao sobre a autorizagdo e manifestagéo de
vontade, caso ocorra a morte de um dos cénjuges.

Ante o exposto, verifica-se a necessidade da aprovacdo de uma lei que no
seu bojo preveja o maior numero de situagdes possiveis, dispondo sobre forma de
autorizacao e lapso temporal para utilizagdo de embrides na reproducao assistida
apdés a morte de um dos seus personagens e assegure as partes juridicamente
acerca seus efeitos, sobretudo no direito sucessorio. Nao pode o cidadao que deseja
ser pai ou mae ver seu direito tolhido em razdo do direito patrimonial de outros
herdeiros, assim como os herdeiros ndao podem ver seu direito a heranca
modificado, em razao de falta de previsao legal dispondo claramente sobre isso.

Caso nao seja aprovada a lei mencionada, que seja buscada a aprovagao de
alguma norma superveniente que colabore para o progresso da sociedade,
mitigando eventuais debates juridicos que possam ocorrer, como hoje, decorrentes

da auséncia de legislacao especifica.
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