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“Os homens fazem a sua prépria historia, mas nao o
fazem como querem... a tradicdo de todas as

geragcdes mortas oprime como um pesadelo o
cérebro dos vivos...”

Karl Marx
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RESUMO

O presente trabalho sobre gestagcdo post mortem busca relacionar os avancos
cientificos da biomedicina com o nosso ordenamento juridico, sendo o objetivo
deste, demonstrar que as novas técnicas de inseminacao artificial estdo sem uma

resposta no ramo do Direito Sucessorio.

Palavras-chaves: Gestacdo Post Mortem; Inseminacao Artificial; Direitos
Sucessorios.
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ABSTRACT

This work on post-mortem pregnancy seeks to relate the scientific advances in
biomedicine with our legal system, with the objective of demonstrating the new
techniques of artificial insemination are no answer in a branch of the Law of

Succession.

Keywords: Post Mortem Pregnancy, Artificial Insemination, inheritance law.



VIII

SUMARIO
T.INTRODUGAO. ...ttt en e s en e 09
2. ENGENHARIA GENETICA .......coooiieieeeeeeeee et 11
P TR Vo] (U To%= Lo Tl o 11 o] o= RS PRRR 11
2.2, CaS0 ParpallaiX .........eeeeeeiiiiieiieee et 12
3. INSEMINACAO ARTIFICIAL.........cocvieeeieeeeeeeeeee et en e 14
B T 0o o= (o SRR 14
3.2. Inseminagao Artificial HomOAIoga .........cuviiiiiii e 15
3.3. Inseminagao Artificial Hetersloga ... 16
3.4. Inseminacgao Artificial POSt Mortem ... 17
4. ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO .........ccooouimiiiieiseieieieeie e 19
4.1. Do Planejamento Familiar ... 19
4.2. lgualdade ENtre IME0S .....oooiiiiiiiiiii et 20
4.3. O Art. 521INCISO I DA CF ...t e 21

5. DIREITO SUCESSORIO E CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA INSEMINACAO
POST MORTEM ..........ccccoeiiieeee ettt e e 23

6. CONSIDERAGOES FINAIS .........oooiieeececcececeeetete e, 27

7. BIBLIOGRAFIA ... e 29



1. Introducao

Para iniciarmos o presente trabalho sobre gestacdo pds-morte, antes
devemos observar como € imprescindivel conceituar e descrever o campo de
atuacao da Bioética e do Biodireito no escopo juridico brasileiro, etimologicamente a
Bioética é formada por bios (vida) e ética (costumes), vocabulos gregos como sendo
a ética da vida. A Bioética ndo € uma ciéncia por si s, ela deve ser complementada
por varios ramos da medicina e com outros ramos fora dela, tais como a sociologia,
a psicologia, a politica, a teologia, o direito, dentre outras.

Os avancos advindos das evolugdes biotecnolédgicas e biomédicas tém
gerado uma série de dificuldades e problemas no sistema juridico patrio e
internacional, a Bioética € um estudo de conduta que procura trazer o bem a
humanidade como um todo e a cada um dos individuos. Portanto, consiste em uma
orientacao para o Biodireito e para a normatizacdo pertinente ao assunto, exigindo
deste, solugdes juridicas para dissolver os conflitos causados por estas evolucdes
cientificas que antes nao existiam no sistema juridico.

Dessa forma, a necessidade de solugdes juridicas esbarra na
existéncia de um ordenamento juridico pré existente e ineficaz perante os problemas
gerados pelos avancos técnico-cientificos, existindo o anseio pela fixagdo de
normas que versassem sobre conflitos morais da vida posto que a Bioética ndo
conseguiu por si s, acabar com esses conflitos e que vem sempre apresentando
novos fatos inusitados que provocam os varios campos das ciéncias humanas e
principalmente o Direito.

A Bioética e o Biodireito tém sido fundamentais na de protecdo de
algumas questbes pertinentes a vida, principalmente no que se refere a protecéao
dos seres humanos que estejam direta, ou indiretamente, envolvidos em
experimentos cientificos sempre levando em consideragdo a dignidade da pessoa
humana que pode ser considerado o principio primordial na fundamentagdo e
sustentacao da Bioética e do Biodireito.

Historicamente vemos que em todas as geracdes houve e ha a grande
preocupacdao do homem em garantir a continuacao de sua espécie.

Nossa sociedade vem sofrendo grandes transformacdes no ramo da

biomedicina e principalmente na area da reprodugdao humana. Devido a dificuldade
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de algumas familias em conceber naturalmente seus filhos por problemas diversos,
0 avancgo tecnolégico possibilita a reproducdo humana por outros meios como a
fertilizacdo in vitro, empréstimo de U(tero, inseminagédo artificial homodloga e
heteréloga por exemplo.

Essas novas formas de concepcdo de filhos geraram grandes
problemas na sistematica jurisdicional defasada existente em nosso ordenamento,
ainda nao estamos preparados para esses avangos cientificos que geram problemas
principalmente no ramo do Direito Sucessério. Nosso ordenamento juridico n&o
pode se basear apenas no critério da consanguinidade para determinar a filiacao e
sao essas questdes que serao tratadas nos capitulos seguintes deste trabalho.
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2. Engenharia genética

2.1. Evolucao histérica

A perpetuagdo da espécie humana sempre foi uma das maiores
preocupacdes do homem, a geracdo dos seres humanos sempre foi cercada por um
certo misticismo desde o inicio da historia, a gestacdo dependia da vontade de Deus
que fazia surgir a alma nesse novo ser mas com o passar do tempo, deixamos de
acreditar que apenas a vontade de Deus era suficiente para ocorrer a reproducao e
o ato sexual passou a ser o foco da geracdo de um novo ser mas devido aos
diversos problemas de reproducédo que existem, tanto no homem quanto na mulher,
com o passar do tempo novos métodos de reproducao foram criados para suprimir
essas dificuldades.

Ainda no século 5 a.C. os Gregos ja faziam suas primeiras pesquisas
no ramo da embriologia, Aristételes no século 4 a.C. escreveu um tratado de
embriologia e mais tarde no século 2 d.C. Galeno escreveu um livro sobre a
formagéao do feto e o desenvolvimento dos embrides. Mas foi na Idade Média que os
avancos da ciéncia se deram de forma mais rapida, principalmente a partir do
surgimento do microscopio em 1590.

As investigacbes sobre a inseminagdo artificial em seres humanos
tiveram inicio por volta de 1790, através de Cary, baseando nas formas de utilizagao
pra a reproducéo bovina, mas foi por intermédio de J. Marion em 1866, depois de ter
realizado 55 insemina¢cdes em 6 mulheres, houve a concretizagdo da primeira

gravidez, através de meios artificiais mas que terminou em aborto.

Em 1886, Montedazza propbée a criacdo de bancos de sémen
congelados, mas somente na década de 70 é que surgem as descobertas decisivas
para garantir a procriacao artificial, no final do século XVIIl, através da ag¢do do
médico John Hunter, que, diante da dificuldade de um homem em engravidar a
esposa, por ser portador de anomalia na uretra, injetou 0 sémen diretamente no

utero da mulher, vindo a se desenvolver a gravidez .

A inseminacao in vitro de seres humanos teve seu auge na Inglaterra,
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quando em 1978, Lesley Brown deu a luz ao primeiro “bebé de proveta” da histéria
da humanidade e nesse mesmo ano nasceu na india o segundo, dessa forma, do
primeiro bebé de proveta, até os dias atuais, calcula-se que milhares criangas foram
geradas em clinicas de reproducao assistida, espalhadas pelas diversas partes do

mundo.

2.2. Caso Parpallaix

Este caso foi exposto pelo desembargador aposentado do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul e professor das Escolas da Magistratura e do
Ministério Publico, José Carlos Teixeira Giorgis.

Os grandes percussores da discussao a cerca da Inseminacéao Artificial
Post Mortem foi mundialmente conhecido caso “Affair Parpallaix” na Franga no ano
de 1981, um casal de jovens Corinne Richard apaixonou-se por Alain Parpallaix, e
logo comecaram a namorar. Poucas semanas depois que se conheceram, veio a

bomba: Alain estava com cancer nos testiculos e a doencga era incuravel.

O amor por Corinne despertou em Alain o interesse em deixar
herdeiros, porém a doenca e o tratamento traumatico da quimioterapia certamente o
condenariam a infertilidade. Ele, entdo, tomou uma decisdo: procurou um banco de

sémen e deixou depositado o seu esperma, para uso futuro.

Aterrorizados com o avanco da doenga, Corinne e Alain casaram-se
apressadamente. Dois dias depois da cerim6nia, ele morreu, desejando
desesperadamente um filho do seu amor, meses depois Corinne procurou 0 banco
de sémen para submeter-se a inseminacao artificial. Os responsaveis pela empresa
recusaram o pedido, por falta de previsao legal. Comecou, entdo, um verdadeiro

martirio em sua vida, que culminou em uma cruel batalha judicial.

O caso foi parar no Tribunal de Créteil, na Franca. A primeira questao
discutida foi sobre a titularidade do sémen. Teria direito, Corinne, a requerer o
material coletado de seu ex-marido? O que deveria ser feito com os semens e
ovulos das pessoas mortas? O material pertence a familia do falecido? Caso tenha
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que ser descartado, qual a formalidade? Depende de autorizagdo?

O entrave juridico comegou com a existéncia de um contrato de
depdsito que obrigava o banco de sémen a restituir o esperma. Os proprietarios do
estabelecimento alegaram que nado havia um pacto de entrega, pois o material da
pessoa morta nao € comerciavel e no territério francés ndo havia lei que autorizasse

a fecundacéao péstuma.

Depois de intenso debate juridico, decidiu o tribunal francés em
condenar a clinica a devolver o esperma congelado ao médico designado pela vilva

do depositante, sob pena de sanc¢ao pecuniaria.

Dada a demora na solucdo do problema, a inseminacdo nao teve
sucesso, pois 0s espermatozoides ja ndo mais estavam potencializados para a

fecundacéao.

Foi a partir dele que os paises comecaram a se preocupar com O
destino do material coletado para inseminagéao artificial, principalmente apds a morte

do doador.
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3. INSEMINAGAO ARTIFICIAL

3.1. Conceito

Frente aos grandes avancos da ciéncia médica no campo da
reproducdo humana, surgiram novas técnicas reprodutivas que nao importam
diretamente no ato sexual entre um homem e uma mulher, possibilitando a
fecundagcdo mesmo nos casos de casais inférteis ou estéreis.

A inseminagédo artificial pode ser vista como uma forma de intervencao
do homem no processo de procriagcdo, com o objetivo de fazer que pessoas com
problemas de infertilidade satisfacam esse desejo de procriar. As técnicas de
Inseminagao Artificial ou de fertilizagdo artificial como também é conhecida, se
tornaram uma alternativa a esterilidade, propiciando uma esperancga para 0s casais
que sofrem com a esterilidade e que € considerado como sendo o procedimento de
introducao artificial e provocado de espermatozoides em um évulo, para a formacao
da célula zigoto.

Pode-se destacar a inseminacgao artificial (homéloga e heteréloga), a
fertilizacao ou fecundacao in vitro (FIV), a transferéncia de gametas para as trompas
(GIFT) e a transferéncia de zigoto para as trompas (ZIFT).

Uma questdo a ser discutida sobre este tema é a paternidade, a
Constituicao Brasileira de 1988 definiu como entidade familiar até mesmo a uniao
estavel equiparando-a ao casamento em varias situacoes, desde que atenda a
quatro requisitos fundamentais: que a convivéncia seja duradoura, publica, continua,
e finalmente, que a unido tenha o objetivo de constituir familia.

Como afirma MADALENO (2008, p. 384):

Embora o Cédigo faga apenas referéncia a presungdo de
paternidade para o casamento, ela pode e deve ser entendida
as unides estaveis para efeitos de prova judicial da paternidade
oriunda de uma unido estavel, quando o companheiro se
recusa a registrar seu filho, mesmo frente a sua notavel
convivéncia, cujo fato tem um forte peso probatério na
demanda de investigacdo de paternidade, embora ndo afaste a
prova através do exame de DNA.
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Constatada a grande dificuldade de provar a paternidade nos casos
previstos no artigo 1597 do Codigo Civil, o legislador optou por tornar essa
presuncao legal, considerando que a maternidade é sempre certa e 0 marido da
mae é, normalmente, o pai do filhos que nascerdo da coabitacdo entre eles, na
chamada presuncgao pater is est, admitindo prova em contrario em qualquer caso de
duvida do marido.

Cabe ressaltar que estas técnicas de reproducdo humana assistida
devem ser utilizadas somente em casos de infertilidade ou de esterilidade do casal,
a fim de se evitar a banalizacdo da mesmas, para escolha de descendentes
geneticamente perfeitos.

3.2. Inseminacao Artificial Homoéloga

Na inseminacéao artificial homoéloga o proprio casal tera sua genética
transmitida a seus descendentes, o homem fornece o sémen e a mulher o 6vulo,
que sera fecundado em laboratério e posteriormente introduzido em seu Utero, essa
€ a diferenca da inseminacao artificial heter6loga, o material genético é proveniente
dos proprios conjuges interessados em ter filhos. Esse fato de o material genético
utilizado ser do proprio casal € o que faz este procedimento receber poucas criticas,
pois 0 que se busca € apenas a concretizacdo do sonho de ser pai ou mae, a
filiacao bioldgica e afetiva sera a mesma, ndao expondo a crianca a qualquer tipo de
dano psicolégico futuro, deste modo nao existem controvérsias éticas e nem mesmo
religiosas quanto a este tipo de reproducéo, desde que a mesma seja realizada com

0 consentimento do marido.

Outra vertente de inseminacao artificial homdloga, que vem gerando
varios debates doutrinarios, sendo inclusive objeto maior do presente estudo, é a
novidade prevista no inciso Il do artigo 1597 do Cédigo Civil de 2002. Ele faz incidir
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a presuncao de concepcao na constancia do casamento dos filhos “havidos por
fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido”. Caso este que tera
seus desdobramentos juridicos discutidos ao longo deste trabalho.

3.3. Inseminacao Artificial Heteréloga

A Inseminacdo Artificial Heteréloga é aquela em que o material
genético utilizado advém de pessoas diferentes de um ou de ambos os conjuges.
Esta inseminacdo pode se dar com a doacdo de um oOvulo de uma outra mulher
previamente fertilizado e implantado no utero da gestante, assim a crianca seria filha
geneticamente da mulher que doou os évulos e nao da gestante. Nesse caso a
mulher ndo pode ter filhos e contrata uma outra, para no laboratério engravidar,
técnica conhecida como “barriga de aluguel”. Podendo ainda ocorrer com a doacao
do sémen, onde este é inserido no utero da mulher ou ainda quando é doado o
embrido, nem o 6vulo nem o sémen sdo do casal, nestes casos ocorre apenas a

vinculacao afetiva.

A presungcao de paternidade na Inseminacdo Artificial Heterdloga
consentida pelo marido gera a filiacao socioafetiva, porque geneticamente a crianga
gerada nao contera nenhum traco da pessoa que a registrara. Assim, o marido
tendo conhecimento prévio e consentindo que sua mulher seja inseminada com a
utilizacdo de material genético de terceiro, ndo pode, futuramente, impugnar a
paternidade, devido ao fato de ndo poder haver nenhum vinculo entre o casal que
recebeu 0 material genético e o doador deste.

Neste tipo de inseminacao existe ainda uma grande discussao a cerca
do sigilo quanto ao doador do material genético a ser utilizado, esta doagao tem que
se dar de maneira gratuita sem nenhum fim lucrativo e comercial, nem mesmo o0s

receptores do material genético devem ser divulgados.

Os maiores conflitos éticos e religiosos existentes estdo nesta

modalidade de inseminacao, tendo em vista que a filiacdo nao correspondera a
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verdade biologica. Para a Igreja Catdlica a fecundacgao artificial heteréloga é
contraria ao matrimdnio, a dignidade dos esposos, a vocacao prépria dos pais € ao
direito do filho a ser concebido e posto no mundo pelo matriménio.

3.4. Inseminacao Artificial Post Mortem

De forma simplificada a inseminacao artificial post mortem ocorre
quando um dos conjuges que contribuiu com o material genético falece antes de se
finalizar o procedimento, com a criopreservacao dos évulos, espermatozoides e até
mesmo de embrides congelados, podemos obter a procriacdo ao aplicar esta
técnica. Diante desta grande evolugao cientifica tal acontecimento deixa de ser mera
especulacédo e passa a ter grande probabilidade de realizacdo, € como no direito
brasileiro o que a lei ndo proibe é plenamente possivel, a geragdo de um filho apo6s
a morte do doador do material genético é por falta de uma legislagéo reguladora
aceitavel. Mas isto ira gerar grandes discussdes doutrinarias a cerca deste tema,
com posicionamentos diversos sobre os problemas gerados com a utilizacdo desta

técnica, como veremos a sequir.

A corrente favoravel a Inseminagao Artificial Post Mortem alega o
direito ao planejamento familiar instituido pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, que sobressalta a manifestacdo da vontade dos cdnjuges, nao
sendo errada do ponto de vista ético. Lembrando sempre a necessidade do
consentimento expresso sobre a finalidade do material genético armazenado pelo
cbnjuge falecido, caso contrario, a utilizacdo deste material deve ser equiparada a
do doador anénimo nao havendo presuncdo de paternidade legal como a afirma
Paulo Lébo (apud ALBUQUERQUE FILHO, 2009):

O principio da autonomia dos sujeitos, como um dos
fundamentos do biodireito, condiciona a utilizacdo do material
genético do falecido ao consentimento expresso que tenha
deixado para esse fim. Assim, ndo podera a vilva exigir que a
clinica de reprodugdo assistida Ihe entregue o0 sémen
armazenado para que seja nela inseminado, por ndo ser objeto
de heranca. A paternidade deve ser consentida porque nao
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perde a dimensdo da liberdade. A utilizagdo ndo consentida do
sémen deve ser equiparada a do doador andénimo, 0 que nao
implica atribuicdo de paternidade.

Em sentido analogo temos a opinido do autor Madaleno (2008, p. 388):

A possibilidade de a vilva proceder a inseminagao artificial
homologa apds a morte do marido, previsto no inciso lll, do
artigo 1597, s6 podera ser levado a efeito se ja constar de
autorizagdo expressa deixada pelo esposo sucedido em
documento de consentimento de precedente posse da clinica,
centros ou servigos especializados na aplicagao de técnicas de
reproducdo assistida, ou se em vida o marido assim se
expressou por testamento ou documento auténtico.

Segundo outra corrente a pratica deste tipo de inseminacao artificial
foge até mesmo do objetivo principal da utilizacdo desta que é remediar as
consequéncias da infertilidade. Consequentemente é preciso evitar tais praticas,
pois a crianga embora possa ser filha genética, sera, juridicamente,
extramatrimonial, pois nao tera pai, nem podera ser registrada como filha
matrimonial em nome do doador, ja que nasceu depois de 300 dias da cessacao do

vinculo conjugal em razdo da morte de um dos cénjuges.

Outro problema levantado é referente a nossa atual estrutura de
sucessao, que ficaria praticamente impossivel a fixacdo dos herdeiros e o
esclarecimento das situagdes sucessoérias, a partilha que porventura se fizesse

estaria indefinitivamente sujeita a ser alterada por esse novo filho.
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4. ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

4.1 Do Planejamento Familiar

Em nosso sistema juridico é reconhecido o direito ao pluralismo das
entidades familiares e o completo e pleno direito a este planejamento, tendo a
norma constitucional estabelecido tal direito, ndo poderia existir norma que proibisse
ou coibisse a pratica deste, assim tem-se como permitido a utilizacdo das técnicas
de reproducéo assistida até mesmo a post mortem para se alcangar este objetivo.

Fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana e na
paternidade responsavel o art. 226§ 7° da Constituicdo Federal de 1988, que tem a
seguinte redacao:

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecéao
do Estado:

(...)

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

(...)

Havendo entdo o consentimento manifesto e inequivoco da vontade do
falecido em constituir uma familia seria o bastante para autorizar a utilizagcdo do
material genético deixado para este fim. Diante destes fatos n&o existiria duvidas
quanto ao direito de presuncdo de paternidade estabelecido pelo Codigo Civil,
contudo o cbOnjuge sobrevivente teria o direito a escolher realizar ou ndo a
inseminacao. Neste sentido afirma ilustrissimo doutrinador Paulo Luiz Netto Lobo,
diz que a respeito das entidades familiares contidas no art. 226 da Constituicdo
Federal que:

O caput do artigo 226 é clausula geral de inclusdo, ndo sendo
admissivel excluir qualquer entidade que preencha os



20

requisitos de afetividade, estabilidade e ostentabilidade.
Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do
art. 226 da Constituigdo sdo meramente exemplificativos, sem
embargos de serem 0S mais comuns, por iSsSO mesmo
merecendo referencias expressas. As demais entidades
familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de
abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familias
indicados no caput. Como todo conceito indeterminado,
depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia da vida,
conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.

Diante do posicionamento deste doutrinador o fato de ndo estar de
maneira explicita a entidade familiar oriunda de um inseminacéo post mortem, onde
a crianca tera a companhia somente de um dos seus genitores como afirma o
paragrafo 4° do artigo 226 da constituicao federal, “Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”, sendo assim esta poderia estar no rol de uma entidade familiar.

4.2. Igualdade Entre Irmaos

O art. 227 § 6 da Constituicao Federal, trouxe uma inovacao ao

ordenamento juridico ao igualar os direitos entre irmao nos seguintes termos:

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 alimentagdo, a
educacao, 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,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

(...)

§6° Os filhos, havidos ou néo da relagdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas
quaisquer designacgodes discriminatorias relativas a filiagao.

(...)

Diante da redacdo deste artigo conclui-se que ambos os filhos
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independente da maneira utilizada para a concepcao destes, tem iguais direitos ja
que esta norma nao admite qualquer excecéao legal. Sendo assim o filho concebido
por inseminacao artificial post mortem é parente no grau de descendente do
falecido.

O art. 1597, inciso Il do Cédigo Civil reconhece novamente os direitos

da crianca concebida por meio da inseminacao post mortem quando diz:

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

()

[ll - havidos por fecundagéo artificial homdéloga, mesmo que
falecido o marido;

(...)

Conforme tais dispositivos legais, 0s posicionamentos doutrinarios
referentes aos direitos sucessérios da crianca concebida por este meio, tornam-se
contrarios claramente ao principio constitucional da igualdade de filiagao ja que o
legislador ndo previu qualquer excecdo a regra, independente da situacédo de fato
gue se encontrem os pais. Segundo Giselda Hironaka (2006): “A constituicao federal
nao faz distincao entre os filhos, qualquer que seja sua origem ou o tipo de relacéao
mantida por seus genitores”.

Entende-se que os direitos sucessoérios da inseminacado post mortem
sdo amplos nao se restringindo apenas a sucessao testamentaria como defendida
pela maioria dos doutrinadores. Contudo existe ainda um questionamento a se fazer
em relagdo a fixacao do prazo para utilizacdo pelo cénjuge sobrevivente do material
genético preservado, assim alguns doutrinadores entendem que caberia ao autor da
sucessao quando manifestou a sua vontade por documento auténtico fixar o prazo
de espera do nascimento dos filhos, que nao deveria ultrapassar dois anos,

posicionamento que sera debatido novamente no préximo capitulo.

4.3 O Art. 52 Inciso Il Da CF

A Inseminacdo Artificial até os dias atuais ndao possui nenhuma
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regulamentacao especifica e claramente o direito precisa sempre estar se
adaptando as transformagbes da ciéncia. A inseminagéo artificial post mortem,
surge como um problema de grande propor¢cao no ordenamento juridico, pois nao
h& nada que ha proiba ou que a permita nem sequer uma disposicao referente a
possibilidade de realizagéo.

O art. 59, Il da Constituicao Federal traz a seguinte redacao:

Art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(..))

Il - ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

(...)

Diante desta norma constitucional tem-se como permitida a pratica da
Inseminacéao Atrtificial Post Mortem posto que, ndo existe em nosso ordenamento
juridico nenhum dispositivo legal proibindo, chega-se a esta conclusao diante da
lacuna existente na prépria carta magna. Contudo o art. 4° da Lei de Introdugédo ao
Cédigo Civil nos traz a seguinte redacao: “Art. 4° - Quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais do
direito”.

Diante da complexidade e das consequéncias que esta pratica traz ao
mundo juridico na area do direito de familia e dos direito sucessérios, além das
questbes sociais e psicologicas, esta matéria deveria sofrer algumas restricdes
legais. Tais fatos nos fazem retomar o conceito do principio da autonomia e do
consentimento, que sdo considerados tdo valiosos e decisivos na possibilidade da
realizacdo desta técnica.
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5. DIREITO SUCESSORIO E CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA
INSEMINACAO POST MORTEM

Primeiramente devemos conceituar a chamada entidade familiar
monoparental, que é aquela formada por apenas um genitor. Apesar de sempre ter
existido faticamente nunca se viu protegida pelo Estado, estando marginalizada pela
sociedade que mesmo sabendo de sua existéncia, preferia fechar os olhos e lhe
negar direitos.

A monoparentalidade pode representar um risco para formacao da

crianga como podemos perceber nas palavras de Wardle (2002, p. 26 e 27):

(...) Atualmente se tem irrefutavel evidéncia empirica de que a
estrutura ou forma da familia é de grande importancia para a
felicidade individual e para a estabilidade social. (...) A familia
baseada no casamento é singularmente benéfica para o bem
estar dos individuos e das sociedades. (...) a evidéncia é
esmagadora de que essas “formas familiares” alternativas sao
arautos de grade sofrimento para os individuos e causas de
substancial desastre social e econémico para as nagoes.

No entanto com a evolugdo do Direito e da forma de pensar da
sociedade, baseado no principio da dignidade da pessoa humana e da funcéo social
da familia, € que a monoparentalidade foi reconhecida por nosso ordenamento,
conforme o artigo 226, paragrafo 4° da Constituicado Federal “a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes”.

Apesar do reconhecimento dado as familias monoparentais estipulada
pela Carta Magna de 1988, ela em nenhum momento incentiva a sua formacao,
certa ndo ser esta a melhor forma de entidade familiar, em especial no caso de
inseminacao postuma, em que o filho ja nasce 6rfao de pai, 0 que afetara seu pleno
desenvolvimento, uma vez que paternidade e maternidade sdo valores sociais

fundamentais.

A nivel infraconstitucional, normas a respeito do planejamento
familiar, ndo mais restritas ao casal, mas também ao homem e
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a mulher, individualmente, considerados. De acordo com o
tratamento normativo fornecido por esta Lei, pode-se
depreender o reconhecimento da existéncia do direito de
qualquer pessoa (homem ou mulher) ao planejamento familiar,
incluindo a adocao de técnicas de fertilizacdo para que haja a
reproducdo humana, o que conduz a constatagcao de que a lei
autoriza a monoparentalidade obtida por via procriacdo
assistida. (GAMA, 2000: 526)

Em nosso ordenamento existem duas espécies de sucessbes, a
legitima e a testamentaria, sendo a legitima quando o de cujus ndo deixa expressa
sua ultima vontade em relacdo aos seus bens por meio de testamento, entdo seu
patriménio por forca de lei e por meio de um processo judicial de inventario é dado
inicio a sucessao legitima chamando ao processo todos os herdeiros legais. Ja a
sucessao testamentaria ocorre quando o de cujus deixa por meio de um testamento
seguindo todas as regras para que este tenha validade no mundo juridico expresso
quem herdara o que, neste modo de sucessao o de cujus pode dispor da maneira
que quiser de metade dos seus bens.

O direito sucessério é o conjunto de normas que regula a transferéncia
do patriménio de alguém depois de sua morte, ao herdeiro em virtude de lei ou por
um testamento. A Constituicdo Federal em seu art. 5%, XXX, assegura o direito de
heranca e o Codigo Civil disciplina o direito das sucessdes estabelecendo as regras
para se herdar. A principio todos os herdeiros tém direito a sucessao, contudo o art.
1798 do Cddigo Civil regula quem pode herdar com a seguinte redacao “ Legitimam-
se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao”.

Com as novas técnicas de inseminacao artificial, o0 descendente pode
ser gerado até mesmo depois da morte do doador do sémen, assim surgem
inUmeras complicacdes em relagdo a sucessao.

O Cadigo Civil de 2002 em seu art. 1799 e art. 1800 permitem que na
sucessao testamentaria o de cujus reserve uma parcela de seus bens para os filhos

ainda ndo concebidos nos seguintes termos:

Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser
chamados a suceder:

| - os filhos, ainda n&o concebidos, de pessoas indicadas pelo
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testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucesséao;

(...)

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens
da heranca serdo confiados, apds a liquidacao ou partilha, a
curador nomeado pelo juiz.

Com base nestes artigos o testador pode deixar seus bens para uma
prole futura tendo, pois o herdeiro ainda n&ao foi concebido.

Contudo em relacédo ao direito sucessério da prole eventual, ou seja,
aquela oriunda da inseminagcao post mortem existem grandes controvérsias se esta
teria ou nao o direito de herdar por ndo se enquadrar aos requisitos do art. 1798 do
Cédigo Civil, se fossemos visualizar apenas este artigo quem nao estiver concebido
até a data da morte do autor da heranca nao esta legitimado a suceder na sucessao
testamentaria.

Ha, no entanto, aqueles que interpretam analogicamente a regra do
artigo 1800, §4° c/c inciso | do artigo 1799, admitindo, no caso da inseminacao
postuma, somente ser possivel a sucessao testamentaria, uma vez que o referido
artigo fixa o prazo de dois anos para que seja concebido o sucessor de pessoas
indicadas pelo testador para que aquele seja chamado a suceder, desde, é claro,
que indicado no testamento. Essa analogia é totalmente descabida, uma vez que o
filho havido por inseminacdo péstuma nunca poderia ser tratado como sucessor
testamentario, uma vez ser filho do préprio de cujos, tendo que ser considerado, na
pior das hipéteses, como sucessor legitimo, por questdes débvias.

Essa questao relacionada ao lapso temporal que o filho péstumo deve
nascer para poder pleitear seus direitos sucessorios deve ser revista pela legislacao
brasileira que se mostra lacunosa provocando uma grande inseguranga juridica com
relagéo a este tema. Certamente devera ser estabelecido um limite temporal para a
realizacdo da inseminacao péstuma, assim como a adaptacao do direito sucessorio,
uma vez que ha possibilidade de se manter o sémen crio-conservado por um longo
periodo de tempo, como pena de se prolongar incerteza quanto a sua heranca.

Uma forma de se dirimir este problema seria uma analogia ao prazo do
inciso Il do artigo 1597 do Cédigo Civil de 2002, estabelecendo um limite nao
superior a 300 dias da abertura da sucessao para que ocorresse um nascimento

deste novo descendente.
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Existem trés correntes divergentes sobre o tema, a primeira corrente
nao reconhece direitos aos filhos gerados apdés a morte do seu genitor, mediante
inseminacao artificial, nem no direito de familia nem no direito de sucesséo,
defendendo a tese de que tal procedimento deveria ser proibido no Brasil assim
como ocorre em outros paises.

A segunda corrente defende que a prole deveria ter alguns direitos no
campo do direito de familia, mas nao reconhece o filho gerado apds a morte do
genitor a condicao de herdeiro, pois a paternidade pode ser estabelecida com base
no fundamento bioldgico, mas nao para fins sucessérios.

Ja a terceira corrente defende plenos direitos a crianca gerada por este
procedimento, admitindo iguais direitos no direito de familia e no direito sucessério,
pois ndo haveria no Brasil a proibicado expressa para a utilizacao de tal técnica,
firmando sua tese no direito ao planejamento familiar, e ao fato de a crianga gerada
ser filha legitima dos cdnjuges, assim iria gerar um dano menor a crianca concebida

dessa forma, que nao pode pagar pelos atos de seus ascendentes.
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CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de familia sofreu varias transformagdes ao longo do tempo
na sociedade, inicialmente era reconhecida apenas como uma comunidade formada
por meio do casamento e posteriormente passou a ter um significado mais amplo,
reconhecendo a unido estavel e a comunidade formada por um dos pais e seus
descendentes. No entanto, o reconhecimento da monoparentalidade nao pode servir
como fundamento para justificar a auséncia pré-determinada da figura paterna, que
mesmo com toda essa evolucdo explicitada ndao obsta a importancia da figura
paterna no desenvolvimento social e psicoldgico dos filhos.

Como os diversos meios de reproducao assistida tiveram um grande
avancgo cientifico, o sonho de procriar deixou de ser uma meta inalcangavel para
aqueles casais fadados a infertilidade. Contudo, o ordenamento juridico brasileiro
ndao se mostrou eficaz para acompanhar essa nova realidade social advinda da
evolugédo das ciéncias médicas. E sem duvida o ramo do direito que se mostrou
mais deficiente com este progresso dos métodos de reproducao assistida foi o do
direito sucessorio.

A reproducado assistida homologa post mortem debatida ao longo do
trabalho, a meu ver, apesar de se considerar um pratica socialmente danosa,
devendo ser proibida e sancionada por lei, a verdade é que, como a inseminagao
postuma nao é proibida pelo Estado, ndo se pode esquecer agueles casos em que
ja foi empregada, trazendo a vida criancas como outras quaisquer e que merecem
ter seus direitos respeitados. Com esse intuito € que se deve prever quais 0s
possiveis direitos do filho pdstumo, para que este ndo seja prejudicado de tal forma
a ferir sua dignidade.

Como ja foi exposto anteriormente, apesar da novidade legal prevista
no inciso Il do artigo 1597 do Cédigo Civil de 2002, o legislador ndo se preocupou
com as possiveis complicacdes juridicas que viessem a ocorrer com 0 nascimento
do filho p6stumo. Tal omissdo fez com que surgissem divergéncias doutrinarias
acerca dos efeitos da fecundacgéao artificial péstuma.

Portanto a meu ver, o direito ndo pode negar importancia a figura do
pai, esvaziando seu significativo contetdo biolégico, muito menos presumir ndo ser

ele fundamental para a devida formagédo de seu filho, sendo altamente maléfica a
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pratica da inseminacdo postuma, uma vez que, por vaidade ou por capricho de
alguns, traz a vida uma crianca que sera desprovida de um direito fundamental que

€ ter um pai e uma familia bem estruturada.
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