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RESUMO: O trabalho que ora se apresenta tem como escopo um estudo dirigido na
area da reproducdo humana assistida, um tema interessante, inovador e que
atualmente € visto como uma lacuna na ceara juridica. Mesmo o Direito buscando
ser dindmico, as vezes deixa de acolher situagbes peculiares, como esse que sera
apresentado. No ftranscorrer do trabalho sera abordada a situagdo das pessoas
oriundas da reproducao assistida homologa, post mortem, caso em que um dos
cOnjuges esta falecido.Tendo em vista que eles possuem direito de filiagdo, como
fica a situagdo das pessoas que nasceram por meio de reprodugdo humana

assistida frente seus direitos.

Palavras Chave: Reproducdo, Reproducdo humana assistida, Post mortem,

Direitos, Direitos sucessorios.
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ABSTRACT: This Work, hasas scope a study directed in the area of human assisted
reproduction , an interesting topic , Innovative and currently its see asa blank space
in the legal area . Even the law searching to bedynamic ,sometimes it lets behind
some peculiar situations , like this one that will be displayed. In the course of the
work, will beshow the situation of people coming of the ApprovedAssisted
Reproduction , post mortem , in cases that the spouse is dead. Seeing that they
have rights of filiation , how gets the situation of the people that was born through

Assisted Human Reproduction front their rights.

KEYWORDS: reproduction, human assisted reproduction, post mortem, filiation,
rights
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INTRODUCAOQ

O presente trabalho tem como foco um estudo direcionado a algo inovador, a
reproducao assistida (R.A). Sendo esta uma forma de reprodugdo humana, em que
néo se realiza pelos métodos tradicionais, ora conhecidos, a relagao sexual.

Para a elaboracao desse projeto, foi utilizado o método dedutivo, em que faz
0 uso da dedugio, almejando assim, uma concluséo do tema. Nesse entendimento,
Emerson Santiago, publicou um artigo na rede mundial de computadores, ele

ressalta que:

Raciocinio dedutivo ou método dedutivo € um tipo de raciocinio
Idgico que faz uso da dedugéo para obter uma conclusao a respeito
de determinada premissa. O termo “deducao” esta registrado no
dicionario como o ato de deduzir, concluir, ou a enumeracio
minuciosa de fatos e argumentos. A origem do método dedutivo é
atribuida aos antigos gregos, com o silogismo do fildsofo Aristoteles,
sendo mais tarde desenvolvido por Descartes, Spinoza e Leibniz."

Primeiramente deve-se atentar em pensar no local em que esse novo ser sera
projetado, lembrando sempre que ha um modelo especifico de familia, que é objeto

de estudo do primeiro capitulo, segundo ULHOA:

E ainda & assim hoje em dia. Nao se consegue identificar uma Unica
estrutura de familia. Centrada a atengao apenas no ambiente posto
pelo esposo, esposa e seus filhos biolégicos; vilivo ou vilva e seus
filhos, bioldgicos ou adotivos; pai ou mae divorciados e seus filhos,
biologicos ou adotivos; esposo, esposa e os filhos deles de
casamentos anteriores; esposo e esposa e o filho biolégico de um
deles, havido fora do casamento; esposo, esposa e filho adotivo;
casais nao casados, com seus filhos; pessoas do mesmo sexo, com
ou sem filhos, biolégicos ou adotivos, de um deles ou de cada um
deles; a homossexual e o filho da companheira falecida; avé e neto;
irmés solteiras que vivem juntas...?

Ressalta-se, portanto que néao existe uma estrutura especifica de familia, mas
sim uma divisdo de modelos de familia e que a cada dia se mostra cheia de

novidade, por surgir varias subdivisdes de familia.

No segundo capitulo foi ressaltado a bioética e o biodireito frente a
reproducao assistida, dando foco na legislagdo em vigor, onde se verifica os direitos

do nascituro e dentre outras peculiaridades referentes ao tema.

Ihttp:/iwww.infoescola.com/filosofia/raciocinio-dedutivo/. Visto em 15 de dezembro de 2014, as 11h34min.
2 Curso de Direito Civil, Fabio Ulhoa Coelho, 2012, p.20.
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No terceiro tem-se um estudo dirigido para a area da reproducdo humana
assistida (RHA), onde sera abordado o conceito, para n@o perder o foco do trabalho,
sera abordado as técnicas de reprodugdo humana assistida, e entre outras

especificidades.

No quarto e ultimo capitulo, sera direcionado o tema sucessbes, sera
direcionado as formas de se suceder, quem podera suceder e em que momentos se
pode suceder. Nesse momento se aborda a problematica desse trabalho, que é a
situagdo sucesséria daqueles oriundos de uma reprodugédo humana assistida
homologa post mortem, ou seja, aquela situacdo em que ocorre a fertilizagdo mesmo
apos a morte de um dos conjuges. Sera abordado a situagdo desse novo ser na

ceara juridica sucessoria.
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2. DA FAMILIA

O capitulo que segue, tem por base um estudo dirigido sobre familia,
analisando sua origem, familia formada pela afetividade, familia oriunda da
consanguinidade e evolugdo de familia no contesto histérico, chegando ao atual

modelo de familia.

21 Conceito de familia

Desde o inicio dos tempos estamos diante de um grande paradigma social,
que é a referéncia de caracterizagdo de familia. O que torna dificil de conceituar é a

existéncia de varias formas de familia. Silveira Bueno ressalta que:

Considera-se familia o conjunto de pai, mae e filhos, pessoas do
mesmo sangue, descendéncia, linhagem. Etimologicamente, a
palavra familia prende-se ao verbete latino famulus, escravo, porem,
em sua acepgdo original, familia era evidentemente a
familiaproprioiure, i.e., o grupo de pessoas efetivamente sujeitas ao
poder do paterfamilias. Noutra acepg¢éo lata e mais nova, familia
compreendia todas as pessoas que estariam sujeitas ao mesmo
paterfamilias. Em ambos os conceitos de familia, a base do liame
séo pessoas e a autoridade do paterfamilias, que congrega todos os
membros.?

Verifica-se que familia veio interligada ao casamento, pois com a unido de duas
pessoas, teriamos ali uma nova familia. Porém isso veio passando por modificagbes na
medida em que foi surgindo as familias formadas por afefividade ou até mesmo as familias
que eram formadas pela simples jungdo de pessoas que, porém, ndo passava pelas

formalidades de um casamento, o que muitos chamam de “amasiados”.

2.2  Origem da familia

Sempre existiu a no¢do de que familia é formada por pai, mae e fithos.A
familia é fruto de uma relacdo social, que surge da necessidade do homem se
relacionar de forma estavel. Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, familia
é:

Significado de Familia:s.f. O pai, a mde e os filhos: familia numerosa.

/! Todas as pessoas do mesmo sangue, como filhos, irméos,
sobrinhos etc. / Grupo de seres ou coisas que apresentam

3SILVEIRA BUENO, Francisco. Minidicionario da Lingua Portuguesa. 3* ed. Sao Paulo: Editora Lisa
S.A, 1989. p. 288,
In:http://www.ambitojuridico.com.br/sitefindex.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6379.
Acesso em 03 de Junho de 2014, as 19h57min.
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caracteristicas comuns: familia espiritual. / Biologia. Unidade de
classificagdo cientifica. &151; Os animais e as plantas séo
classificados em sete grupos principais chamados reinos, filos,
classes, ordens, familias, géneros e espécies. Os membros de uma
familia tém entre si um parentesco mais chegado que os membros
de uma ordem, mas n&o sao tdo préximos quanto os membros de um
género. / Os descendentes de um individuo, a linhagem, a estirpe. //
Em familia, em casa, enitre os seus, na intimidade. // Familia de
palavras, grupo de palavras que procedem de uma raiz comum. //
Familia real, o rei, a rainha, seus filhos e parentes do mesmo
sangue. // Santa Familia, quadro que representa a Virgem Maria, S&o
José e o Menino Jesus. / Usa-se como adj., no sentido de "honesto”,
"decente”, falando-se, sobretudo da mulher: Fulana é familia.*

O dicionario Aurélio traz a definigdo de varias formas de familia, seja em casa,
seja familia real, de classes, enfim, o importante é ressaltar que de um modo
genérico ao nosso estudo, faz mengdo ao agrupamento de pessoas, e que
independentemente da forma de familia, sera visto sempre como uma juncio de

seres.

Algo que é importante ressaltar € o saber que desde o inicio das civilizagbes,
o homem tinha sobre a no¢do de consanguinidade. Os primeiros agrupamentos de
pessoas com 0 mesmo vinculo consanguineo recebiam a denominacgéo de clas. Ndo
sendo admitido ter conjungdo carnal entre pessoas que integrassem a mesma
familia, partindo dai a ideia de que existe um vinculo intenso entre pessoa do
mesmo sangue. Essa nocgao & facil de ser interpretada se tomada atualmente, mas
ao se falar em milhares de anos atras, nota-se uma grande demonstragéo de que a

familia é algo sagrado, sobre isso ULHOA diz que:

A explicagdo da origem de familia, como se vé, esta envolta em
grandes incertezas. Associa-se ©0 seu surgimento, porque
canceitualmente ndao ha ouira alternativa, ao da pratica da proibicdo
do incesto, isto &, a regulamentagio das relagbes sexuais permitidas
e proibidas. Mas pouco se consegue avancar, pela trilha da certeza
cientifica, no conhecimento de sua origem, porque nunca houve,
como nao ha hoje em dia, uma forma unica de familia. Podem-se
estudar as familias, mas ndo a familia. Numa determinada
sociedade, definida por vetores de tempo e organizagdo familiar, mas
nao tem sentido de buscar uma Unica trajetoria evolutiva que
explique satisfatoriamente como se estruturam e quais sdo as
fungbes de todas as familias.®

“http:/iwww.dicionariodoaurelio.com/Familia.html. Acesso em 30 de maio de 2014, as 20h38min.
5Curso de Direito Civil, Fabio Ulhoa Coelho, 2012, p.16.
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2.3 Evolugao histérica de familia

No tocante a evolugdo de familia, Fabio Ulhoa defende a ideia de que na
antiguidade existia o0 que podemos denominar de patrio poder, que veremos de
modo mais detalhado a seguir. Tem-se uma nogao de que por mais que a sociedade
tenha passado por mudangas, e com isso, a familia também passando por
modificagbes, ainda exista na familia a ideia de que o poder emana do pai e é

distribuido entre os demais membros da familia.

Atualmente uma definigdo do que seria uma representacado de familia gira em
torno da jungdo formada por pessoas que possui vinculo sanguineo ou por
afinidade. Essa questdo da afinidade deixa de lado o pensamento de que so6 é
integrante da familia aqueles que vieram do mesmo sangue, aqueles que possuem o
mesmo material genético, passando a surgir a figura da adogéo, que sera tratado
adiante em capitulo especifico.

Existe ainda uma subdivisdo quanto a familia, pois primeiramente elas podem
ser distinguidas em constitucionais e nao constitucionais, e o doutrinador Fabio

Ulhoa foi feliz em trazer isso em sua obra, ele segue dizendo que:

As familias constitucionais sdo as mencionadas na Constituigao
Federal (Art. 226). Sao trés: a instituida pelo casamento, pela uniao
estavel do homem e da mulher e a familia monoparenial, isto é,
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Ja as familias
nao constitucionais, sdo as demais, vale dizer, as ndo lembradas
pelo constituinte. Nessa ampla categoria incluem-se, por exemplo, as
derivadas de pessoas do mesmo sexo e as familias nao
monogamicas.’

Com o surgimento desse novo entendimento de familia, reza ao Direito
regulamentar isso por meio de normas. Nessa altura do campeonato entende-se que
todos ou a maioria das pessoas tem uma definicdo mesmo que genérica do que € 0
Direito. Mas para aqueles que ndo possuem essa definicio em mente, temoso
Direito como um conjunto de normas que regulamentam a vida de toda uma
sociedade, devendo esse ser dinamico, procurando abranger as evolugbes da

sociedade e acompanhar os litigios que vierem a ocorrer.

6Curso de Direito Civil, Fabio Ulhoa Coelho, 2012, p.27
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Em meio a esse contexto, surge o Direito de Familia que por muitas vezes
passou e passa por evolugdes, ficando a cargo dos legisladores se atentarema

essas evolugdes do ser humano.

2.4  Afigura patriarcal

Na familia antiga existia a figura patriarcal, que pode ser vista como aquele
que era detentor do poder. Todos derivam de um ascendente, e 0 ancestral comum
entre eles seria o detentor do poder patriarcal. Todos os componentes da familia
possuiam afazeres, seja em ambito doméstico ou na busca de alimentos. Fica claro
que todos os integrantes da familia deveriam reverenciar o patriarca e a ele dar

respeito e obediéncia.

Antigamente a figura do pai era vista como algo supremo. Tudo girava em
torno dele, todas as decisbes importantes ndo poderiam ser tomada sem antes
passar por ele. Surge entao a ideia de “pétrio poder”, ou seja, o poder que emana do

pai. Isso viria a cair anos mais tarde, com a evolugao da rotina familiar.

Seguindo na ideia de Ulhoa, nota-se a existéncia de um poder pater. O
doutrinador ressalta que todos viviam em familia, no mesmo ambiente e o poder
central estava nas maos do patriarca. A esposa se dedicava aos filhos, o filho
patriarca era treinado para ser o sucessor da familia e a filha era criada para o

matrimonio.

Existia a ideia de que o pai como representante de tudo se assemelhava a
um Deus.Porém, em sua obra, Ulhoa ressalta que tal tratamento veio modificado
com o advento do cristianismo, pois a igreja pregava o surgimento da boa nova,
surgindo assim a figura de um tnico Deus, e que nao era a figura do pai, caindo

entdo a idolatria existente perante a figura do patriarca.

2.5 Otica doutrinaria acerca de familia

Com o advento de um novo ser ac mundo, sabemos que dele vem toda uma
heranga genética, toda uma cultura sera passada para esse novo ser. A familia foi
tida durante muitos anos como a estrutura da base social, a base era a familia e o
que vier depois sera derivado dela. Todos os conhecimentos eram aprendidos em

casa, e isso repassado de geracdo para geragao.
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Como ja dito no paragrafo anterior, tudo emanava da familia. A formagéo
econdmica que era tratada pelo patriarca e este dava ensinamentos ao primogénito
de modo que mais tarde o pudesse ser seu sucessor. A mulher educava sua filha
para que pudesse ser uma boa esposa e boa mae, assim como sua antecessora.
Esse era o modelo de familia de antigamente, e isso ndo poderia se perder. Porém
com o tempo isso veio se modificando, se atualizando e logo muda essa ideia de
familia. Para Ulhoa existe trés formas de familias: tradicional, romantica e

contemporanea, sobre isso ele diz que:

Na familia tradicional, que existiu até meados do século XIX, o pai
era o poderoso chefe em torno do qual gravitavam os demais
membros. A ele competia todas as decisbes: escolher a profisséo
dos filhos homens, decidir as amizades que filhas e esposa poderiam
cultivar definir os horarios que elas poderiam sair de casa e a
companhia que estavam autorizadas a ter. [...] Na familia romantica,
que existiu em meados do século XIX até os anos 1960, o pai perde
boa parte de seu poder tiranico, mas continua ainda centralizando a
vida em familia. As pessoas passam a gozar de certa forma de
liberdade como, por exemplo, a de poder escolher o futuro conjuge.
O contrato deixa de ser um contrato entre familias, quase sempre
norteado pelos interesses econbmicos dos pais; torna-se o encontro
de seres que se identificam de algum modo. Chama-se romantica
essa estrutura familiar porque com ela teve inicio o processo de
despatrimonializagdo do direito de familia. [...] A familia
contemporanea é resuitado da mudanga significativa na condi¢io da
mulher na sociedade, ocorrida na secunda metade do século
Podendo exercer sua sexualidade com mais liberdade, gracas a
pilula anticoncepcional, e ocupando o mercado de trabalho lugar de
importancia equivalente ao do homem, a mulher pode ser
independente; ndo ter mais que aceitar minimamente a ideia de
casar ou deixar de casar em fungdo da vontade do pai.”

Realizada uma demonstragdo de modelos de familia, através da obra de
Ulhoa, surge a comprovacédo de que nao mais se opta por apenas um modelo de
familia, o que antes era apenas familia tradicional, hoje passa a dar origem a outras

duas vistes de familia, como foi citado acima.

2.6 Da familia formada pela afetividade

-

Ter um filho é algo divino, uma graca concedida por Deus. Antigamente
existia o pensamento de que a familia deveria ter sua prole, seus filhos. E o método
utilizado para isso era o convencional, ou seja, o ato sexual. Nesse contexto surge a

situacao de que nem todos eram capazes de gerar uma crianca, pois se tratava de

7 Curso de Direito Civil, Fabio Ulhoa Coelho, 2012, p. 21.
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pessoas com dificuldade de fertilizacdo. Nessa orbita surge o pensamento de o
método da adoc¢do. Por se tratar de algo novo, nem todos tinha o entendimento do

que viria a ser adogao.

Diniz preceitua uma familia diferente, formada pela unido, inexistindo a

necessidade de vinculo consanglineo para a formagao da mesma:

Deve-se, portanto, vislumbrar na familia uma possibilidade de
convivéncia, marcada pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas
no casamento, mas também no companheirismo, na adogao e na
monoparentalidade. E ela o nicleo do pleno desenvolvimento da
pessoa. E o instrumento para a realizagio do ser humano®

Diniz diferentemente de alguns doutrinadores, pensa na familia formada nao
s6 pelo casamento, mas também pela afetividade como demonstrado logo acima.
Seguindo o pensamento da mesma, existe em sua obra uma parte destinada a

caracteristicasdas familias, segundo Diniz:

Varios sdo os caracteres da familia, a saber: a) Carater bioldgico,
pois a familia & por exceléncia o agrupamento natural. O individuo
nasce, cresce numa familia até casar-se e construir a sua propria.
[..] b) Carater psicolégico, em razio de possuir a familia um
elemento espiritual uninde os componentes do grupo, que € o amor
familiar. ¢) Carater econémico, por ser a familia o grupo dentrc do
qual o homem, com o auxilio mutuo e o conforto afetivo, se mune de
elementos imprescindiveis a sua realizagdo material, intelectual e
espiritual. d) Carater religioso, uma vez que, como instituicdo, a
familia € um ser eminentemente ético ou moral, principalmente por
influéncia do Cristianismo, nao perdendo esse carater com a
laicizag&o do direito. e) Carater politico, por ser a familia a célula da
sociedade (CF, art. 226), dela nasce o Estado [...] a familia tem
especial prote¢do do Estado, que assegurara sua assisténcia na
pessoa de cada um dos que integram.®

2.7 O atual modelo de familia

Desde o inicio dos tempos a familia vem passando por varias mudangas que
impactaram no modo de vida da familia frente a8 sociedade. Em tema anterior fora
visto a figura do patriarca, que na maioria das vezes era representada pelo pai, e
que era visto como um centro das atengdes, ou seja, tudo girava em torno dele,
todas as decisbes partiam dele.

8 Curso de Direito Civil, Maria Helena Diniz, 2006, p 13.
? Curso de Direito Civil, Maria Helena Diniz, 2003, p 13.
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Evidentemente cabe ressaltar que o cristianismo e a revolugdo industrial
modificaram bastante a situacdo da familia. Pois o pai deixando de ser o ponto
central da familia, a mudanca era algo visivel. Ja fora ressaltado algumas
mudangas que ocorreram, e inclusive foi dito as trés formas distintas que

observamos nas familias, pois se desenvolveram com o passar dos anos.

Pode-se notar que antigamente existia o entendimento de existéncia do
“Patrio Poder”, onde o poder ativo, 0 poder de decisbes girava em torno do pai, hoje
existe o chamado poder familiar, a mudanga néao veio apenas no vocabulo, mas na
verdade por existir uma mudanca também no modo de vida das familias. O que
antes era centralizado nas méos de uma sé pessoa, atualmente fica a cargo do
casal, atualmente é o casal que toma suas atitudes, como por exemplo.

Com a oportunidade de emprego em ascenszo para o publico feminino, temos
observado cada vez mais que as mulheres se aprimoram, estudam, procuram
oportunidade e conseguem deixar sua marca no mercado de trabalho,
desempenhando de forma célere e qualificada todas as atividades que estao sendo
disponibilizadas, tirando de cena toda e qualquer forma de discriminagao presente

no cotidiano.

Atualmente podemos utilizar no meio familiar &4 colocagdo de familia nédo
apenas aquela que advém do mesmo sangue, mas temos uma situagao inovadora,
que ¢ a situagéo de familia formada por afetividade em que nao existe um vinculo
sanguineo, mas o amor para com o proximo € tao grande que transforma aquele ser
um membro integrante da familia e veremos em subtitulo especifico que ndo é
permitido diferenciagdo entre os integrantes consanguineos e o0s nao

consanguineos.

2.8 Da adocao

Como ja dito no paragrafo anterior, a adogao veio como uma chance das
familias que nao tinham filhos e portavam alguma dificuldade para gerir os mesmos,
pudessem finalmente satisfazer seu desejo de ter e acrescer sua familia, por meio
da afetividade que integra a adogdo. Na tentativa de sanar as dividas acerca do
significado de adogao, Aurélio Buarque de Holanda Ferreira relata que adogao é:
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Significado de Adocao:“sf. Agdo de adotar: a adogdo de uma
crianga, de uma lei. // Adogdo plena, adogdo na qual a crianga
adotada se integra completamente na familia do adotante e perde
qualquer lago com a familia de origem. // Adogao simples, adogéo na
qual os lagos de sangue subsistem. // Patria de adocéo, aquela que
se escolheu para residir.”"°

Para que a pessoa possa adotar, além de um amor incondicional pela vida é
preciso um comprometimento para com o adotando, pois ele devera ser tratado
como um filho biolégico, ndo podera haver, portanto nenhuma forma de
discriminagdo entre um ou outro. Lembrando que a adocao sera excepcional e o
adotando so6 sera adotado retirado do seio de sua familia em ultimo caso, pois esse
vinculo bioldgico devera ser resguardado, sempre que possivel, portanto, devera ser
mantida o adotando em sua familia biologica.

O Estatuto da Crianga e adolescente traz um rol de requisitos necessarios a
adogdo, ndo podendo insurgir na falta de nenhum deles. Por existir varias formas de
adogéo, temos para cada espécie requisitos especificos para prosseguir. Ferreira,

utilizando o ECA, trouxe os requisitos necessarios para se adotar, sao eles:

Requisitos para a adogao: Podem adotar os maiores de 18 (dezoito)
anos, independente do estado civil;O adotante ha de ser pelo menos
16 anos mais velho que o adotado;Enquanto ndo der contas de sua
administragdo e nao saldar o deébito, ndo podera o tutor ou curador
adotar o pupilo ou o curatelado;Adogao depende de consentimento
dos pais ou dos representantes legais, de quem se deseja adotar e
da concordancia deste, se contar mais de doze anos. Porém o
consentimento sera dispensado em relagdo a crianga ou ao
adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido
destituidos do poder familiar;Para a adogao conjunta, & indispensavel
que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido
estavel, comprovada a estabilidade da familia;Os divorciados, os
judicialmente separados e os ex-companheiros podem adotar
conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de
visitas desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na
constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a
existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele néo
detentor da guarda, que justificam a excepcionalidade da concessao.
Nesses casos, desde que demonstrado o efetive beneficio ao
adotando, sera assegurada a guarda compartihada; E vedada a
adogéao por procurac¢do;O adotando deve contar com, no maximo 18
anos a data do pedido, salvo se estiver sob a guarda ou tutela dos

0In: hitp://www dicionariodoaurelio.com/adogao.html. Acesso em 30 de maio de 2014.
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adotantes;N&o podem adotar os ascendentes e os irmdos do
adotando.!

Todos esses requisitos se mostram necessarios para uma adogdo legal em
que sera tomada a decisdo mais favoravel ac adotando. Portanto no Brasil, s6 sera
possivel a adogdao mediante o preenchimento de todos esses requisitos. Houve
mudanga aqui no Brasil acerca da adogdo como advento de uma lei que entrou em
vigor em 2009, esta lei de nimero 12010/09, trouxe varias mudancgas ao Estatuto da
Crianca e Adolescente.

A adogao sera autorizada mediante sentenga judicial e se trata de um instituto
irrevogavel. A adocdo devera ser pensada e repensada, pois por se ftratarde algo
irrevogavel, nao podera o adotante desistir da adogdo futuramente, a adogdo s6
podera ser desfeita em casos especificos, como em caso de adogéo “A brasileira”,

ou alguma adogao que nao siga os ritos formais.

Como é de costume, no Brasil sempre teve e provaveimente tera um modo
esperto de se burlar o sistema. Na adocao nao seria diferente, pois ndo séo raros os
casos em que familias pegam criangas e passam a cuidar destas sem nenhuma
autorizagdo legal, ou fraudam documentos e registram aquela crianga como sendo
sua. Nesses casos estamos diante de situagbes em que a adogdo podera ser

desfeita, esse tipo de adogdo toma o nome de adocéo a brasileira.

2.9 Do direito de familia

Tendo por base essas grandes modificagbes, surge no ambito juridico a
necessidade de regulamentar os acontecimentos que envolvem a familia de um
modo geral. Seja em sentido financeiro como em divisées de bens ou em sentido de
simplesmente regular guarda de filhos e acontecimentos pertinentes ao dia-a-dia. A
doutrinadora Maria Helena Diniz ressaltou uma interessante definicdo de familia, ela
diz que:

E, portanto, o ramo do direito civil concernente as relagbes entre
pessoas unidas pelo matrimdnio, pela unido estavel, ou pelo

parentesco e aos institutos complementares de direito protetivo ou
assistencial, pois, embora a tutela e a curatela ndo advenham de

" FERREIRA, Jodo Ricardo Branddo Aguierre, Karem Cristiane Ferreira, Estatuto da Crianga e do
Adolescente, 2012, Val. 15, p. 20.
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relagbes familiares, tem, devido a sua finalidade, conexdo com o
direito de familia.?

Embora ndo se trate de uma obra recente, a doutrinadora foi feliz em sua
colocagao. Ao analisar novamente as familias, houve uma separagdo no tocante as
relagbes juridicas, que sdo as por afinidade e as por cbnsanguinidade. No direito de
familia as principais relagdes estdo dispostas em horizontais e verticais e sobre o

assunto, o doutrinador Ulhoa, aduz que:

As relagbes horizontais sdo as de conjugalidade, empregada a
expressdo aqui num sentido muito amplo, que abarca todos os
enlaces entre duas pessoas adultas (ndo irmas) voltadas a
organizagao da vida em comum. Mantém relagOes horizontais de
familia ou casados, os que convivem em unido estavel, em unido
livre e as pessoas do mesmo sexo em comunhdo em comunhao de
vida. As relagdes verticais sdo as de ascendéncias e descendéncia,
como as que unem pais aos filhos, avos aos netos e etc. As relagbes
horizontais dizem respeito, em geral, aos vinculos fundadores de
novo vinculo familiar, incluindo os estabelecidos pelo casamento de
duas pessoas do sexo oposto, mas nao se limitando a essa hipotese.
Mas n&o sdo os Unicos vinculos fundadores de nova familia, porque
ela também se forma por relagdes verticais, como no caso de adogao
de filho por pessoa solteira, divorciada ou vilva, a geragao e
educagao de crianga por mulher ndo casada (chamada de “produgao
independente”), o acolhimento do neto, em sua casa, pelos avos e
etc.

Portanto enquanto de um lado, temos as relagbes horizontais, sendo
representadas por uma relagao afetiva, pois duas pessoas se unem com intengéo de
ficar juntos, nas relacdes verticais temos a figura da obrigatoriedade, pois estamos
falando de relagdes consanguineas, existe um vinculo que jamais sera quebrado, o

vinculo sanguineo.

No entanto existem familias sem relagbes horizontais, 0 mesmo doutrinador
segue dizendo que os exemplos desse tipo de familia podem ser visto na familia
monoparental e existem também as que ndo possuem vinculo vertical, podendo citar

como exemplo a familia composta por pai e mde e esses ainda nao adquiriram
filhos.

12 Curso de Direito Civil Brasileiro, Maria Helena Diniz, 2006, p 4.
13 Curso de Direito Civil, Fabio Ulhoa Coelho, 2012, p. 23.
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Adiante, tem-se um estudo da hioética e do biodireito, que serd compreendido
com base do estudo associado de familia, que foi visto nesse capitulo. O estudo da

bioética é de suma importancia na realizagao desse trabalho de pesquisa.
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3.0 BIOETICAE BIODIREITO

Nesse capitulo serd feito um estudo focado em bioética e biodireito.
Abrangendo nesse estudo o conceito, beneficios, maleficios e as dificuldades frente
enfrentados pelo tema. Tema esse muito pertinente a real ideia desse trabalho, que

sera tratado adiante em capitulo especifico.

3.1 Bioética

Com o avango da tecnologia torna-se interessante ressaltar o estudo da
bioética, algo que para muitos é desconhecido. Atualmente, muitas experiéncias
sairam dos laboratérios, das ficgdes para a vida real, muitos experimentos vieram ao
nosso mundo e com isso surgem beneficios e maleficios oriundos desses avangos,

desses experimentos.

3.1.1 Conceito

Para trazer o conceito de bioética, sera utilizado o pensamento de alguns

'doutrinadores, que usando de citagdes tera exposto seu ponto de vista, tragando de

forma paralela um ponto de vista amplo frente as varias ideias apresentadas.
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf veio de forma clara falar do surgimento

da bioética, segundo ela:

Termo Bioética surgiu na década de 1970 e tinha por objetivo
deslocar a discussdo acerca dos novos problemas impostos peio
desenvolvimento tecnoldgico de um viés mais tecnicista para um
campo mais pautado pelo humanismo, superando a dicotomia entre
os fatos explicaveis pela ciéncia e os valores estudaveis pela ética. A
biosseguranga, a biotecnologia e a intervengdo genética em seres
humanos e dos animais ndo humanos, além das velhas controvérsias
morais, como aborto e eutanasia, requisitavam novas abordagens e
respostas ousadas da parte de uma ciéncia transdisciplinar e
dinamica por definigdo.™

E ressaltado na obra acima a origem do termo, que como ja foi dito, em 1070,
esse termo surgiu de modo a dar uma resposta frente as questdes oriundas das
novas tecnologias que métodos utilizados em seres vivos. Ainda hoje o tema se
mostra polémico e que sempre gera inumeras discussdes, imagina-se entao da data

de seu surgimento. Ultilizando outro doutrinador, temos por Raul Marino Jr, uma

14 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edigdo, 2013.p.07.
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definicdo sobre bioética. Em sua obra: Em busca de uma bioética global,ele ressalta

que bioética é:
Bioética € o estudo transdisciplinar entre a biologia, medicina,
filosofia (ética) e direito (biodireito) que investiga as condicdes
necessarias para uma administragdo responsavel da vida humana,
animal e responsabilidade ambiental. Considera portanto, questdes
onde ndo existe consenso moral, como a fertilizagdo in vitro, o
aborto, a clonagem, a eutanasia, os transgénicos e as pesquisas

com células tronco, bem como a responsabilidade moral de cientistas
em suas pesquisas e sua aplicagdes.'®

O doutrinador demonstra de forma mais abrangente as varias formas de se
observar a bioética, deixando claro que se trata de um estudo transdisciplinar,
ficando evidente no final que a responsabilidade caira sobre os cientistas e suas
pesquisas, Leo Pessini utiliza uma forma diferente de ver a bioética, segundo ele:*A
bioética estuda a moralidade da conduta humana no campo das ciéncias da vida,

estabelecendo padrées de conduta socialmente adequados™®

Por meio dessa citagéo, fica facil de perceber que Pesiane caracteriza o
termo de uma maneira mais genérica, porém que abrange asvarias formas de se
caracterizar a bioética, para ele sera objeto de pesquisa da bioética a moralidade de
conduta humana, de modo que a bioética venha surgir como um método que
caracteriza os atos praticados pelo ser humano.

3.1.2 Fases da bioética

Com o estudo realizado sob a obra de varios doutrinadores, pude descobrir
que em algumas obras que retratam o tema bioética, esta passou por algumas
fases. André Marcelo M. Soares relata em sua obra “Bioética e biodireito- Uma
introdug&o” que a bioética pode ser dividida em trés fases:

a) Que vai de 1960 a 1977- periodo em que surgem os primeiros
grupos de médicos e cientistas preocupados com novos avangos
cientificos e tecnolégicos. Formam-se os primeiros comités de
bioética no mundo; b) Que vai de 1078* 1997- periodo em que se
publica o relatério Belmont, que provoca grande impacto na bioética
clinica; realiza-se a 1 fertilizagdo in vitro; alcancam-se grandes
progressos na engenharia genética; criam-se importantes grupos de
estudo em bioética: Grupo Internacional de estudo em bioética,

15 MARINO JR., Raut. Ensaio sobre o amor. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 2011. P. 97
18 PESSINE, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul, Problemas Atuais da Bioética. 2ed. Sao
Paulo: Hagnos, 1994, p.11.
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Associagao europeia de centros de ética meédica, Convénio euripeu
de biomedicina e direitos humanos, entre outros; c) Iniciada em 1998,
ainda vigente, que teve o apogeu da descoberta do genoma humano,
clonagem, além dos debates relativos a faléncia dos sistemas de
saude publica nos paises em desenvolvimento.'’

Nesse mesmo sentido, que ressalta as fases da bioética Fransisco de Assis

Correia leciona que:

A bioética € um produto da sociedade do bem-estar pds-industrial e
da expansdo dos direitos humanos da terceira geragao, que
marcaram a transi¢ido do Estado de Direito para o Estado de Justica,
visando a promogao da macroética e da responsabilidade frente a
preservacdo da vida em sua mais alta magnitude'®

Temos com isso que a bioética veio para tratar de assuntos polémicos e de

grandes repercussdes, podendo citar o aborto, clonagem, eutanasia e outros. Porém

dentro de cada um desses temas encontra-se seu proprio conceito. Surgem, porém

duas formas de se determinar a bioética, temos a microbioética e a macrobioética.

Sendo utilizado na caracterizagcdo das mesmas, a doutrinadora Adriana Maluf e

André Soares, que assim ressaltam:

Microbioética- E o ramo da bioética que tem por objetivo o estudo
das relagbes entre médicos e pacientes e entre as instituicbes e os
profissionais de salde. A microbioética trabalha, especificamente,
com as questdes emergentes, que nascem dos conflitos entre a
evolugdo da pesquisa cientifica e os limites da dignidade da pessoa
humana.*®

Continuando na conceituacdo dessas duas formas de bioética, temos para

André Marcelo M. Soares, que macrobioética é:

Macrobioética (ou macrobiodireito) — E o ramo da bioética que tem
por objetivo o estudo das questdes ecolégicas em busca da
preservacao da vida humana. A macrobioética trabalha,
especificamente, com as questbes persistentes. As questOes
persistentes sdo aquelas que reiteradamente se manifestam no
grupo social e por isso se encontram regulamentadas; por exemplo,
a preservagido florestas ou de um patrimonio cultural.Também
denominada de macrobiodireito, o mesmo que pode abranger

7 SOARES, André Marcelo M.; PINERO, Walter Esteves. Bioética e Biodireito: uma introdug&o, op.

Cit. P. 11-17

¥ CORREIA, Francisco de Assis. Alguns desafios atuais da bioética. In: PESSINE, Leo;
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de (ORG). Fundamentos da Bioética. 2 ed. Sao Paulo: Paulus,

2002. P. 31.

¥ MALUF, Adriana C.do Rego F. Dabus, Curso de Bioética e Biodireito, 2ed. Editora Atlas, 2013,

p.10
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questoes de cunho ambiental e internacional ambiental, pela
amplitude de sua incidéncia.?’

3.1.3 Principios da bioética

Como a maioria dos temas importantes possui principios basilares para sua
formacgédo, na bioética ndo seria diferente, existem no campo da bioética quatro
principios formadores que regulamentam o método de seus estudo e seus focos.

Maria Helena Diniz ressalta bem esses principios, segundo ela, sdo eles:

“1)Principio da autonomia — valoriza a vontade do paciente ou de
seus representantes, levando em conta, em certa medida, seus
valores morais e religiosos. Reconhece o dominio do paciente sobre
a prépria vida (corpo e mente) e o respeito a sua intimidade,
restringindo com isso a intromissao alheia no mundo daquele que
estd sendo submetido a um tratamento [...] a autonomia seria a
capacidade de atuar com conhecimento de causa e sem qualquer
coacéo ou influencia externa. Desse principio decorre a existéncia de
consentimento livre e informado. 2)Principioc da beneficéncia -
Refere-se ao atendimento do médico e dos demais profissionais da
area da saude, em relagdo aos relevantes interesses do paciente,
visando seu bem-estar, evitando-lhe quais quer danos. Baseia-se na
tradicdo hipocratica de que o profissional da sadde, em particular o
méedico, s6 pode usar o tratamento para o0 bem do enfermo, segundo
sua capacidade e juizo, e nunca para praticar o mal ou praticar a
injustica [...] a regra de ouro do principio da beneficéncia ¢ nao
causar dano e maximizar os beneficios, minimizando os possiveis
riscos. 3)Principio da nao maleficéncia — Contem a obrigacao de nao
acarretar dano intencional e deriva da maxima da ética médica.
4)Principio da justica — Requer a imparcialidade na distribuicao dos
riscos e beneficios da pratica médica, pelos profissicnais da area da
saude, procurando evitar a discriminagéo” 2!

Atualmente, além da questao dos principios que foi aludido acima, a bioética
demonstra ter outros paradigmas como, por exemplo, o naturalismo, o©
contratualismo e o personalismo. Adriana Maluf veio de forma clara ressaltar isso,
em sua olbra, ela aduz que:

O contratualismo -que reconhece, a partir do direito natural, a
existéncia de alguns bens fundamentais, como a vida, a
religiosidade, a racionalidade; o contratulismo — que defende uma
relagdo entre médico, paciente e sociedade a partir de um contrato
de ordem juridica; o personalismo — que partindo de uma visao

2MALUF, Adriana C.do Rego F. Dabus, Curso de Bioética e Biodireito, 2ed. Editora Atlas, 2013, p.10
A DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito, op. Cit. P. 14-16; SOARES, Andre Marcelo M.;
PINERO, Walter Esteves. Bioética e biodireito: uma introdugao, op. Cit., p. 31-37.
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antropoldgica,objetiva defender a dignidade humana com base em
suas caracteristicas essenciais.?

3.1.4 Bioética no cenario mundial

Na obra de Leo Pessini, 0 autor aduz que cada vez mais a bioética entra no
cenario mundial, se tornando um dos mais temas mais discutidos e tornando-se
assim algo rotineiro, passando assim a ter maior aceitagdo da sociedade no geral.
Sobre isso ressalta Pessini: “Estamos vivendo, na atualidade, uma realidade,
complexa, multifacetada, multicultural, onde interagem diversas gamas de valores,
de cientificos a religiosos cujo dialogo multidisciplinar e a tolerancia sao essenciais
para avangar.” Com isso o autor afirmar que a bioética esta passando por grandes

transformacgdes e que cada uma delas se mostra importante no cenario mundial.23

Na obra de Adriana Maluftem expressado que os temas mais debatidos na
atualidade acerca de bioética estdo dirigidos para o campo de fundamentos da
bioética e a valorizagao de seus principios, bem como o tema bioética clinica, que
nesse ponto é ressaltado a relag&@o entre paciente e médico. A bioética social € um
tema importante e bem discutido também, pois é onde se fixa as politicas de salde,
meio ambiente, reforma do sistema da saulde e outros. E por fim, temos como alvo
de maior discussao a bioética transcultural, temos aqui uma forma de demonstrar
aonde a bioética veio se difundindo.

3.2 Biodireito

Dedico esse espaco a um estudo direcionado ao biodireito, demonstrando seu
conceito, principios, o biodireito e constitucionalismo pés-moderno e por fim a
demonstracao da evolugao histdrica do principio da dignidade da pessoa humana no
Brasil, o que para a teméatica desse trabalho é algo essencial, demonstrando toda a

responsabilidade do biodireito frente ao estudo aqui desenvolvido.

22 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edicso, 2013, p. 12.
23 PESSINE, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul, Problemas Atuais da Bioética. 2ed. Sdo Paulo: Hagnos,
1994,.p.09.
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3.2.1 Conceito

O biodireito vem caracterizado um novo ramo do estudo juridico como uma
juncdo do direito com a bioética. E a parte do Direito Publico que estuda a e bioética,
analisando as relagdes juridicas aos acontecimentos oriundos da tecnologia, acerca

da medicina e a biotecnologia.?*Sobre o tema,Maria Helena Diniz leciona que:

Tem a vida por objeto principal, salientando que a verdade juridica
ndo podera salientar-se a ética e ao direito, assim como o progresso
cientifico ndo podera acobertar crimes contra a dignidade da pessoa
humana, nem tragar seus limites juridicos, os destinos da
humanidade”. 25

No pensamento de Diogo Gracia, o biodjreito é a regulamentacio juridica da
problematica da bioética,no sentido em que formula as relagdes peculiares entre
ética e direito que se inter-relacionam reciprocamente: ética &€ como instancia pratica
do direito e direito como expressdo positiva da ética. J&4 a doutrinadora Adriana

Maluf ressalta em sua obra um entendimento diverso, ela aduz que:

“O Dbiodireito associa-se principalmente ao universo de cinco
matérias: Bioética, Direito Civil, Direito Penal, Direito Ambiental e
Direito Constitucional (a luz do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1088, que proclama a liberdade da atividade cientifica como um dos
direitos fundamentais, sem, contudo deixa de penalizar qualquer ato
perigoso (impericia) na relagdo meédico-paciente e impericia do
cienfista, levando em conta questdes conflitantes como aborto,
eutanasia, suicidio assistido, inseminacgao artificial, transplante de
orgaos, OGM e clonagem terapéutica e cientifica)"

Entende-se que por se tratar de temas novos e que foram oriundos com o
advento da tecnologia, volta e meia surgi algum acontecimento que poderia vir a ferir
0 pensamento do ser humano em resguardar os principios éticos da humanidade,
nesse sentido surge o biodireito, para que regulamente esse ponto, resguardando

assim a bioética.

Maria Helena ressalta que o direito ndo pode furtar-se aos desafios trazidos
pela biomedicina. Assim como na bioética no biodireifo, Adriana Maluf diferencia

numa perspectiva mais ampla uma tutela alterada em micro e macro. Na

2 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edigao, 2013, p. 16.
2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, op. Cit.p.8
2 GRACIA, Diego. Fundamentos de bioética. Madrid: Eudema, 1989. P. 576 ss.
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macrobiodireito, o foco esta nas relagbes ambientais, no patriménio natural, artificial

e cultural; ja o microdireito estuda as questdes relacionadas a vida individualizada.

3.2.2 Principios do biodireito

No que concerne ao biodireito, temos semelhancgas frente & estruturagéo da
bioética e biodireito,uma delas é a questdo dos principios, assim como a bioética
possui seus principios. Segue aqui alguns dos principios basilares do biodireito,
Adriana Maluf ressalta de maneira clara os principios em sua obra “Curso de

Bioética e Biodireito”, segundo ela séo eles:

1) Principio da autonomia — ligado ao autogoverno do homem no que
tange principalmente as decisdes sobre os tratamentos médicos e
experimentagdo cientifica aos quais sera submetido. Assim, as
decisdes clinicas deverdo ser tomadas em conjunto na relagdo
médico-paciente; 2)Principio da Beneficéncia - ligado ao bem-estar
do paciente em face ao atendimento médico ou experimentagado
cientifica, sendo valido ressaltar que o cientista dirigira sempre seu
trabalho em prol da moral da pesquisa cientifica; 3)Principio da
sacralidade da vida — refere-se a importancia fucral da protegdo da
vida quando das atividades médico-cientificas. Vem elencado no
artigo 5° da Constituigdo Federal de 1988; 4) Principio da dignidade
humana — o referido principio deve ser sempre observado nas
praticas médicas e biotecnologicas, visando a prote¢do da vida
humana em sua magnitude. Liga-se este principio ao da sacralidade
da vida humana; 5) Principio da justica — refere-se a imparcialidade
da distribuicdo dos riscos e beneficios de todos os envolvidos na
pesquisa cientifica e nas praticas médicas, seja no ambito nacional
quanto no internacional; 6) Principio da cooperagéao entre os povos —
refere-se ao livre intercambio de experiéncias e de muatuo auxilio
tecnoldgico e financeiro entre os paises, tendo em vista a
preservagao ambiental e das espécies viventes |[...] este principio, no
ambito do biodireito, encontra-se ligado ao principio da ubiquidade,
que prevé a necessidade de protecao global contra experimentagbes
indevidas, sobretudo as que envolvem alteracdo de células
germinativas humanas; 7)Principio da precaugdo- este principio
sugere que se tomem cuidados antecipados as praticas medica e
biotecnolégicas, tendo em vista o caso concreto. Imporia, 2 seu
turno, no caso de davidas sobre a possibilidade de certa atividade
causar danos aos seres humanos, as espécies ou ac meio ambiente
a proibicdo da autorizacdo do exercicio da referida atividade [...] no
ambito do Biodireito, tal principio implicaria na impossibilidade de se
efetuar qualquer pesquisa cientifica até que se comprove a
inexisténcia de consequéncias maléficas - diretas ou indiretas - para
o ser humano, [...] este principio esta ligado aos principios da
dignidade da pessoa humana, da sacralidade da vida e da-
ubiquidade, tendo em vista a preservagdo da higidez da espécie.
8)Principio da ubiquidade - retrata a onipresenga do meio ambiente
e da integridade genética. Tem por valor principal a protecdo da
espécie, do meio ambiente, da biodiversidade, do patriménio
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genético. Deve ser levado em consideragdo cada vez que se
intenciona a introdugéo de uma politica legislativa sobre qualquer
atividade nesse sentido. Visa a protegio constitucional da vida r da
qualidade de vida [...] refere-se também esse principio a protecdo do
patrimonio genético da humanidade, de forma que se deve preservar,
a qualquer custo, a manutencdo das caracteristicas essenciais da
espécie humana.?

Por tras desses principios, existe a intengdo de protegcido da humanidade
frente a utilizagao de varias formas de pesquisas tanto em animais irracionais quanto
no ser humano, restringindo sua aplicabilidade a utilizagao de métodos cientificos

gue ndo sejam nocivos, surgindo com isso surge a ideia de protegdo da ética.

3.3 A evolugao do principio da dignidade da pessoa humana no Brasil

Na Constituicio Federal de 1988 é exposto o principio da dignidade da
pessoa humana, e veremos aqui uma evolugao historica sobre esse principio t&o
importante na sociedade. Esse principio foi recepcionado pela atual Constituigcdo,
pois, embora redigido de forma diferente, esteve presente em outras constituicbes
ea conotagdo néo se difere. A Constituigdo de 1934, citada pela Adriana Maluf, tinha

a seguinte formatagao:

A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da
justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a
todos a existéncia digna. Dentro desses limites, € garantida a
liberdade econdmica.Paragrafo unico: os poderes publicos
verificardo, periodicamente, o padrdo de vida nas varias regides do
pais, 28

Seguindo na demonstracdo do principio da dignidade da pessoa humana,

temos na Constituigdo de 1946, em seu artigo 145:

A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da
justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagéo
do trabalho humano. Paragrafo tnico: a todos é assegurado trabalho
que possibilite existéncia digna. 2°

No texto da de 1967, a expressao Dignidade Humana em seu artigo 157, 1I: “A

ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, como base nos seguintes

27 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edigao, 2013, p.
18-20.

28 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edigac, 2013, p.
21.

23 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edigao, 2013, p.
21.
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principios: 1l- valorizagio do trabalho como condigdo da dignidade humana™ Sobre o
principio da dignidade da pessoa humana, pedemos concluir com lvo Dantas que: “o
principio constitucional do respeito a dignidade da pessoa humana implica um
compromisso do Estado e da Sociedade para com a vida e a liberdade individual,

integrado no contexto social”

Ivo Dantas ainda ressalta que a Constituicdo Federal de 1988, ao instituir um
sistema de direitos e garantias individuais ou coletivos, que constitui 0 nucleo basico
do ordenamento juridico brasileiro, esta diante ndo s6 de uma preservacdo, mas
também de uma promog¢do da dignidade da pessoa humana. O legislador procura

nao apenas a instituicio desses direitos, mas também a efetivacédo dos mesmos.
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4.0 REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

Neste capitulo sera apresentado um contetdo mais aprofundado acerca de
reproducado humana assistida, tanto em sua forma homdloga quanto heteréloga.
Sendo apresentada sua origem, caracteristicas, modalidades e quanto a utilizagdo

de cada uma.

4.1 Conceito

Muitos doutrinadores procuram dar uma conceituacdo a denominada
reprodugdo humana assistida, Maluf Adriana diz que “A reprodugdo humana
assistida (RHA) é, basicamente, a intervengao do homem no processo da procriagao
natural, com o objetivo possibilitar que as pessoas que tenham problema de

infertilidade satisfagam o desejo de alcangar a maternidade ou paternidade.” 30

Seguindo esse pensamento, falamos no inicio desse trabalho sobre a
dificuldade de certos casais em ter filhos, ou ainda, no atual modelo de familia, em
que nao mais existe a figura do homem mulher e filhos, mas sim a unido de pessoas
com intuito de formar familia, surge a reprodu¢do humana assistida, como uma

maneira de satisfazer esse desejo que em muitos se mostra em dificuldade.

4.1.2 Infertilidade e esterilidade

Visto a problematica do tema em foco e o extremo desejo de constituir familia
nada mais gratificante que ter éxito no que tanto se deseja, nesse sentido pessoas
ndo medem esforcos para ter o que tanto procuram. Dando énfase aqueles que
sofrem de infertilidade e esterilidade, Adriana Maluf ressalta que: “Pode-se entender
por infertilidade a impossibilidade de procriar quando ha fecundagdo mas o feto nao
chega a termo; ja a esterilidade se configura como a auséncia de concepgdo em
dois anos.” Atualmente ambos os termos vém sendo utilizados e as causas para o
problema podem ser reparadas tanto nos homens quanto nas mulheres.3!

30 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edigcéo, 2013, p.
194

31 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edigéo, 2013, p.
194 -
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As causas para a esterilidade e infertilidade, como ja foi dito pode estar
presente em ambos os parceiros, Silver, Lee destaca suas principais causas, s&o

elas:

Podem-se apontar miiltiplas causas para a esterilidade; baixa
espermogénese, auséncia de ovulagdo, producdo de ovulos
resistentes a fertilizagao, bloqueio de trompas, o aparelho reprodutor
feminino pode ser quimicamente hostil ao esperma, qualquer desses
problemas pode interromper o processo reprodutivo.?

E fato, que diante de qualquer desses problemas, surgirda uma imensa
dificuldade em procriar, dificuldade essa que insurgira em uma situacdo totalmente

insatisfatoria, acabando assim, com uma imensa vontade de constituir familia.

Além das causas citadas no livio De volta ao Eden, e que foi citado em
paragrafo anterior, nota-se outra doutrinadora, que ressalta dentre essas, outras

causas para a esterilidade e infertilidade, Fonseca, Angela ressalta que:

Podem apontar como causas de esterilidade feminina: as
malformagdes uterinas, as lesbes nas camadas do Gtero- sendo as
mais usuais 0 mioma uterino, a endometriose, a adenomiose, qua
altera a condic&o retratil do utero — as malformagdes tubarias, lesdes
iatrogénicas, processos infecciosos, Além destas também patologias
de origem endécrina podem comprometer a capacidade reprodutiva
da mulher, e logo, do casal. Essas se manifestam na forma de
anovulagao cronica, hiperprolactinemia e foliculogenese anormal. A
causa da infertiidade feminina pode ser ainda de natureza
desconhecida, geralmente de natureza psicoldgica; e masculina: a
oligospermia - que indica uma baixa concentracdo de sémen;
astenozoospermia — que indica uma baixa concentragao de
espermatozoides com mobilidade normal; teratozoospermia -que
indica a baixa concentracdo de espermatozoides com morfologia
normal; azoospermia, que indica a auséncia de espermatozoides
ejaculados;  ciptozoospermia, que indica auséncia de
espermatozoides, mas que indica a presenga destes apds o
processo de contrifugagdo; aspermia, que indica que ndo houve
efetivamente ejaculagdo.®®

Com isso, entende-se que existem muitos fatores contribuintes para a nao
satisfacdo do desejo de constituir familia da maneira natural, ou seja, por meio do
ato sexual entre os companheiros. Mas isso nao torna esse desejo impossivel,

surgindo nesse meio a reprodugao assistida, conhecida como inseminagao artificial.

32g|LVER, Lee M. De voita ao Eden; Engenharia genética, clonagem e o futuro das familias, op.cit, p. 83.
33 FONSECA, Angela Maggioet al. Esterilidade feminina. In: Tratado de ginecologia: condutas de
rotina de ginecologia da FMUSP, Sao Paulo: Revinter, 2005. P. 393,394.
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4.1.3 Técnicas de reprodu¢io assistida

Ja foi dito que a reprodugdo humana assistida € a técnica utilizada por casais
que tentam ter filhos e por motivos alheios a sua vontade ndo conseguem. Fato é
que a reproducdo humana pode ser vista de maneira homologa ou heterologa,
utilizando material genético do casal ou de uma terceira pessoa, podera ser in vivo,
in vitro ou ainda post mortem, isso & variavel de acordo com o local e tempo que se

faz o método artificial. Seguindo o tema em foco, Adrina Maluf leciona que:

As técnicas de reproducdo humana artificial conhecidas séo: a
inseminagao artificial intrauterina — [lIU; a fertilizagdo in vitro
convencional com transferéncia intrauterina de embrides — FIVETE, a
transferéncia intratubaria de gametas — GIFT, a transferéncia
intratubaria de zigoto — ZIFT — e a injecéo intracitoplasmatica de
espermatozoide — ICSIP*

Partindo desse seguimento, veremos a seguir a visdo de alguns doutrinadores
sobre cada método que acima fora citado, fendo assim, uma maior compreensao do
assunto. Adriana Maluf ressalta que a inseminacao artificial intrauterina € a mais
simples de todas as técnicas de reprodugio assistida e consiste na introdugéo
artificial de espermatozoides no interior do canal genital feminino com o auxilio de

um cateter.3

Sobre o mesmo tema, a doutrinadora Ana Claudia Saqualquette, leciona que
essa teécnica é indicada para os casos de incompatibilidade de muco cervical,
deficiéncia seminal leve, altera¢cdes na ovulagdo ou na concentragdo espermatica

{(volume e motilidade dos espermatozoides).3¢

Por ser a mais simples se e a mais utilizada, geralmente se da com o material
genético do proprio casal. Ja a fertilizagdo in vitro convencional, com transferéncia
intrauterina de embrides (FIVETE) é feita em laboratério com posterior transferéncia
de embrides. Na maioria dos casos, temos que a owvulagdo é estimulada por
hormonios. Adriana Maluf em sua obra ressalta que apds serem colocados os dvulos

juntamente com os espermatozoides em um recipiente denominado Petri, serdo ali,

3 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edi¢ao, 2013, p.
198.

35 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edigao, 2013, p.
198

38 SQUALETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reproducio assistida, op. Cit. P 70.
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fecundados.®” Um ponto importante que o doutrinador Keith Moore ressalta e que
aqui quero citar é que probabilidade de gravidez miiltipla € maior nesse processo do
que na reproduc¢do normal, assim como a incidéncia de abortamentd espontaneo. A
técnica é indicada para mulheres com problemas nas trompas, anovulagao cronica,

endometriose ou ovérios policisticos.3®

Seguindo o entendimento de Maria Helena Diniz, temos que a transferéncia
intratubaria de gametas consiste na transferéncia de espermatozoides e odcitos,
previamente captados, sendo aproximados para a tuba uterina, dando margem para
a fertilizagdo natural nessa regido.3® Esse procedimento é feito in vivo e em

mulheres que tenham ao menos uma trompa saudavel.

Na transferéncia intratubaria de zigoto, temos a retirada do ovulo da mulher
que sera fecundado com o sémen do marido ou de doador, para depois introduzir o

embrido em seu corpo. Reza saber que qualquer um desses procedimentos, podera

ser feito tanto na modalidade heterologa como no homologa, sendo definido em

conformidade com a proveniéncia do material biol6gico utilizado na fecundagéo, pois
em se tratando de material do casal, estamos diante de uma reproducéo homologa e

em se tratando de um terceiro, temos uma reprodugao heterologa.

Sobre a ideal forma de reproducido a ser utilizada, KristineGuliotti, leciona
que: “A escolha a ser da técnica a ser empregada ocorrera em fun¢do da situacgao
fatica de cada paciente, em decorréncia das diversas anomalias, deficiéncias ou
incompatibilidades fisicas que apresentar.”® Essa visdo demonstra claramente a
problematica e especificidade de cada caso, tendo em vista que cada situagao
requer uma atitude diferenciada, porém que tem a mesma finalidade, a satisfagdo do
casal frente ao desejo maternal. Nesse sentindo, Maria Helena Machado comenta

que:

A Unica finalidade que justifica a fertilizacao artificial é a terapéutica
por se constituir na forma de concretizar o sonho mais importante do
homem estéril que é ode conseguir o nascimento de um filho
vencendo as dificuldades originadas pela esterilidade. Sabe-se, no
entanto, que a finalidade da fertilizagao in vitro pode percorrer outros

37 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edi¢do, 2013, p.
199.

38 MOORE, Keith L.; PERSAUD, R.V.N. Embriologia basica, op. Cit. P. 26-27.
39 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, op.cti.p 543.
40 GUGLIOTTI, KristineBarci. A problemética da reproduggo assistida, op.cit.8-11.
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perigosos caminhos. A fertilizagdo in vitro, pode servir como
finalidade puramente cientifica: para conhecer os modos e
caracteristicas da fecundagao e o desenvolvimento da vida humana.
Também podera servir para fins eugénicos: ter-se um conhecimento
mais exato das taras hereditarias e ter a possibilidade de cura-las.
Podera as vezes se realizar para ter um conhecimento exato do
poder manipulador do homem sobre a fecundagao e gestagao como
para conferir-se até que estagio é possivel manter a gestagdo
humana fora do dmbito atual. Podera ainda servir para responder
sobre a possibilidade de se produzirem seres humanos em proveta.
Pode servir para vir a utilizar o ser humano como coisa ou objeto
comercidvel. A partir do momento da concepcao, 0 que se acha em
jogo é a vida de um novo ser humano, mesmo que em uma forma
incipiente de desenvolvimento, mas vida humana. O mais grave
inconveniente de ordem moral e ética em relagdo a fertilizagéo in
vitro & o que diz respeito ac embriao ser manuseado e tratado como
coisa, congelado e armazenado da mesma forma aplicada ao
restante de um produto qualquer; eliminando, caso ndo seja mais
necessaria a sua utilizacdo; pode ser aproveitado (os embribes
sobrantes), para experiéncias cientificas ou outros experimentos; os
embrides com anomalias sdo descartados e eliminados como
produtos defeituosos que devam ser colocados fora do mercado.*!

A doutrinadora mostrou em sua obra um grande problema que a reprodugao
assistida enfrente em meio a sociedade. Na reprodugdo o material é considerado
como coisa, logo isso cria nas pessoas uma espécie de repulsas por esse método,

porém, devido aos beneficios, logo isso cai por terra para muitos.

42 Embrides excedentarios

Na maioria das vezes, apds a fecundagao, ocorre de ficarem algunsembrides,
pois os melhores sdo selecionados e os que aparentam nao estar aptos a
fecundagéo ficam de fora do processo. Por exemplo, geralmente se de 10 embrides,
04 foram utilizados, ficam um saldo de 06 embrides, qual seria a finalidade desses

embrides, o que fazer com eles?

Muitos séo os entendimentos acerca do tema, pois uns defendem ja haver
vida ali naquele embrido e outros defendem que ndo. Diante disso Maria Helena
Diniz sustenta que o embrido é sujeito de direitos e que, portanto, deve ser

obrigatoriamente preservado.*?

Seguindo esse pensamento, Silva dispde que:

“1 MACHADO, Maria Helena. Reprodugdo Assistida: aspectos éticos e juridicos. 1 ed. (ano 2003), 62
tir. Curitiba: Jurua,2008, p. 84-85.
42 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 504
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Se nosso ordenamento juridico confere protecéo a vida intrauterina
punindo, como ja dissemos, o aborto, deveria se preocupar ainda
mais com o embrido criopreservado, por sua fragilidade e porque
seus direitos podem ser faciimente violados. Do mesmo modo que o
embrido com vida intrauterina merece protecao legislativa, também o
que foi fecundado in vitro, analogicamente, por ser pessoa em
potencial, deve ser protegido, pois tem as mesmas condigbes de
sobrevivéncia daquele que foi fecundado naturalmente, bastando
para tanto sua implantagao no utero da mulher. Todo embrido
fecundado in vitro deve ter o direito de ser implantado em utero,
como forma de ter protegida SUS vida e integridade fisica, podendo
se desenvolver de forma normal e sadia. Assim, nao pode ser objeto
de pesquisas laborais, utilizagdo em cosmetologia ou mesmo ser
eliminado sumariamente como se fosse.

Compartilhando do mesmo pensamento Monica Aguiar menciona o Projeto de

Lei 6.960/2002, que tem como fungao alterar o artigo segundo do Caddigo Civil de

2002, no intuito de sua redacdo passar a ser: “A responsabilidade civil da pessoa

comega do nascimento com vida; mas a lei propde a salvo desde a concep¢ao os

direitos do embrido e do nascituro”.43

4.2 1 Teorias natalista e concepcionista

Na teoria Natalista, surge a ideia de que s6 ha personalidade a partir do

nascimento com vida, dessa forma o nascituro fica protegido, condicionado ao

nascer vivo. Possui mera expectativa de direito. Nesse sentido preceitua Roberto

Winder:

[.-.] determina a existéncia do embrido a partir do inicio do implante
no utero materno, processo determinado “nidagdo”. O embrido
estaria deste momento em diante, caracterizado como um ser
individualizado. Outra corrente proptes que é apds o periodo de
quatorze dias, com rudimentar organizagao do sistema nervoso
central e da implantacdo dos padrées constitutivos, que estaria
individualizado o novo ser. Além destas, ha uma terceira visdo de
que o embrido somete apds dezoito dias, com o surgimento da placa
neural, poderia ser visto como ser individualizado. Atualmente, uma
quarta teoria, te carater eminentemente otimizador da valorizagao da
vida humana, vai mais longe: embora ndo reconhega a existéncia de
uma nova pessoa humana dotada de personalidade no embrido, ja
enxerga, na vida embrionaria, a potencialidade da pessoa humana.
Na esteira desses posicionamentos acima & possivel comegar a
tragar um cotejo entre o embrido in vitro e as demais categorias que
definem juridicamente o ser humano, a saber: pessoa natural,
nascituro e prole eventual. [...] O avangado método de reprodugéo
humana deu surgimento a possibilidade de concepgéo extra-uterina
da espécie humana o que, todavia, ndo se enquadra na moidura

43 AGUIAR, Ménica. Direito a filiagio e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005,pp.40-53.
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predeterminada da visao classica conceitual. Desta forma, o embrigo
in vitro ndo seria pessoa natural, j4 que a condicdo resolutiva
“nascimento com vida”®, ainda ndo se implementou. Tao pouco poder-
se-ia fazer uma associagdo do embrido in vitro com o nascituro, pois
este se define como o ser concebido, nidado e em desenvolvimento,
no utero da mae. Mais remota é a possibilidade de associagao do
embrido in vitro com a prole eventual, uma vez que esta se
caracteriza como filiagao futura, enquanto, no embrido, a concepgao
ja se deu, afastando a eventualidade. Definitivamente, o embrido
concebido e mantido em laboratdrio, &€ categoria emergente,
totalmente diversa dos tipos previstos no modelo tradicional, ndo
cabendo, por conseguinte em qualquer das definigbes anteriores,
muito embora, extreme de divida, ser dotado de natureza humana,
merecedor, portanto, de toda a protegdo juridica concedida as
demais categorias mencionadas, sendo eles perfeitamente aplicaveis
o principio fundamental relativo a dignidade humana e a protecdo ao
direito a vida (art. 1, incisos Il e lll e §° caput da Constituicdo
Federal)

O pensamento natalista, como péde ser notado, sé resguardara o embrido
apés seu nascimento e com vida, pois antes disse ele conta com uma mera

expectativa de direito. Segundo Pontes de Miranda:

No utero, a crianga nao € pessoa, se nao nasce viva, hunca adquiriu
direitos, nunca foi sujeito de direitos, nem pode ter sido sujeito de
direito (=nunca foi pessca). Todavia, entre a concepgdoc e ©
nascituro, o ser vivo pode achar-se em situagdo tal que se tem de
esperar o nascimento para se saber se algum direito, pretenséo,
acdo, ou excecdo lhe deveria ter ido. Quando o nascimento se
consuma, a personalidade comega. 4

Dessa forma fica claro a visdo de Pontes de Miranda, em que ele preceitua
que sO é ser vivo ap6s o nascimento com vida, nasceu, respirou, adquiriu
personalidade juridica. Adquirindo personalidade juridica,e como preceitua o Cédigo
Civil de 2002, a pessoa passou a ser sujeito de direitos e de deveres.

4.2.2 A reprodugio assistida sob a ética religiosa

As religibes se manifestam de maneira diversa em relagdo a reproducao
assistida. Salvo em casos excepcionais, o catolicismo contrario a utilizagdo da
reprodugao assistida, tendo em vista que ndo é a favor de nenhum dos métodos que

fogem do método convencional.

“In: <http:/iwww.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=651>, acesso
em 14/10/2014 as 11:26h.
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Sobre o tema, Adriana Maluf relata que, Sabendo que o homem desde os
primérdios agrupou-se em nucleos familiares, sendo uma das caracteristicas para
tanto a preservagdo da espécie, o amor esteve presente nas relagdes parentais e a
protecdo do menor € um paradigma na sociedade juridica moderna.4® Nesse
contexto é fato que o ser humano teve como procriagdo o amor, tendo com isso a

manutencdo do ato convencional de procriagdo, o ato sexual.

Araldo Cambiaghi, mantem um pensamento diferente sobre o tema, ele

ressalta que:

Mais liberais, dado o seu carater reencarnacionista, o budismo e o
espiritualismo apoiam as praticas de reprodugao artificial, entre elas
a doagao de embrido e de material genético. Também posicionam-se
favoravelmente o presbiterianismo, o anglicanismo e a congregagao
Crista do Brasil. O luteranismo posiciona-se favoravel a maioria das
praticas, com excegao da doagao de material genético

Tanto o pensamento liberal quanto o conservador, utiliza daquilo que mais
preceitua sua liturgia, seus ideais e 0s sequem por devogao e crenga. Por fim, Leo
Pessiane ressalta que independentemente a crencga religiosa, 0 moralmente certo ou
errado deriva da autoridade de uma fonte superior ao ser humano. “¢ Sendo assim,
ndo ha qualquer restrigdo quanto a utilizagdo da biotecnologia, exceto as impostas

por crengas e valores morais e pessoais.

4.3 Formas de reprodugao assistida

Atualmente, temos duas formas de reproducdo humana assistida. A
reproducdo pode se dar por maneira homologa ou heterologa, € que serao
explicitadas logo a seguir.

4.3.1 Reprodugao humana homologa

Quanto a filiagdo a reprodugé@o humana assistida quando presente na forma
homologa é a que menos traz problemas, tendo em vista que o material genético a
ser utilizado no procedimento & fornecido pelo préprio casal e que apds o

procedimento ficard com a crianga, ou seja, existe uma filiagdo bioldgica e afetiva.

45 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edigao, 2013, p.
208.

46 PESSIANI, Leo. Bioética: um grito pela dignidade de viver. 3.ed., Sdo Paulo: Paulinas/ Sdo Camilo,
2008. P.53
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O Cdadigo Civil de 2002 trouxe disposto em seu artigo 1507 a questdo de
filiagao, laesta disposto dentre outras coisas, que se presumem concebidos na
constancia do casamento, os filhos havidos na/por fecundacio artificial homologa,
mesmo apés a morte do conjuge, havidos a qualquer tempo, quando se tratar de

embrides excedentarios, decorrentes de fecundacao artificial homologa. 47

Seguindo essa linha de raciocinio, o consentimento do conjuge se mostra
desnecessario, visto que na fecundagdo homologa a paternidade ja é relativa ao
mesmo. Nessa forma de fecundagdo, ndo se mostra possivel a negativa de
paternidade e nem mesmo o argumento de que ndo houve um ato sexual, pois

nessa espécie basta a existéncia do casamento, é suficiente para estabelecer

vinculo de paternidade ou maternidade. Nesse sentido, Eduardo de Oliveira ressalta:

[...] se a impossibilidade de coabitagdo & geradora da inseminacao
artificial, esta impossibilidade ndo deve ser invocada como motivo da
filiagdo. Ou seja, a coabitagdo ndo mais pode ser fatos impeditivos
da fecundagéo pelo marido.*®

Portanto, na fecundacdo homologa n3o é necessario a vontade para
estabelecer vinculos de maternidade, paternidade ou ainda de filiacdo, a vontade

nao é fato preponderante no reconhecimento de tais vinculo.

Em se tratando de uma reproducgéo assistida homologa post moriem, ou seja,
o companheiro doou seu material genético (sémen)e mesmo falecido, a esposa
resolve fazer aquela inseminacado artificial, nesse contexto, novamente cito que o
Cadigo Civil assegura o direito de filiagdo a esse novo ser, tendo em vista o artigo

1597 do mesmo. Eduardo de Oliveira ressalta nesse sentido que:

A inseminagao post mortem (também denominada inseminacao
intermediaria, j& que ndo € heterologa e nem homologa) ndo se
justifica porque ndo ha mais o casal, e poderia acarretar
perturbagdes psicolégicas graves em relagéo a crianga e a mae, dai
a conclus@o quanto ao desaconselhamento de tal pratica. *°

47 Artigo 1597, do Codigo Civil de 2002.

48 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagbes artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicologicos, éticos e juridicos. 1995, p 364.

49 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriages artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos, 1995, p.154-155.
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Conclui-se, portanto que é fato notério que deve ser assegurado a esse novo
ser o direito a filiagao, pois dessa filiagdo que resultara tantos outros direitos, tal

como o direito sucessério, que sera motivo de estudo em capitulo posterior.

4.3.2 Autorizagao de fecundagao hetercloga

Nos casos de fecundacdo heterologa, é um caso de filiagdo por substituigdo
como ja foi dito, devera haver uma autorizagido do marido frente a utilizacdo do
método, porém ainda nao foi dito como devera ser essa autorizagéo. Ulhoa preceitua

em sua obra da seguinte forma:

O artigo 1597, V, do CC, estabelece a presungdo de paternidade
para os filhos “havidos por inseminagdo artificial heterologa”, se
houve “prévia autorizagdo do marido”. Nao é necessario, note que a
autorizagao seja escrita, porque a lei ndo exige forma especifica. Nos
Estados Unidos exige-se o consentimento escrito dos dois conjuges,
mas entre noés basta que o marido tenha adotado comportamento
incompativel com a discordancia relativamente a implantagdo no
utero de sua mulher de embrido fecundado por espermatozoide de
outro homem, para que se considere por ele autorizado o
procedimento médico.

Essa presungao de paternidade vem acompanhada por peculiaridade, como
por exemplo, havendo uma ruptura na conjugalidade, extingue-se a partir dali a
presuncéo de paternidade, nesse quesito, Ulhoa (Curso de Direito Civil, 2012, p.172)
ressalta que: “A autorizacdo s6 é eficaz enquanto existir o vinculo de conjugalidade
entre os contratantes™. Portanto extinguindo o vinculo conjugal entre os genitores,

extingue-se também a presungio de paternidade.

Segue aqui o entendimento de que o nascituro tera seus direitos sucessoérios
assegurados, tendo por base o atual ordenamento juridico que prevé tal situagao
hipotética, resguardando assim esse novo ser, para que possa obter uma vida com

qualidade.
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50 OIMPACTO DA REPRODUGAO HUMANA ASSITIDA HOMOLOGA POST
MORTEM NO DIREITO SUCESSORIO BRASILEIRO

Neste capitulo sera tratado um assunto contemporaneo e pertinente, a
questdo sucessodria na reproducao assistida homologa Post Mortem. Para esse isso
se faz necessario um estudo sobre o direito sucessorio, surgimento, mudancas e
abordagem em nosso pais. Ao final sera tratada uma problematica essencial ao
direito sucessorio, a questdo sucessdria das pessoas havidas por meio de

reproducdo homologa post mortem.

5.1 Direito sucessorio

A vida é o bem mais precioso que uma pessoa pode ter, com ela surgem
todos os outros direitos inerentes ao ser humano e com a morte eles se findam.
Sabemos que a personalidade juridica surge com o nascimento com vida e apos a
morte como ja foi dito, os direitos cessam, surgindo um dever perante os herdeiros.
Com a morte de uma pessoa, 0s herdeiros sdo chamados a sucessdo, onde sera
tratado logo a seguir os deveres e os direitos inerentes ao ato de suceder. Acerca do
direito sucessorio utilizo o doutrinador Paulo Lobo, que retrata um ponto de vista

interessante sobre o tema, Lobo diz que:

O direito das sucessdes &€ o ramo do direito civil que disciplina a
transmissdo ados bens, valores, direitos e dividas deixados pela
pessoa fisica aos seus sucessores, quando falasse, além dos efeitos
de suas disposicbes de ultima vontade. Sob o ponto de vista
material, quando uma pessoa morre ela deixa duas coisas: seu corpo
e sua heranga. Diz-se heranga o patriménio ativo e passivo deixado
pelo falecido, também denominado acervo, monte hereditario ou
espolio.®

O doutrinador relata em sua obra que com a morte de alguém, surgira além
do corpo, seus bens, que serdo atribuidos aos herdeiros, que adiante serdo
relatados de maneira mais detalhada. Seguindo o tema em foco, Venosa®!, ressalta
que: “suceder € substituir, tomar o lugar de outrem no campo dos fenémenos
juridicos. Na sucessao, existe uma substituicdo do ftitular de um direito.” Fica
perceptivel na obra de Venosa que a morte de um sujeito, levara a substituicdo do

mesmona ceara juridica.

50 | OBO, Paulo, Direito Civil- Sucessdes, 22 edigdo, 2014, p. 15.
51 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil, Direito das Sucessées, 122 edigdo, 2012, p 01.
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5.1.2 Aspectos da Heranga

Venosa em sua obra Direito das Sucessées, dispde que embora muitos
confundam heranga com sucessio, devera existir uma distingdo da mesma. Temos
sucessdo como o ato de suceder,que pode ser realizado em ato entre vivos ou por
ocasiao de morte, ja a heranga devera ser utilizada sempre que se tratar de direitos
e deveres oriundos da morte, e que acarretara a substituicio perante os atos
juridicos, por uma pessoa ou conjunto de pessoas.? Sobre os bens recaem dividas
pertinentes, como por exemplo os bens tutelaveis, quais sao eles? Lobo traz em sua

obra que:

Nem todos os bens juridicamente tutelaveis podem ser objeto do
direito das sucessbes. Duas limitagbes sdo essenciais: a) os bens
devem ter natureza patrimonial, cujos titulos sejam suscetiveis de
ingresso no trafico juridico e valoragao econdmica; b) os bens devem
integrar relagdes privadas. O que nao é patrimonial, ou é patrimonial,
porém indispensavel, nao se transmite hereditariamente. Os direitos,
pretensbes e agbes integram a heranga, como na hipotese de o
falecido ter direito a receber indenizagdo em virtude de danos
causados por terceiro e cuja agdo ajuizada ndo se decidiu, ou de ter
direito e pretensdo a reparacao civil, cuja pretensdo ainda nao foi
prescrita®,

Nota-se, portanto um importante apontamento feito pelo doutrinador, onde
temos a presenga dos tipos de bens que podem ser juridicamente tutelaveis,
retirando assim os demais dessa possibilidade. Ao final Lébo ressalta que bens

indispensaveis nao serao transmitidos hereditariamente.

5.1.3 Direito das sucessoes no Brasil

Ao se falar em direito sucessério, algo deve ser relembrado, na histéria da
sucessdo se tem observado que o direito a sucessdao nao deriva de natureza
humana, vem representado como algo cultural. Os primérdios, por exemplo, nao
tinham a pratica do direito sucessorio, Lobo representa bem isso, em sua obra ele

aduz que:

O direito das sucessbes ndo deriva da natureza humana; é fruto da
cultura, da evolugéo cultural, na trajetéria da vida comunitaria para o
individuo e deste e deste para os deveres de solidariedade familiar.

52 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil, Direito das Sucesstes, 12° edigao, 2012, p 06
8 LOBO, Paulo, Direito Civil- Sucessdes, 2° edicdo, 2014, p. 15.
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Comunidade, individuo, solidariedade familiar sdo as trés grandes
fases da evolugdo do direito das sucessdes.>

Como ja foi dito logo acima, o direito sucessorio, surge em meio as evolugdes
culturais, para chegar onde hoje se encontra, o direito sucessoério passou e acredito
ainda passar por mudangas significativas, pois o direito de um modo geral tende a
acompanhar a evolugdao da sociedade, de modo a abranger todos os litigios
inerentes ao tema em foco. Seguindo o entendimento de que o direito sucessorio
nao nasce com o homem, o doutrinador Lobo ressalta que:

Os povos primitivos, em todos os continentes da terra, nao
conheceram e nao praticaram o direito das sucessfes. Até aos
primeiros rudimentos de civilizagdo urbana, a eventualidade de
heranca esbarrava na concepgao comunitaria de familia e de
propriedade. A morte de qualquer membro do grupo (iribo, cl3,
familia) gerava a imediata transmissao do que lhe tocava, como parte
ideal, aos demais. Em alguns povos, os bens (objetos) de uso
pessoal, como vestes de guerra, armas ou adornos, ou até mesmo
animais, eram enterrados juntamente com a pessoa.*®

E de facil percepgao o quanto o direito sucessério tem evoluido no transcorrer
dos anos, em nosso pais o direito sucessorio teve suas origens advindas do direito

sucessorio de Portugal, nesse sentido Lbo leciona que:

O direito das sucessdes, no Brasil, acompanhou as vicissitudes das
ideias acerca da propriedade e das concepcdes sociais e juridicas da
familia, ao longo da existéncia deste pais desde o descobrimento
pelos portugueses. O direito das sucessdes de Portugal, compilado
nas ordenacgoes do Reino, que vigoraram no Brasil até o Codigo Civil
de 1916, era uma confusa agregacaode diretrizes tradicionais de
direito romano, de usos e costumes centendrios dos povos que
habitaram a peninsula Ibérica, de direito candnico e de normas a eles
editadas pelo estado.%®

Em 2002 houve uma reformulacdo em nosso cédigo civil, havendo duas
mudancas significativas. O novo cbdigo civil apresentou mudanga no direito de
familia e também no direito de sucessdes.Existe em nosso pais a morte presumida,

podendo ser detectada com ou sem auséncia.

54 L OBO, Paulo, Direito Civil- Sucessdes, 22 edicdo, 2014, p. 19.
551 OBO, Paulo, Direito Civil- Sucessdes, 28 edigdo, 2014, p. 19.
% 1 OBO, Paulo, Direito Civil- Sucessées, 2° edigio, 2014, p. 19.
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5.1.4 Abertura da sucessao

Muitos imaginam que a abertura da sucessao se da pelo inventario, porém, a
sucessdo ndo se abre pelo inventario, como a maioria das pessoas entendem. A
sucessao se da pela morte do sujeito, sendo em morte presumida, sera aberta no

momento em que o juiz decreta que houve a morte.

5.1.5 Da competéncia

No tocante a abertura da sucessd@o, muito se tem falado sobre o local da
abertura e o Cédigo de Processo Civil em seu artigo 96 elenca justamente isso, 0
local da abertura da sucesséo, no artigo 96 do Cdadigo de Processo Civil descreve
que:

Art. 96. O foro do domicilio do autor da heranga, no Brasil, € o
competente para o inventario, a partilha, a arrecadagdo, o
cumprimento de disposi¢cbes de dltima vontade e todas as agbes em
que o espolio for réu, ainda que o obito tenha ocorrido no
estrangeiro. Paragrafo Onico. E, porém, competente o foro: | - da
situacao dos bens, se o autor da heranga ndo possuia domicilio

certo; Il - do lugar em que ocorreu o ¢bito se o autor da heranga ndo
tinha domicilio certo e possuia bens em lugares diferentes.®

Atualmente em nossa legislagdao, temos que para a abertura da sucessao,
teremos como foro competente o domicilio do autor da heranga, caso o domicilio

seja incerto, Mouzalas preceitua que:

Nas causas de sucessdo hereditaria, sera competente o foro do
ultimo domicilio do “de cujus” no Brasil. Porém, quando o domicilio
do “de cujus” for incerto, a agdo deve ser proposta no local da
situagdo dos bens. Caso o “de cujus” nao tivesse domicilio certo e
possuisse bens em lugares diferentes, a agdo devera ser proposta
no lugar dbito. 58

Fica claro, portanto que o foro competente via de regra é o ultimo domicilio do
sujeito, porém n&o havendo enderecgo certo, devera se instaurar no foro competente
do local dos bens e em ultimo caso, se houver divergéncia entre o local dos bens, ou
seja, caso o individuo possua varios bens e esses estejam em locais variados, o foro
competente é o do lugar do 6bito do titular dos bens, isso favorece para que seja
feita uma sucessdo de forma mais célere, ndo deixando a mercé os legitimados a

suceder.

S7LEI No 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973 (Codigo de Processo Civil)
58 MOUZALAS, Rinaldo, Direito Processual Civil, Colegdo OAB, 2012, p. 65-66.
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ApGs, verificado que a abertura da sucesséo se da pela morte de alguém, o
momento exato da morte se mostra algo de extrema importancia, pois de acordo
com o horario, tem-se os meios de sucessdo. Em morte simultidnea, se acaso o
ascendente falecer antes que os descendentes, havendo aquele ascendente algum
descendente, este sucedera por meio de representacéo, esse & um dos motivos pelo
qual o horario da morte é de extrema importancia. Sobre 0 momento da sucessao,

Venosa ressalta que:

Somente a morte pode dar margem a sucessdo. A morte fisica, o
desaparecimento da vida do titular. O direito moderno ja nao conhece
a morte civil. Como as consequéncias da morte sdo inimeras, a lei
fixa preceitos para a determinagdo do momento da morte, bem como
sua prova.>®

Venosa relata em sua obra o entendimento de nosso atual sistema juridico
frente ao direito civil. Em nosso ordenamento juridico, pela morte do titular, todos os
bens passam para seus herdeiros, ficando estes com a propriedade e a
responsabilidade de zelar dos mesmos. Isso se da pelo principio de saisine, sobre
esse principio, Venosa (2012) ressalta que: “O principio de saisine representa uma
apreensdo possessoria autorizada. E uma faculdade de entrar na posse de bens,
posse essa atribuida a quem ainda n3o tinha”, ou seja, o descendente podera herdar
a partir da morte do titular do bem, claro que isso sera motivo de grande em caso de
varios herdeiros ou em situagdo de testamento, onde o de cujus deixa sua
disposicéo de ultima vontade, destinando a alguém certo bem, lembrando que sera

observado as condigbes desse testamento.

5.1.6 Dos descendentes sucessiveis

Visto sobre a abertura da sucessdo, veremos agora sobre os descendentes
sucessiveis, abordando posteriormente a situacdo do nascituro, que vem sendo
motivo de grandes embates pelos doutrinadores que divergem em suas teorias e
concepgdes sobre o tema.

Para um maior entendimento do tema, € necessario um estudo sobre
sucessao legitima, algo que se deve guardar de imediato & que diferentemente da
sucessdo testamentaria em que o titular pode dispor seu bem a uma pessoa ou a
outra, na sucessao legitima segue a ordem de vocagao, sobre isso leciona Lébo:

58 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil, Direito das Sucessées, 122 edigio, 2012, p 11.
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A Sucess&o legitima ou legal, € a que se da em observancia a ordem
de vocagdo e aos critérios estabelecidos na legislagdo. A sucessao
legitima divide-se em sucessdo necessaria e sucessao legitima em
sentido amplo. Os beneficios da sucesséo s&o os herdeiros definidos
em lei, denominados legitimos, que se distinguem dos herdeiros
testamentarios, estes dependentes de nomeacéo pelo testador, nos
fimites legais.®°

Importante salientar que ndo devera haver confuséo entre sucessao legitima

e sucessao testamentaria, ainda sobre o assunto, o doutrinador ressalta que:

A sucessdo legitima expressa a evolugao porque passam por todos
os povos, notadamente quanto as concepgdes e fungoes das familias
na tessitura das sociedades civis e politicas. No inicio, os bens eram
tidos em comunhdo coletiva, o que reduzia a importancia da
sucessdo hereditaria aos bens de uso pessoal e aos objetos
simbolicos; a comunh3o hereditaria era a regra.®’

Como essa comunhao relatada pelo doutrinador ficou no passado, atualmente
se faz necessario o direito de sucessdo, para assim resolver os litigios inerentes aos

bens deixados pelo titular a um terceiro, em disposicéo de ultima vontade ou via de

sucessao legitima.

Foi falado um pouco sobre a sucessdo legitima, porém ainda ndo foram
apresentados aqueles que estdo elencados em lei como sucessores legitimos. A
vocagado hereditaria é a definicdo dentre os herdeiros legitimados a suceder, quem
sucedera quem. A vocagao hereditaria no Brasil passou por mudangas significativas,
tendo em vista que o pardmetro de sociedade também passou por mudangas, Lébo

trazem sua obra queatualmente o codigo civil legitima a suceder em vocacao

hereditaria na seguinte ordem:

O Cadigo Civil de 2002 adota, resumidamente, a seguinte ordem:
descendentes, ascendentes, conjuge sobrevivente, parentes
colaterais. Os herdeiros da classe seguinte s6 herdam se faltarem os
herdeiros da classe anterior. Mas a ordem n&o se resume a essas
classes de herdeiros, porque dentro de cada classe ha subordens ou
graus; nestes, os parentes mais proximos referem aos mais
remotos.%?

Em caso de descendentes, sera considerada uma claro de proximidade para
a sucessao, primeiro sera os filhos, seguido pelos netos e bisnetos e assim segue a

ordem. Quando o caso versar sobre ascendentes, teremos também como

80 LOBO, Paulo, Direito Civil- Sucessoes, 22 edigdo, 2014, p. 70
&1 | ABO, Paulo, Direito Civil- Sucessdes, 2° edigédo, 2014, p. 70
62 LOBO, Paulo, Direito Civil- Sucessdes, 2° edigdo, 2014, p. 73
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preferéncia os mais proximos, sendo eles: os pais, na falta destes os avos que
sucederdo na chamada sucessao por linhas, que podera ser interpretadapor alguns

como injusta, pois podera haver uma desigualdade perante os avas.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, houve uma mudancga no tocante ags
herdeiros necessarios, 0 cbnjuge agora passa a figurar nesse polo, como um
herdeiro necessario, Venosa nesse sentido diz que:

[...] O Atual diploma civil introduz a posi¢cao da vocacgdo hereditaria
concorrente do conjuge em propriedade, juntamente com os
descendentes em determinadas condi¢cdes e juntamente com os
ascendentes. No sistema anterior, como descrevemos, o conjuge
supérstite poderia concorrer em usufruto com outros herdeiros.5

Atualmente pode-se verificar a presen¢a do cénjuge figurando como uma
sucessora neéesséria, ora estando apenas com o correspondente a legitima, ora
estando também assegurado seu direito de herdeiro, onde concorrera com 0s
demais herdeiros, essa ideia surgiu de modo a dar um respaldo do falecido para

com seu cdnjuge que ficou.

52 Dos direitos do nascituro

O nascituro é visto como um ser que ainda nao possui personalidade juridica,
porém a lei regula que devem ser assegurados seus direitos, como principal o direito
a vida.Maria Helena Diniz %relata que adquire o nascituro apenas a titularidade de
certos direifos da personalidade desde a concepgao, notadamente no que tange ao
direito a vida e a uma gestacao saudavel. Pois somente apés o nascimento com vida
que esse nNovo ser passara a ser sujeito de todos os outros direitos inerentes a

pessoa humana.

Varias sdo as correntes gue regulam a personalidade juridica do nascituro,
de forma resumida, cito aqui que utilizei trés correntes: a natalista, a da
personalidade condicional e a concepcionista. Meu ordenamento utiliza a teoria da
personalidade condicional, em que se faz necessario 0 nascimento desse novo ser,
e que este venha a nascer com vida, ndo importa se vivera por minutos ou

segundos, mas que tenha nascido e respirado. Nasceu, respirou, adquiriu

63 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil, Direito das Sucessées, 122 edigcao, 2012, p 117.
64 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil. 27 ed. Ed. Sao Paulo: 2008, p. 180.
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personalidade juridica, caso contrario possui apenas expectativa de direito, que esta

condicionada ao que acabando de dizer, nascer com vida.

Porém o ordenamento brasileiro ndo deixa o nascituro desamparado, exige-se

para a personalidade juridica o nascimento com vida, é assegurado ac nascituro

direitos ainda em ventre materno, o principal deles € o direito a vida, assim preceitua

Maluf, em sua obra Curso de Bioética e Biodireito®®

5.2.1 Filiagdo e suas especificidades

Sobre a filiacdo temos dois métodos, a filiagdo biolégica em que se utiliza o
material genético dos genitores estando presente, portanto a heranga genética dos
pais. Na filiacao bioldgica ainda ha uma subdivisdo, podera ser caracterizada como

filiacao legitima natural e nao natural sobre isso Ulhoa preceitua que:

A filiagao biologica nao natural deriva da aplicagdo de técnicas de
fecundacio assistida homologa. Nela, os gametas (espermatozoides
e ovulo} séo fornecidos pelos proprios confratantes do servigo, isto &,
pelo homem e mulher que desejam ser pais, mas nao tém
conseguindo a gravidez por meio de relagbes sexuais. Ao se
submeterem a essas técnicas, eles manifestam a vontade de ter
filhos, ainda que implicitamente. Mas declaram também, e aqui de
modo expresso, a vontade de ter os gametas e embrides
excedentarios crioconservados nao sejam usados no futuro sem sua
autorizagdo.5®

Nesse tipo de filiagao, nao se costuma questionar a questao de paternidade,
ficando esta presumida quando se trata de uma filiacao biologica natural, realizada
por meio do ato sexual, porém, existe 0 caso do casal que nao esteja mais em
comunh&o, onde podera ser alegado a nao paternidade em uma suposta gestagéo.
Mudando o foco para a filiagdo bioldégica ndo natural, tal presungdo de paternidade
nao podera ser utilizada, nesse sentido leciona Ulhoa:

Mas no caso da filiagao biologica ndo natural, € questionado se o
mesmo argumento, fundade na assuncdo do risco, pode conduzir
igualmente a legitimidade da imputagao da condigio de pai. Por mais
qualificadas que sejam as clinicas de fecundidade assistida, bancos
de sémen e laboratérios, erros acontecem como em qualquer outra
atividade humana. Além disso, ndo se pode descartar a hipotese de
coniuio entre a genitora e os profissionais e empregados que
trabalham nessas empresas. Por varias razbes, portanto, contra a

65 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus, Curso de bioética e biodireito, 2 Edigao, 2013, p.
164
66 | JLHOA, Fabio Coelho, Curso de Direito Civil, 52 ed. 2012, p.168.
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vontade expressa do genitor, pode ocorrer a filiagdo biologica nao
natural.’”

Mesmo havendo esses casos peculiares como casos em que se suspeite de
fraude por parte dos genitores, funcionarios e responsaveis pela reprodugao,nosso
atual ordenamento civil, prevé a presungéo de paternidade em seu artigo 1597, onde

relata que:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos:l - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal;ll - nascidos nos trezentos dias
subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte,
separagio judicial, nulidade e anulagdo do casamento;lll - havidos
por fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido;|V -
havidos, a qualquer tempo, quando se ftratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepgdo artificial homéloga;V -
havidos por inseminagao artificial heterologa, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.%

O inciso quarto e quinto do artigo 1597 de nosso atual Cédigo Civil, do ano de
2002, reflete bem o ponto principal da discuss&o desse trabalho. Pois o artigo 1798
do mesmo ordenamento juridico prevé que, artigo 1.798. Legitimam-se a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao. Temos,
portanto um ponto peculiar, a situagido dos que ainda nio foram concebidos, mas
que desde a concepcao devem ter seu direito resguardado.

5.2.2 Do direito sucessorio frente a reproducéao assistida homologa post mortem

Diante do estudo desenvolvido nesse trabalhoacadémico, nota-se que a
problematica a ser tratada se faz frente ao direito sucessorio dos ainda nao
concebidos, mas que possuem material genético dos genitores e ainda mais,

possuem direito de filiagéo resguardado perante a legislagéo vigente.

Para evidenciar o caso faz-se necessario imaginar situagdes hipotéticas,
como no caso de um casal que ja tenha um filho e ainda tenham interesse em
aumentar a familia, porém pela idade ja avangada nao conseguem obter sucesso na
fecundacdo pelo meto tradicional, o da relagdo sexual, recorrem, portanto a

reprodugio assistida.

57 ULHOA, Fabio Coelho, Curso de Direito Civil, 52 ed. 2012, p.168.
63 | ei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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Recolhem o material e aguardam o momento tdo esperado. Vez que diante do
lapso temporal entre colher do material genético e a realizagéo do procedimento da
inseminacao artificial, o marido, veio a obito. Diante do amor existente entre os
conjuges e da vontade de ter um filho do antigo companheiro, o cdénjuge
sobrevivente entédo luta no judiciario para que possa utilizar o material do cénjuge
falecido, obtendo éxito, esta se aproveita da doagéo do parceiro ndo mais em vida,
utiliza o material para a entao fertilizagdo. Da utilizagdo surge o embrido, que logo

vem a hascer um bebe com vida e satide.

E sabido que o cédigo civil ndo aceita distingéio entre os descendentes sejam
eles consanguineos por afetividade ou ainda, que sejam oriundos de métodos de
reproducao assistida. Tendo em vista que a figura de um dos pais ja nao esta mais
em vida, logo se deve pensar sobre a situagao dessa pessoa na ceara sucessoria.
Estaria essa pessoa desamparada juridicamente, ou sera resguardada sua quota
parte. A Advegada Bruna Amarijo Coco publicou um interessante material na rede
mundial de computadores, onde ela ressalta que:

Corroborando este entendimento, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) em seu art. 20, estabelece que “os filhos, havidos
ou ndo da relagido do casamento ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificagdbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagdo". Nesta linha acrescenta Maria
Claudia Crespo Brauner (2009, p.30) “o reconhecimento do estado
de filiagdo é direito igualmente do filho natural, do adotado e daquele
concebido com o uso de técnica de reprodugéo assistida”.®

Por meio desse trabalho, percebe-se, que nao podera esse novo ser, ficar
desamparado frente aos direitos sucessdrios. Se de um lado o atual Codigo Civil, de
2002, assegura o direito de filiagdo, dando presungdo de paternidade aqueles
concebidos por meio de utilizacdo de métodos de reproducao assistida, mesmo
sendo em uma situagdo post mortem, ou seja, apés a morte de um dos conjuges, no
tocante ao direito sucessorio, 0 mesmo codigo nédo reza sobre os direitos das

pessoas que se encontram nessa situagao.

Na verdade o Cadigo Civil de 2002 de um lado presume a paternidade e de
outro exclui da ceara sucesséria os filhos havidos fora do tempo da abertura da

sucesséo, estando, portanto em meio a uma controvérsia que podera lesar aquele

8 [n: http://jus.com.br/artigos/21747/reproducao-assistida-post-mortem-e-seus-aspectos-sucessorios,
acesso em 12 de dezembro de 2014, as 01:39 horas.
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que for oriundo de uma reproducgio assistida. Nota-se tal entendimento por meio do
artigo 1798 do Cddigo Civil: "Art. 1.798.Legitimam-se a suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao". Venosa também
segue esse entendimento, de que sé tera seus direitos sucessoérios assegurados
aqueles que forem nascidos ou concebidos ao tempo da abertura da sucessao.

Seguindo no tratamento dado como inerte da atual legislagao frente aos
embrides frutos de inseminagao artificial post mortem, nota-se também uma imensa
divergéncia na doutrina referente ao tema e na falta de uma corrente majoritaria,
utiliza-se matérias e artigos académicos encontrados na rede mundial de

computadores, nota-se a seguir um entendimento pertinente ao tema:

Aplicando-se, de forma extensiva, o art. 1.597, inciso [V do CC, ha a
presuncdo dos concebidos na constancia do casamento os filhos
“havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes
excedentarios, decorrentes de concepgéo artificial homéloga™. Trata-
se dos embribes excedentarios que nao haviam ainda sido
implantados, passando a ser considerada a existéncia de um ser ja
concebido que esta no aguardo in vitro ou na crioconservacgéo da
implantagdo no ventre materno. Para que seja presumida a
paternidade do marido falecido, sera obrigatério que a mulher, ao se
submeter a uma das técnicas de reproducéao assistida com o material
genético do falecido, esteja na condigao de vilva, sendo obrigatorio,
ainda, que haja autorizagao escrita do marido para que se utilize seu
material genético ap6s sua morte (DINIZ, Maria Helena. Cadigo Civil
anotado. 15 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 1.128)"

Fica evidente que seguindo aquilo que é relatado na obra de Maria Helena,
citada pelo autor do artigo desenvolvido e postado na rede mundial de
computadores (internet), que para que seja considerada a presungdo de
paternidade, em casos de morte de um dos cbnjuges, devera o outro esta em estado
civil de vilvo (a), e sobre a situagdo de autorizacédo escrita do marido, existem
julgados que prevé a autorizagao do uso de material armazenado.

Tendo nos bens, uma situagdo de importancia impar, por se tratar de uma
condicdo para uma subsisténcia e que remetem o bem estar da pessoa gerada por
via de reproducao assistida homologa post mortem, nota-se que nac podendo haver

distincao entre os filhos ja concebidos e os que ainda virdo a nascer, nao podera

0 In:  http://carlamendonca jusbrasil.com.br/artigos/111915092/direitos-sucessorios-derivados-da-
inseminacao-artificial-post-martem, visto no dia 12 de dezembro de 2014, as 16:13.
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existir também uma distingdo no tocante aos direitos sucessoérios, devendo estar

resguardado de quaisquer atos sucessoérios de seu ascendente.

Assim como o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé a adocéo post
mortem, que ocorre guando comprovado o interesse do adotante em prover a
adogao e no curso do processo de adocdo a pessoa venha a falecer, deveria constar
no Cadigo Civil de 2002, uma parte que consagre a situagio da reproducéo que ora

estivesse em curso, e interrompida pela morte de um dos genitores.

Ora, pois, ndo podendo haver distingdo entre filhos bioldgicos e néo
biolégicos, ndo devera haver também distingdo entre o tratamento da concepcao,
pois tanto no caso da reprodugio assistida quanto no método de adogao, fica claro o
desejo dos cdnjuges em constituir familia, nota-se que ambos concordam em ter
aquela crianga e assim como na adog¢ado post mortem, ndo devera deixar o ato de
lado, devera continuar, pois o desejo de ter um filho continua. Frente a isso,
analogicamente, se entende que devera também prevalecer o tratamento equanime

no direito sucessorio.

Assim como os filhos ja concebidos, como aqueles que ainda serdo, deverao
ser acolhidos pela atual legislacdo, demonstrando que o Direito € igualitario, trata de
forma concisa a situagado dos ainda nao concedidos, mas que ja se tem o
entendimento sobre serem assegurados pelo direito de filiagdo. N&o ha que se falar
em direito sucessorio se a eles nao houvesse um direito de filiagéo, porém, sendo

assegurados da filiagédo, deverdao também ter seus direitos sucessérios assegurados.
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CONCLUSAO

Este trabalho de conclusado de curso, apresentado em forma de monografia,
teve como foco um estudo direcionado a reprodugado humana assistida, tendo um
foco maior sobre sua forma homologa, analisando seus efeitos sucessoérios no

ambito juridico brasileiro.

Ao iniciar o trabalho, logo no primeiro capitulo, surge um estudo abrangente
no tocante a familia, tendo um estudo desde a familia de antigamente, até o atual
modelo de familia, o que deve ser lembrado € que conforme a familia veio passando
por modificagdes, o Direito brasileiro também teve que se mostrar dindmico, de
modo que nao deixe litigio sem solugao, o estudo de familia no primeiro capitulo se
mostra necessario para que no sequndo venha o estudo do biodireito e da bioética.

Seguindo no trabalho, no segundo capitulo, surge um estudo sobre a bioética
e o biodireito, nesse capitulo foi visto muita coisa interessante ao tema proposto pelo
trabalho, pois se trata de assuntos pertinentes a reproduciao humana assistida, tanto
em sua forma homologa, quanto na heterologa, esse capitulo é muito pertinente,
pois a partir dele tem-se uma ideia do que sera trabalhado no terceiro, que € a

reprodugdo humana assistita.

No decorrer do trabalho, no capitulo quarto, se tem o estudo da reprodugéo
humana assistida, onde se utilizou de varios métodos para se retratar o tema. Falou-
se em reproducdo homologa, heterologa, autorizagdo e forma de utilizagdo de
ambas. Com o fim desse capitulo, surge a problematica proposta pelo trabalho, que
¢é a situacdo dos filhos oriundos de reproducao assistida homologa post mortem, no

ambito juridico.

Ja no quinto e ultimo foi visto a situagdo da reprodu¢do humana assistida
homologa post mortem no ambito juridico frente ao sistema judiciario brasileiro. O
atual ordenamento juridico, assegurando o direito de filiacdo, ou seja, mesmo que
venha a nascer uma crianga, oriunda de uma reproducao assistida em que um dos
pais esteja falecido, esse novo ser tera a presungao de paternidade, porém de outro
lado o Cédigo Civil de 2002 ndo veio estabelecendo nada quanto aos direitos

sucessorios.
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Com o final desse trabalho, nota-se que a atual legislagdo assegura o direito
de filiagdo dos concebidos via ndo convencional, que é o caso da reprodugio
assistida. Existe no codigo civil como foi dito no transcorrer do trabalho, o direito de
filiaggdo, mesmo em caso de pessoa ainda ndo concebida, porém o atual Cddigo
Civil, de 2002, se omite quando o assunto é a situagao sucessoria dos ainda nao
concebidos.

Foi retratada durante o trabalho, a situagdo daqueles que forem concebidos
via de reproducgéo assistida, quando um dos cdnjuges ja ndo esta vivo. Esse tema é
peculiar, ao ponto que a legislacdo ndo conseguiu acompanhar os acontecimentos
referentes ao tema.

De nada adianta assegurar o direito de filiagdo daqueles ainda ndo
concebidos ao tempo de abertura da sucessdo, se a eles ndo é assegurado os

direitos sucessorios. Surge, portanto uma lacuna no atual cadigo civil.

De um modo bem pertinente, pode-se notar que a resposta juridica frente do
tema exposto, seria de tentar acompanhar o desenvolvimento da sociedade, pois o
Direito deve ser dinamico, de modo a abranger todos os litigios e por esse tema ser
considerado novo, surgem inumeras controvérsias, por néo haver um respaldo

legislativo para o mesmao.

A solucéo que pode ser disposta para o caso é propor ao legislativo que
venha a suprimir essa lacuna encontrada no atual ordenamento, buscando assim

regularizar a vida dessas pessoas que encontram-se nessa situagéao peculiar.
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