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O DIREITO A FILIAC}AO EA SUCESSAO POST MORTEM NAS
SITUACOES DE REPRODUCAQO ASSISTIDA

Diego Dezidério*; Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Ferment&o?

RESUMO: Esta pesquisa sera um estudo direcionado para as consequéncias juridicas da Reproducéo
Assistida no Brasil, quanto a analise do direito a filiagcdo das criancas que provém dessas técnicas artificiais
de reproducéo, para assim determinar quais familias possuem esse direito, assim como, serao discutidos os
direitos dessas criancas nas situaces de sucessdo post mortem, ou seja: se existe a possibilidade de
utilizacdo de um material genético de uma pessoa ja falecida. E se aquela pessoa sera considerada
descendente deste, e com isso, sendo detentora de todos os direitos admissiveis pela legislacao patria.
Diante disso, nota-se uma discrepancia de interesses entre as doadoras de material genético e aquelas que
possuem a vontade de constituir familia, que possuem o afeto como principal elemento desta relacéo, logo,
como definir e delimitar esse direito, haja vista que a discussdo nos remete a vida de uma crianca, que ndo
possui condi¢Bes de se manifestar, de demonstrar a sua vontade. Com isso € notério observar que € dever
do legislador regular sobre essa lacuna, buscando assim dirimir conflitos sociais. A presente pesquisa se
utilizara de uma analise doutrinéria e jurisprudencial, buscando demonstrar o direcionamento do STF neste
sentido, para assim tornar conciso o entendimento do Poder Judiciario. Este projeto visa também discutir
esses dois assuntos amplamente divergentes no Direito Brasileiro e que, atualmente, encontram-se
“esquecido” pelos legisladores, como também, relatar os entendimentos da doutrina, buscando observar as
solu¢des que 0os mesmos apresentam.

PALAVRAS-CHAVES: Principios constitucionais; Direito de sucesséo; Relagéo Socioafetiva.

1 INTRODUCAO

A Reproducdo Assistida conceitua-se por representar todas as formas de
reproducdo ndo convencional, ou seja: aquelas em que ndo sdo formadas pela relacéo
carnal. A principio, a Reproducdo Assistida visa sanar ou ainda substituir eventuais
problemas de esterilidade/infertilidade. Na realidade, com o advento dessas técnicas,

inUmeros casais se condicionam em gerar um um descendente.

De fato, a Reproducdo Assistida engloba iniUmeras técnicas artificiais que buscam
dirimir problemas de esterilidade. Dentre essas técnicas, podemos elucidar algumas, tais
como: a inseminagao artificial homdloga, heterdloga, “in vitro”, cessdo temporaria de
utero, conhecida vulgarmente por “barriga de aluguel”’, sucessdo post mortem, dentre

outras.
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A Reproducgédo Assistida é um assunto emblematico e amplamente discutido pela
sociedade, uma vez que € um assunto que abrange conceitos e questdes que, de fato,
refletem na sociedade como um todo. Neste tema, podem-se discutir questdes sobre a
origem do feto, utilizacdo de células tronco-embrionarias, o pagamento nos casos de
cessao temporéria de utero, o direito a filiagdo, bem como, o direito a sucessdo post

mortem.

O tema é relevante ao mundo juridico, tendo em vista a crescente necessidade de
casais que se utilizam dessas técnicas artificiais como uma forma de sanar eventuais
problemas de esterilidade, bem como, sua analise juridica, uma vez que o Direito Patrio
nao possui nenhum regulamento que discipline sobre essa questdo, deixando no mundo
juridico, uma lacuna e como consequéncia, dando ensejo a eventuais discussdes sobre a

seguranca juridica.
2 TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

A Reproducao Assistida, hodiernamente, € a principal forma de sanar problemas de
esterilidade/ infertilidade, sendo que existem inlUmeras técnicas, tais como: inseminacao
artificial (1A), podendo ser homéloga ou heterdloga, tendo como parametro os doadores
do material genético, temos ainda, a cessao temporaria de Utero, fecundacédo ‘in vitro’,
sucessao post mortem, transferéncia de embrides (FIVETE), transferéncia intratubaria de
embrides (ZIFT), dentre outras.

Como outrora mencionado, a principal funcdo da Reproducdo Assistida é de
solucionar problemas de esterilidade de casais. Neste sentido, a autora Rosa Maria de

Andrade Nery e Nelson Nery Junior elenca como principais objetivos dessas técnicas:

a) a de servir de fundamental ajuda aos casais que querem conceber filhos e que,
por diversas razfes, naturalmente ndo o conseguem; b) a de servir como pratica
fundamental para o sucesso de certas pesquisas médicas que visam a descoberta
de fenbmenos que interessam a preservacdo da vida humana quer por novas
descobertas de cura acerca de doencgas ja conhecidas, quer pela descoberta de
técnica de deteccdo de doencas ainda néo eclodidas, quer pela possibilidade de o
manuseio de material genético permitir a solucdo de problemas de ordem
estrutural do corpo humano, criando condi¢cdes de reproducdo de 6rgdos que
possam vir a ser (teis a seres humanos em especial estagio da sua vida, quer por
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ensejar — sob o ponto de vista da tgfcnica médica — a possibilidade de reproducao
de novos seres humanos clonados.

Em consonancia com o acima mencionado, Ana Cristina S. Scalquete relata que a
funcdo social da Reproducéo Assistida ultrapassa a mera questao da infertilidade. Para a
autora, essas técnicas auxiliam para evitar a transmissdo de doencas genéticas, bem

como, visa oferecer as melhores condi¢cfes possiveis a essa crianca.
2.1 DA INSEMINA(}AO ARTIFICIAL (1A)

Dentre as formas de Reprodugéo Artificial, temos a inseminagéo artificial que se
conceitua como uma técnica pela qual o sémen é depositado no sistema genital feminino,
por meio de manipulacéo artificial, sendo que, no momento oportuno, temos a fertilizacédo

do 6vulo.

Diante do tema, Fernando David de Melo Goncgalves relata que a inseminacao

artificial consiste:

No recolhimento do sémen do cbnjuge, companheiro ou terceiro doador. Para
tanto, € utilizado instrumental adequado de modo que a informagdo genética

contida no sémen seja preservada.
Posteriormente a isso, 0 mesmo sémen ¢ injetado no aparelho genital feminino (de
modo artificial, portanto).*

Como demonstra o autor acima mencionado, a inseminacao artificial constitui-se como
uma técnica pela qual a genitora recebe o material genético do companheiro intacto, em
perfeitas condicbes para a fecundacdo, sendo que, dessa técnica, temos duas
modalidades de procriacdo artificial, quais sejam: inseminacéo artificial homologa e

heterdloga.

¥ NERY JUNIOR, Nelson; NERY Rosa Maria de Andrade. Cdédigo Civil comentado. 5° ed. S&o Paulo: Editora dos
Tribunais, 2007, p. 1036.

4 GONCALVES, Fernando David de Melo. Novos métodos de reproducdo assistida e consequéncias juridicas.
Curitiba: Editora Jurua, 2012, pag. 17.
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2.1.1 Inseminacdo artificial homologa

Como se verificou, a inseminacéao artificial caracteriza-se por ser uma técnica em
gue o material genético masculino é conduzido ao o6vulo da mulher, aumentando
significativamente as chances de fecundacdo. Dessa técnica, temos a inseminacao
artificial homologa, que se caracteriza pela utilizacdo do material genético do casal, ou
seja: 0 nascituro sera geneticamente filho do casal interessado em realizar esse tipo de

Reproducao Assistida.

O Direito patrio € unanime em afirmar que a inseminacgéo artificial homdloga é a
forma de Reproducédo Assistida mais plausivel, uma vez que, ao analisar os efeitos
juridicos dessa medida, verifica-se que nao ha alteracdo no “status” dos genitores. A
filiacdo nos casos de inseminacdo artificial homdloga recaird aqueles que doaram o
material genético, qual seja: o casal que possui o “animus” de ter um filho, portanto, nesse
caso em tela, ndo existe uma discussdo para conhecer o doador do material genético,

haja vista que esse material sempre sera concedido pelo casal interessado.

Na inseminacéo artificial homdloga constata-se uma deficiéncia fisica do casal,
geralmente relacionado a aspectos fisicos do casal, sendo que esse problema pode ser
resolvido através da utilizacdo dessas técnicas de Reproducdo Assistida. Nesse sentido,

Glezerman acredita:

“O processo de inseminacao artificial homoéloga pode n&o ser encarado pelo casal
como um procedimento puramente médico, mas sim uma medida corretiva para a
inabilidade de desempenho. Consequentemente, a percep¢do arcaica da conexao
entre sexualidade e procriagdo pode ser revivida e pode ser seguida por
sentimentos de culpa, acusacdes subconscientes e grave ferimento do ego do
parceiro responsével”.5

Portanto, denota-se que a necessidade da inseminacao artificial entre casais esta
fundamentada na dificuldade dos mesmos em procriar de maneira convencional,
geralmente proveniente de problemas fisicos. Neste sentido, observa-se que na
inseminacao artificial homdéloga, essae problemética € possivel de solucédo, uma vez que

o material genético utilizado para a fecundacéo é do préprio casal interessado.

2.1.2 Inseminacgéo artificial heter6loga

5 GLEZERMANN, Marck. Inseminacao artificial. In: Insler e Lunenfeld. Infertilidade. S&o Paulo, Editora Manole Ltda.
1988, p. 651.
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A inseminacéo artificial heteréloga conceitua-se por ser uma forma de Reproducédo
Assistida pelo qual ser& utilizado pelo menos o material genético de um doador. Nesse
caso, temos a evidéncia da doacdo o material genético de terceiro, e como consequéncia,
enseja diversas questdes no mundo juridico, quais sejam: direito a filiacao e a identidade

do doador.

Primeiramente, cabe elucidar que na inseminacao artificial heterdloga, perfaz-se
necessario o consentimento do casal, sendo que essa disposi¢cdo esta contida no art.
1597, inc. V da Lei 10.406/2012 — Cddigo Civil Brasileiro:

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

V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Em consonancia com os argumentos acima relatados, observa-se na inseminacao
artificial heteréloga, a necessidade da doacdo do material genético por uma terceira
pessoa. Dessa obrigacdo, temos que, para ser doador do material genético faz-se
necessario a autorizacdo expressa do casal. Além disso, o ordenamento juridico patrio é
complementado pela Resolucdo 1957 de 06 de Janeiro de 2010 pelo Conselho Federal de
Medicina que relata sobre a necessidade de que os doadores sejam voluntérios,

anonimos e ndo remunerados, conforme disposi¢ao legal:

IV - DOAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES
1 - A doacao nunca tera carater lucrativo ou comercial.
2 - Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

Em suma, para que seja admitido a utilizacdo de um material genético de terceiros
na inseminacdo artificial heterdloga, perfaz-se mister que o casal interessado autorize
expressamente essa doacdo, bem como, que nao aja nenhuma forma de vantagem
econdmica para com o doador, caso contrario, a dignidade da pessoa humana estaria

sendo fracionada, ou seja: um principio constitucional estaria sendo lesionado.

2.2 FECUNDACAO “IN VITRO”
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A fecundacdo in vitro consiste por ser uma técnica pela qual os ovarios da mulher
séo estimulados, propiciando um aumento consideravel de évulos, aumentando assim, as
possibilidades de uma gestacao, sendo que tal procedimento ocorre por meio de injecdes
hormonais, que viabilizam essa técnica de Reproducéo Assistida.

A fecundagéao “n vitro” visa sanar problemas de esterilidade ou infertilidade, nesse
sentido o autor Eduardo de Oliveira Leite relata sobre a necessidade da utilizacdo desse

procedimento:

“a fertilizacdo “in vitro”, ou transferéncia do embrido, foi inicialmente indicada e
realizada em mulheres com obstrucéo irreversivel ou auséncia tubéria bilateral.
Estes s@o os casos de indicacdo absoluta da FIV. Mas as indica¢des relativas
ocorrem, ainda, nos casos de oligozooespermia, falha do tratamento cirtrgico
tubario, esterilidade sem causa aparente e a esterilidade imunolégica,
endometriose e esterilidade sem causa aparente (idiopéltica)”'6

Outrossim, de forma especifica, observa-se que a fecundagéo “in vitro” tem maior
incidéncia nas mulheres, geralmente vinculado a problemas nas trombas uterinas,

dificultando o transporte do espermatozoide ao ovario.

Neste sentido, verifica-se que, na fecundacéo ‘in vitro”, os médicos selecionam os
“‘melhores embrides” com o unico objetivo de utilizar os embrides que se encontrarem em
melhores condi¢Bes de fecundacédo, portanto, ndo ha o que se discutir sobre a ocorréncia
de qualquer atividade eugénica. Na realidade, essa técnica seleciona os embrides com

maior capacidade de fecundacéo, aumentando assim, a possibilidade de gestacgéo.
2.3 TRANSFERENCIA INTRATUBARIA DE GAMETAS (GIFT)

A transferéncia intratubaria de gametas, ou mesmo, para a linguagem médica
“GIFT” conceitua-se por ser uma técnica na qual temos uma facilitacdo da fecundacéo,
por meio de um aumento na porcentagem de espermatozoide em um Unico évulo, ou seja:
€ uma técnica de Reproducdo Assistida onde a fecundagdo ocorre de maneira

intrauterina, se distinguindo da FIV.

6 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, pag. 41.
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Em consonéancia com o acima elencado, os doutores Mandelbaum e Plachot
acreditavam que a GIFT se iniciou para realizagao da fecundacgéao “in vitro”, objetivando a
estimulacdo da ovulacdo, bem como a coleta de espermatozoide e preparacdo do
esperma, contudo, de fato, a transferéncia intratubaria de gametas tornou-se uma técnica
pela qual todo o procedimento € interno, ou seja: “in vivo”, assim como, a fecundagao,
logo, nesse procedimento, os médicos aumentavam consideravelmente a quantidade de
espermatozoide ao redor do 6vulo, imaginando que assim, aumentariam as possibilidades

de fecundacgéo.

De forma concisa, o procedimento utilizado na Transferéncia intratubéaria de
gametas é especificado pelos doutores Mandelbaum e Plachot’ como uma técnica em

gue temos uma elevacéo da quantidade de espermatozoides e que:

“Assim que os Ovulos estiverem recolhidos, eles s&o introduzidos em um fino
cateter com o esperma do conjuge que imediatamente é transferido em uma ou
nas duas trompas (geralmente um ou dois évulos, com aproximadamente, cem mil
espermatozoides por trompa). A técnica dura apenas meia hora. Os eventuais
ovulos excedentarios fecundados “in vitro” e os embrides obtidos poderdo ser
congelados e conservados a fim de serem recolocados posteriormente, em caso
de fracasso da tentativa, ou para uma segunda e até terceira crianga”.8

Portanto, a Transferéncia intratubaria de gametas caracteriza-se por ser uma das
técnicas de Reproducdo Assistida mais aceita pela sociedade, principalmente pelos
adeptos do cristianismo, uma vez que, para estes, essa técnica ndo altera o estado da
pessoa, bem como, que a fecundagéo ocorre “in vivo”, ou seja: a fecundagéo é feita no

corpo humano e nao fora dele.

No tocante a aplicacdo desse procedimento existe duas ressalvas: a primeira diz
respeito a desvantagem sobre a necessidade de laparoscopia ou laparotomia, a qual
exige a aplicacao de anestesia geral no paciente. E a segunda refere-se a impossibilidade
de precisar ab initio se houve ou ndo, fertilizacdo, ou seja: esse procedimento €&
intratubario e, de certa forma, rapido de se proceder, contudo, o seu alcance é reduzido

se 0 compararmos com as demais técnicas de Reproducédo Assistida.

2.4 TRANSFERENCIA INTRATUBARIA DE ZIGOTO (ZIFT)

" MANDELBAUM, J.; PLACHOT, M., SALAT- BARROUX, J. Evolution audela du premier trimestre de 305 grossesses
obtenues par fecundation “in vitro”. 46. LOPATA, A, w outros. Fertilizagdo “in n vitro” e implantagdo de embrido. In:
Insler e Lunenfeld. Infertilidade, p. 541

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, pag. 48-49.
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A transferéncia intratubaria de zigoto ou simplesmente ZIFT compreende-se por ser
uma técnica de Reproducdo Assistida que visa amenizar eventuais problemas de
esterilidade e infertilidade. Dentre as demais formas de Reproducédo Assistida, a ZIFT se
distingue no tocante ao momento em que a fecundacdo ocorre, haja vista que nessa
respectiva técnica, o encontro de gametas ocorre fora do corpo da mulher, ou seja: em
contato “in vitro” (ambiente artificial), obviamente, respeitando o local em que essa

fecundacéo possa ocorrer.

De forma mais técnica, os zigotos resultantes sao transferidos para o interior das
trompas interinas, com o0 objetivo de que o organismo reconheca aquele embrido como
seu e inicie a gestacdo. Contudo, caso haja uma rejeicdo, esse embrido certamente sera

expelido na menstruacao.

A principio, a transferéncia intratubaria de zigoto pode ser confundida com a
transferéncia intratubaria de gametas, no entanto, aquela se distingue no tocante ao ato
de introduzir o embrido pronto nas trombas de Falopio, ao passo que, na GIFT, a
formagcao do embrido se da “in vivo”, isto é, transferem-se o espermatozoide e o 6vulo,

aguardando-se a fecundagéo.

Nesse tocante, o autor Fernando David de Melo Gongalves enaltece a baixa

eficiéncia dessa técnica de Reproducéo Assistida quando afirma:

“Ademais, a ZIFT apresenta um baixo indice de éxito, além da sobra de varios
zigotos ndo colocados no corpo da mulher, os quais podem ser conservados
congelados, mas que suscitam inquietantes questdes juridicas sobre seu eventual
descarte™”’

Portanto, verifica-se que a técnica de transferéncia intratubaria de zigoto possui
uma fecundacgéo externa, e posteriormente serd encaminhada as trombas de Fal6pio e
assim, seguindo o procedimento normal de gestacdo, no entanto, essa medida possui um
baixo indice de éxito, pois existe a necessidade de que o organismo humano reconheca
esse embrido, caso contrario, sera repelido na menstruacdo, e em razado disso,
geralmente ndo é recomendavel essa técnica de reproducao assistida, em virtude do seu

baixo indice de natalidade.

o GONCALVES, Fernando David de Melo. Novos métodos de reproducdo assistida e consequéncias juridicas.
Curitiba: Editora Jurua, 2012, pag. 20.
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3 MAES POR SUBSTITUICAO

A forma de Reproducao Assistida “maes por substituicdo”, também denominada
como “cessdo temporaria de utero” e vulgarmente conhecida por “barriga de aluguel”
caracteriza-se por ser uma técnica na qual temos uma transposicdo da gestacdo da
doadora do material genético para outra mulher, cuja tarefa restringe-se ao
desenvolvimento do embrido em seu ventre, propiciando a superacado de problemas como
auséncia, malformagcdo ou anomalias uterinas, ou ainda, a contraindicacbes médicas a

uma eventual gravidez: insuficiéncia renal severa, ou diabete grave insulinodependente.

A cessao temporaria de Gtero possui fundamento na Resolugdo 1957/2010 do

Conselho Federal de Medicina que determina:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOAGCAO TEMPORARIA DO
UTERO)

As clinicas, centros ou servicos de reprodu¢do humana podem usar técnicas de
RA para criarem a situacdo identificada como gestagéo de substituicdo, desde que
exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestagdo na doadora
genética.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a
autorizac&o do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doagdo temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

Nesse sentido, o professor Silvio de Salvo Venosa que relatava: “A fecundacdo em
ventre alheio somente deve ser admitida, em ultima ratio por motivos de solidariedade e
de afeto, da mesma forma que a doacdo de esperma™®. Neste liame que, a Resolucédo
1957/2010 do Conselho Federal de Medicina relata que: “As doadoras temporarias do
Utero devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até segundo grau,
sendo demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina”. Portanto,
o proprio Conselho Federal de Medicina assevera sobre a gestacdo por substituicao,
acreditando que, somente mulheres com parentesco de até o segundo grau com o casal
podera ceder o Utero e suportara todo o procedimento gestacional, caso contrario, sera

necessaria a autoriza¢do do conselho acima mencionado.

10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 4, p. 263.
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Com o escopo de disseminar os conflitos resultantes da utilizagdo da cessao
temporaria de uUtero, temos um exemplo veiculado em 01 de abril de 1987 pelo Jornal da

Tarde que diz:

“Foi travado nas Cortes norte-americanas no qual a “mae de aluguel” recusava-se
a entregar a crianga, chamada a época de “Bebé M”, a familia genética, Neste
caso, ocorrido em 1987, a Corte Superior de New Jersey decidiu que a crianga
deveria ficar com a familia genética, a qual havia encontrado a “mae de aluguel”
pelo valor de R$ 10.000,00 (dez mil délares). Entretanto, foi deferido a mae de
substituicdo o direito de visitagao”. **

Diante do caso concreto ocorrido em New Jersey, nos Estados Unidos, vém a tona
questdes como o direito & filiagdo desse nascituro, a admissibilidade do pagamento
pecuniario no direito péatrio, bem como, a possibilidade da mulher que cedeu o Utero ter

contato com essa crian(;a.

3.1 DO DIREITO A FILIACAO

Nesse liame, primeiramente cabe esclarecer o conceito de filiagdo, qual seja:
aquele estabelecido no art. 1593 do Cadigo Civil Brasileiro, “o parentesco € natural ou
civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Na realidade, nesse conceito
de parentesco estdo embutidos dois principios: “mater semper certa est” (a mae é sempre

certa) e a presuncao de ‘pater est”.

O primeiro caracteriza-se pela presuncéo de que a filiacdo sempre esta ligada pela
gravidez e pelo parto, ao passo que, a segunda conceitua-se pela relagdo de ser o pai

sempre o marido da méae.

Assim sendo, com o advento da cessdo temporaria de Utero, essas duas
presuncdes acima elencadas tornam-se obsoletas, haja vista que, com a utilizacdo dessa
técnica, a relacao de filiacdo ndo se fundamenta pela relacdo de consanguinidade que
sempre corroborou o direito a filiacdo, mas sim, temos a efetividade do critério sociafetivo
dos pais para com a crianga, ou seja: o requisito fundamental para que o casal possa ter

sanado o seu problema de esterilidade é a vontade dos mesmos de ter um filho,

independentemente se essa crianga ndo € compativel geneticamente com o casal.

M Jornal da Tarde veiculado em 01 de Abril de 1987.
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Portanto, denota-se uma mudanca no direito de familia, no tocante ao direito a
filiacdo. Nesse sentido, Maria Berenice Dias relata sobre essa mudanca no direito, em
virtude do advento de novas técnicas de reproducdo assistida, que, de fato, alteraram a

concepc¢ao de parentesco:

“Para o direito o conceito sempre foi diverso. Pai € o marido da mae. Até o
advento da Constituicdo, que proibiu designacdes discriminatérias relativas a
filiacdo (CF 227, § 6°), filho era exclusivamente o ser nascido 180 dias apds o
casamento de um homem e uma mulher, ou 300 dias depois do fim do
relacionamento. Essa presuncédo buscava prestigiar a familia, Gnico reduto em que
era aceita a procriagdo. A partir do atual Cédigo Civil, a presuncao de paternidade

ndo é exclusivamente da filiacdo biolégica, uma vez que decorre também, de

formas absolutas, em se tratando de filho nascido de reprodugéo assistida”. 12

De fato, percebe-se que, com o0 advento da reproducdo assistida, o direito de
familia entendeu a existéncia de outras formas de procriacdo e, por conseguinte, de
parentesco. E nesse sentido, que as duas presuncdes “mater semper certa est” (a mae é
sempre certa) e a ‘pater est’) tornou-se obsoleta, uma vez que, foram criadas outras
formas de reproducédo, denominadas de artificiais, acarretando uma alteragéo na ideia de
gue toda filiagcdo deveria ser apreciada pela relacéo estipulada no art. 1597, incisos | e Il

do Cadigo Civil Brasileiro:

Art. 1597: Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

B nascidos 180 (cento e oitenta) dias, de pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

II-  nascidos nos 300 (trezentos) dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagéo do casamento.

Com o escopo de esgotar o tema proposto, o autor Guilherme Calmon Nogueira da

Gama determinou que:

“A gravidez e o parto perdem a importancia que lhes era conferida pela legislacéo,
ao menos no campo da procriagdo assistida, e, nesse sentido, é & vontade o
pressuposto mais importante” 13

Enfim, o direito se adequou a realidade vigente, e regularizou a paternidade nas
relacbes de inseminacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido, aqueles

havidos a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentéarios, decorrentes de

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5.ed.rev., atual. e ampl. — S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, pag. 321-322.
18 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: familia. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 376.
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inseminacao artificial homologa e, por fim, aqueles provenientes de inseminacao artificial
heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido, mudanca esta legitimada pelo
art. 1597, incisos lll, IV e V do Cddigo Civil, bem como, da relacdo socioafetivo dos pais
para com o nascituro, demonstrando a vontade de criarem uma crianga, critério que

também fundamenta a adocéo.
3.2 DA POSSIBILIDADE AO PAGAMENTO PECUNIARIO

No tocante a cessdo temporaria de Utero, verifica-se que o direito patrio ndo
regulamentou sobre esse assunto, recaindo apenas a uma resolucdo do conselho de

medicina discriminar sobre essas técnicas de Reproducéo Assistida.

Neste sentido, temos que esse assunto é amplamente discutido pelo mundo
juridico, e que, em alguns paises, sobre essa técnica é permitido 0 pagamento pecuniario
a mulher que ceder o seu uUtero como forma de sanar os problemas de esterilidade do
casal, como por exemplo: o estado da Califérnia, nos Estados Unidos. No entanto, é
mister relatar que o direito brasileiro, apesar de ndo regulamentar sobre o tema de forma
especifica, deixa evidente inconstitucionalidade caso ocorra qualquer forma de

pagamento, uma vez que o proprio art. 1994, § 4° da Constituicdo Federal assevera que:

“A lei dispord sobre as condigbes e os requisitos que facilitem a remocédo de
orgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacdo”.

Em consonancia com o dispositivo constitucional, a Resolu¢cdo 1957/2010 do
Conselho Federal de Medicina regula que: “A doagao temporaria do dtero ndo podera ter
carater lucrativo ou comercial”. Com 0 objetivo de encerrar essa discussdo, a doutrina

pacificou esse entendimento, como bem salienta Ana Cristina S. Scalquete:

“Embora a gravidez ndo implique remogéo de utero, a utilizagdo do corpo de uma
mulher, para propiciar a gestacao de um ser ndo sera considerado seu filho, ndo
deixa de ser, a nosso ver, um ato de disposi¢éo temporaria de seu corpo e, desde
que seja para fim de tratamento reprodutivo e ndo haja comercializacdo, deve, da
mesma forma a lei dispor sobre suas condicdes e requisitos”.™

* SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da Reproducédo Assistida. Sdo Paulo: Saraiva 2010, p. 148.

CESUMAR

cE \t{euL NIVERSITARIODE MARINGA
owseniddade do Conkectienle



? Anais Eletronico

>0 VI MostraInterna de Trabalhos de Iniciagdo Cientifica ISBN 978-85-8084-413-9
23 a 26 de outubro de 2012

Enfim, observa-se que, na cessédo temporaria de Gtero, uma terceira mulher cede o
seu Utero e suporta todo procedimento gestacional com o objetivo de sanar eventuais
problemas de infertilidade da genitora. Diante disto, verifica-se que, nessa técnica de
Reproducao Assistida ndo é admissivel qualquer pagamento pecuniéario a terceira mulher,
sendo apenas exigido que o casal suporte os gastos de todo periodo gestacional, caso

contrario, estaria desrespeitando a Constituicdo Federal.

4 SUCESSAO POST MORTEM

A sucessado “post mortem” caracteriza-se por ser uma técnica de Reproducao
Assistida pelo qual a fecundacéo “in vitro” ocorrera com o material genético do marido ja
falecido, ou seja: essa fecundacgéo se realizara posteriormente a morte do genitor, ficando
essa crianca orfa por parte paterna, sendo para isso, necessario que o “de cujus” autorize
expressamente que o seu material genético possa ser utilizado com o escopo de gerar

uma crianga.

Diante disto, observa-se que existe uma tendéncia na Europa, principalmente em
Portugal e Suica, no sentido de proibir que essa técnica seja admitida, uma vez que,
segundo essa comissao europeia, ndo é plausivel que uma crianga nasca tendo a certeza
de que ndo ter4 o ente paterno, ou seja: cabe aos pais, e ndo somente a um Unico
membro do casal, o dever de assisténcia, ndo apenas econdmico, mas, sobretudo,

emocional, afetivo e psiquico aos filhos.

Neste sentido, ndo se discute a ineficiéncia das familias monoparentais, mas sim, a
conveniéncia de uma crianca ser criada por apenas um dos seus genitores, visando

enaltecer o principio da tutela a crianca.

Em contrapartida, o direito espanhol admite a procriacdo artificial por meio da
“sucessdo post mortem”, desde que haja uma autorizagao expressa do “de cujus”. Nesse
sentido, Eduardo de Oliveira Leite relata:

“Quanto a possibilidade de filiagdo no caso de inseminagao “post mortem”, a lei
espanhola é incisiva: ndo poderd4 determinar-se legalmente a filiagdo nem
reconhecer-se efeito ou relacdo juridica alguma entre filho nascido por aplicacédo
das técnicas artificiais, e o marido falecido, “cuando el material reprodutor de éste
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no se halle en el utero de la mujer en la fecha de la inverte del varon” (art. 9, 1).
Ou seja, a lei ndo veda a inseminagdo “post mortem”, mas deixa claro que
gualquer tentativa da mulher vilva inseminar-se com esperma do ex-marido, ndo
estabelece nenhum vinculo de filiagdo. No inciso 2 do mesmo artigo, entretando, a
lei prevé a possibilidade de inseminacado “post mortem” garantidora do vinculo da
filiacdo, desde que tenha havido manifestacdo escrita do marido, nesse sentido,
“el marido podra consentir, en escrita publica o testamento, que su matéria
reproductor pueda ser utilizado, em los seis meses seguientes a su falecimento,
para fecundar a su mujer, produciendo tal generacién los efeitos legales que se
derivan de la filiacion matrimonial”. *°

Destarte, observa-se a divergéncia que o tema reflete, remetendo-se a questdes
como: o direito a filiagdo dessa crianga oriunda da “sucessao post mortem”, bem como, do
direito a heranca, referente aos bens deixados pelo “de cujus”, e se, essa técnica de

reproducao é admitida pelo direito pétrio.
4.1 DAFILIACAO

Ao analisar a reproducgao assistida através da “sucessao post mortem”, verifica-se
gue, perfaz-se necessario que o “de cujus” autorize expressamente a utilizagdo do seu
material genético com o objetivo de gerar um feto. A partir dessa andlise, vem a tona a
indagacéo: essa crianca fruto do material genético congelado do falecido tera protegido os
seus direitos sucessoérios? Para que seja respondida essa questdo, temos que analisar se

essa crianca, de fato, é filho do “de cujus”.

Primeiramente, cabe relatar que o art. 1597, inc. Il da Lei 10.406/2012 — Cédigo

Civil Brasileiro assevera:

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
Il - Havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido.

Nesse sentido, o respectivo art. 1597, inc. Ill do Cddigo Civil ressalva a presuncgao
de paternidade nos casos em que se configurar a fecundagcdo homologa post mortem,
uma vez que, corrobora o entendimento de que, a crianga nascida posteriormente a morte
daquele que cedeu, espontaneamente, 0 seu material genético congelado para a
fecundacéo, serd considerado o pai do mesmo, e, por conseguinte, essa crian¢a tera

todos os direitos sucessorios protegidos por lei.

5 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, pag. 297.
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A propria Constituicdo Federal, em seu art. 227, 8 6° corrobora esse entendimento
de que, os direitos sucessorios dessa crianca estdo protegidos por lei, quando afirma: “Os
filhos, havidos ou néo da relagdo do casamento, ou por doacao, terdo os mesmos direitos

e qualificacdes, proibidas quaisquer designagbes discriminatdrias relativas a filiagao”.

Contudo, o autor Guilherme C. Nogueira Gama refuta esse entendimento

afirmando que:

“Na justificacdo dos incs. lll e 1V, do art. 1597, do novo Cédigo Civil, ha apenas
referéncias a desnecessidade de qualquer autorizacdo do marido para que incida
a presuncgao legal da paternidade”. 16

Portanto, denota-se que, apesar do Cddigo Civil ndo ser conciso sobre a
necessidade da autorizagcéo expressa do falecido, a Resolugéo 1957 do Conselho Federal

de Medicina é enfatico em afirmar que:

VIl — REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM
Nao constitui ilicito ético a reproducdo assistida post mortem desde que haja
autorizagdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biolégico
criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente.

Neste liame, cabe elucidar quanto ao prazo para que seja homologada a presuncao
de paternidade do filho proveniente da sucessao post mortem, o art. 1800 § 4° do proprio

Cadigo Civil que disciplina:

“Se decorridos dois anos ap6s a abertura da sucessdo, ndo for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrério do testador,
caberao aos herdeiros legitimos”.

Demonstrando, em suma, que o direito brasileiro exige a autorizacdo expressa do
“de cujus” para que fecundacdo homdloga post mortem possa ocorrer, caso contrario, o
direito sucessério da crianca ndo estara protegido e, que, 0 prazo para reguerer 0s
direitos sucessérios sdo de 2 anos apds a abertura da sucessao, caso contrario, esse

direito sera repassado aos “herdeiros legitimos”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

* GAMA, Guilherme C. Nogueira da. Efeitos civis da reproducdo assistida heter6loga de acordo com o novo
Cédigo Civil e o ECA. In: Pereira, Rodrigo da C. (coord.). Afeto, Etica, familia e o novo Cdédigo Civil brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 278.
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A partir da analise acima descrita, constata-se que a Reproducdo Assistida
representa técnicas pelo qual visam sanar eventuais problemas de esterilidade e
infertilidade da populacdo, bem como, tem como objetivo auxiliar na solucdo de
problemas fisicos de casais, facilitando, portanto, o processo de procriacdo quando outras
técnicas terapéuticas tenham se revelado ineficazes ou consideradas inapropriadas.

Nesse sentido, ressalta-se a importancia dessas técnicas como forma de
solucionar problemas que afligem parte da sociedade. Dentre as inumeras formas de
Reproducdo Assistida, temos: a inseminacdo artificial, homéloga e heteréloga,
fecundacgao “in vitro”, cessao temporaria de utero, transferéncia intratubaria de gametas e

zigotos e a sucessao post mortem.

Mesmo com o avanco da medicina, observa-se que o direito, nesta questado
especifica, encontra-se obsoleto, haja vista que ndo existe nenhuma regra no
ordenamento juridico brasileiro, demonstrando o desinteresse do Poder Legislativo sobre
o tema. De fato, temos apenas a Resolucdo 1957 do Conselho Federal de Medicina que
regula sobre as técnicas de Reproducédo Assistida, no entanto, esse regramento disciplina
sobre questdes exclusivamente na area da medicina, ndo se dirigindo para determinar

condutas e comportamento da sociedade,

Dentre essas técnicas de Reproducao Assistida, a sucessao post mortem tem com
enfoque, discutir sobre a filiagdo dessa crianca, e se a mesma possuird 0S mesmos
direitos sucessorios que os “filhos legitimos”, e observou-se que esse direito sera

protegido caso o “de cujus” autorize expressamente a utilizacdo do seu material genético.

Em sua, as técnicas de reproducéo assistida demonstram um avanco na medicina
gue o proéprio direito ainda ndo conseguiu se adequar. Resta salientar sobre a importancia
do direito se adequar aos avancos na medicina, uma vez que € dever do Poder Publico,
representado pelo Poder Judiciario, sanar todos os conflitos em que for incitado, e para

isso, perfaz-se necessario um ordenamento que regule sobre essas praticas.
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