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“Meu filho vai ter nome de santo, quero o0 nome mais bonito.
E preciso amar as pessoas, como se ndo houvesse amanh
Porque se vocé parar pra pensar, na verdade nao ha.

Me diz, por que que o céu é azul?

Explica a grande faria do mundo

S&o meus filhos que tomam conta de mim.

Eu moro com a minha mée, mas meu pai vem me visitar

Eu moro na rua, ndo tenho ninguém, eu moro em qualquer lugar.
Ja morei em tanta casa, que nem me lembro mais

Eu moro com os meus pais.

E preciso amar as pessoas como se ndo houvesse amanha
Porque se vocé parar pra pensar, na verdade nao ha.

Sou uma gota d'agua, sou um grao de areia

Vocé me diz que seus pais nao te entendem,

Mas vocé ndo entende seus pais.

Vocé culpa seus pais por tudo, isso é absurdo

S&o criangas como vocé

O que vocé vai ser, guando vocé crescer?”

(Legido Urbana, Pais e filhos, Renato Russo)



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar o fenébmeno do reconhecimento da
filiagdo por reproducédo assistida post mortem na ordem juridica brasileira. Antes de
adentrar ao cerne da problematica tratada no presente estudo foi necessario
abordar, no primeiro capitulo, no que consiste a filiacdo, a abordagem de uma
breve analise da evolucdo historica do instituto da filiacdo no direito brasileiro,
versando sobre as classificagBes existentes, no segundo capitulo as formas de
reproducdo assistida e suas técnicas, assim como, no terceiro capitulo, foi preciso
realizar uma analise dos principios primordiais destacados pela Constituicdo
Federal e pelo Direito das Familias que envolvem o tema, desenvolvendo assim,
um estudo principiolégico do ordenamento juridico brasileiro. Por fim, no quarto
capitulo buscou-se apresentar uma abordagem da lei civil sobre a filiacdo
considerando a aplicacdo pratica dos casos, analisando a legislacédo,
entendimentos doutrinarios correspondentes ao tema proposto e possivel solucéo
considerando os projetos de lei. A metodologia utilizada se constituiu na
modalidade exploratéria, pela pesquisa realizada em livros, artigos cientificos,
jurisprudéncia e na propria legislacdo. Hodiernamente, vislumbra-se que no
ordenamento juridico brasileiro ha efetiva auséncia de normatizacdo especifica
sobre a filiacdo postuma, visto que tal omisséo legislativa, vem sido regulamentada
por resolucdo, gerando decisdes juridicas controvérsias.

Palavras-Chave: Filiacdo. Reproducédo assistida. Post mortem. Homéloga.

Heterdloga.
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INTRODUCAO

Ser um operador do Direito, seja estudante, advogado ou juiz, muitas
vezes possibilita ter uma opinido diversa do que seria efetivamente “Justica”
em sua totalidade. Diferentemente daquela ensinada na formag&o de qualquer
profissional que atue na area juridica, na qual busca-se sempre por justica e
sua aplicacdo ao caso concreto, ndo devendo, de forma alguma, ignorar a
diferenca do estudo académico para a pratica real.

Diante disso, € importante ter como campo de observacao a realidade
para que se possa trazer para o mundo juridico alguns direitos que ainda ndo
foram previstos e que, consequentemente, sejam efetivos.

Neste sentido, perpassa o0 tema escolhido para a elaboracdo da
monografia, estando situado dentro da area do direito das familias, mais
especificamente no reconhecimento da filiacdo. Trata-se da possibilidade do
reconhecimento da filiacdo por reproducédo assistida post mortem.

Importante considerar, ainda, a repercussdo dos efeitos que as
melhorias cientificas e tecnolégicas da medicina podem trazer para 0 mundo
juridico, considerando o avanco do conhecimento cientifico cada vez mais
rapido das técnicas de reproducdo humana que soluciona inUmeros casos que
ocorrem na vida cotidiana pessoal, nos quais, por algum motivo, ndo ha, com
0S seus respectivos parceiros, a possiblidade da continuacéo da familia, seja
por casal ou até mesmo no desejo de exercer a maternidade ou paternidade de
forma individual.

Diante da atual conjuntura, optar por pesquisar um tema que ainda néo
foi amplamente discutido, em virtude da vigéncia do Cédigo Civil de 2002, e em
seguida pela inovacdo tecnologica que avanca. O tema, no entanto, sera
dissertado sobre os enfoques ja suscitados pela doutrina e jurisprudéncia no
sentido de viabilizar uma resposta adequada a situacgéo real.

O principal embate se destaca no reconhecimento ou nao da filiagéo,
sem tratar dos efeitos causados por esse reconhecimento, justificado pelas
hipéteses elencadas no codigo civil nos artigos. 1.597, incisos IV e V.

Existe a possibilidade do reconhecimento da filiagdo apds a morte?
Quais seriam essas modalidades de reprodugdo, quais as consequéncias

juridicas desse reconhecimento?
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O tema abordado foi dividido de maneira metodoldgica, facilitando a
compreensao do leitor sobre conceituacao da filiacdo, em uma breve evolucéo
histdrica do instituto da filiagcdo no Brasil, em um recorte do cédigo civil de 1916
até a atualidade, em que séo abordados os temas sobre a evolugéo da filiacdo
no direito brasileiro e finalizando com a classificagédo doutrinaria da filiacao.

A segunda parte € de suma importancia para a compreensao de como
sera proposta a andlise da reproducdo assistida post mortem, abordando as
principais formas de reproducdo assistida e, em seguida, a utlizacdo de
material genético post mortem, sua aplicacdo pratica da lei e limites das
jurisprudéncias.

A Ultima parte tratara do tema da possibilidade do reconhecimento na
reproducdo assistida post mortem e uma extensa analise jurisprudencial das
decisdes importantes, como também abordara a opinido dos principais juristas
em relacdo ao tema por meios de artigos cientificos, publicacdes em sites do
mundo juridico, trazendo a andlise das decisfes judiciais (jurisprudéncia) que
revelardo se o instituo é aplicado, porque € ou nao aplicado, como o0s
julgadores analisam os requisitos do instituto, qual a natureza juridica que dao
a ele, dentre outros gquesitos.

Nesse sentido, este trabalho relaciona todos os argumentos juridicos
existentes com o objetivo de refinar o entendimento do projeto proposto acerca
do dispositivo em questdo e ressaltar os pontos ja assentidos juridicamente

por meio das Convencdes de Familia, Projetos de Leis e Artigos Cientificos.
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1 DA FILIACAO NO DIREITO BRASILEIRO

E importante fazermos um apanhado geral em nosso ordenamento
juridico sobre todas as alteracdes realizadas em torno da filiagdo com o intuito
de introduzirmos melhor o tema e, consequentemente, analisarmos a evolugéo

do instituto com o advento de cada legislagao.
1.1 NOCOES SOBRE FILIACAO

De inicio, € importante analisarmos a semantica da palavra filiacéao,
onde “filiacdo tem sua origem etimoldgica no vocabulo latino filiatio, que possui
o significado de descendéncia de pais e filhos”.*

Também € necessario avaliarmos o conceito dado pela doutrina do
instituto, onde, para Maria Helena Diniz, a “filiagdo € o vinculo existente entre
pais e filhos; vem a ser a relacédo de parentesco consanguineo em linha reta de
primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que lhe deram a vida”. Ainda nesta
mesma linha de consideragcfes, de acordo com Carlos Roberto Goncalves,
destaca-se que “filiacdo é a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro
grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a
receberam como se tivesse gerado”.

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald “filiagao, evidenciando
o liame existente entre pais e filhos, designado de paternidade ou maternidade,
sob a ¢dtica dos pais®”.

E, ainda, para Alvaro Villaga Azevedo, filiag&o é:

relagdo juridica que se estabelece entre o filho e seus pais;
inversamente, a relacédo entre pai e filho é chamada de paternidade, e
entre mée e filho, conhecida como maternidade. S&o pessoas que
descendem umas das outras ou ligadas pelo vinculo da adogéo*

Destarte, filiacdo se caracteriza pelo vinculo sanguineo ou afetivo,

entre descendentes e ascendentes, tendo como elo aqueles que conceberam

LFUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacdo. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 09.

2DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 30. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2015. p. 503.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed.
Salvador: JusPodvm, 2016. p. 560.

4AZEVEDO, Alvéaro Villaca. Direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 249-250.
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ou agiram como se assim fossem, ou seja, 0 vinculo entre pais e seus
respectivos filhos.

Apoés analisados 0s conceitos, € necessario observar todo o contexto
histérico do instituto e sua evolugcéo para melhor compreensédo. Sera analisado
o periodo desde o Codigo Civil de 1916, as legislacdes correlatas e a

Constituicao de 1988 até chegarmos na mais atual legislacao.
1.2 EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO DESDE 1916

As diferenciacdes elencadas no codigo de 1916 trabalhavam com a
sistematica de que tdo somente o casamento era capaz de constituir a
verdadeira familia legitima, que era uma das quatro classificacdes existentes
da filiacdo naquela época, quais sejam: a legitima, a legitimada, a ilegitima e
por fim a adotiva.

A filiagcdo legitima era caracterizada pela existéncia de um casamento
em que a prole tenha sido gerada no periodo matrimonial. A presuncdo do
termo em latim conhecido como pater is est (ainda existente no ordenamento
atual) presumia que os filhos nascidos 180 dias apds estabelecido o convivio
conjugal; e, em relagdo aos nascidos dentro dos 300 dias posterior ao
rompimento da coabitacdo marital, por falecimento, desquite ou anulacao.
Também se consideravam legitimos os filhos nascidos antes dos 180 dias
antes da convivéncia em comum, se 0 cOnjuge, antes de esposar, tinha
conhecimento da gravidez da mulher, ou por ndo contestar a paternidade. A
comprovacdo da filiacdo legitima era feita por certiddo de nascimento ou
qualquer irregularidade existente poderia provar, por outro meio admitido em
direito, e se houvesse inicio de prova escrita, procedente dos progenitores; na
existéncia derivada de fatos reais.

A filiacdo legitimada era consequente ao matriménio dos pais quando
estes ja possuiam filhos, e esses eram igualados a filiacdo legitima. Na filiacao
ilegitima, ha a caracterizacdo daqueles que nédo derivam de um casamento
entre os pais, apenas os filhos naturais poderiam ser reconhecidos, os filhos
incestuosos ou adulterinos ndo podiam ser aceitos nem mesmo serem

reconhecidos, ndo postular pretenséo sobre sucessao e alimentos.
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Na adoc¢do, o codigo tratava como requisito a sua constituicdo por meio
de escritura publica, que tinha como extensao o laco fraternal somente entre o
adotante e adotado. Os direitos e deveres do adotado com seus pais biologicos
ndo desapareciam, resguardado o patrio poder, hoje conhecido como poder de
familia, que neste caso era repassado para o pai adotivo. °

Apoés esse espaco temporal, tivemos algumas alteracdes importantes,
como o a da Constituicdo de 1937% que assegurou a igualdade entre os filhos
naturais e legitimos. Depois, com o decreto n° 3.200 de 19417, foi proibida a
publicidade nos registros civis da origem da filiacdo, ressalvado decorrente de
decisédo judicial ou do proprio interessado. Com a vigéncia do decreto n°® 4.737
de 19428, surgiu a alternativa de reconhecer os filhos provenientes de adultério.

Em 1943, com o decreto n°® 5.8607, veio a alteracdo do artigo do codigo
civil vigente, incluindo uma excecado quanto ao registro de nascimento que
comprove ter havido erro ou falsidade. Por sua vez, o decreto n°® 9.701 de
19460 determinava que no desquite judicial, relacionada a guarda os filhos
menores, que nao tivesse com quem ficar, seria concedida a uma pessoa

inequivocamente integra da familia de um dos cénjuges.

5 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacdo. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

6 Art 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara igualdade
com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relacdo a estes incumbem
aos pais.

7 Art. 14. Nas certiddes de registro civil, nAo se mencionarda a circunstancia de ser legitima, ou
nao, a filiagdo, salvo a requerimento do préprio interessado ou em virtude de determinagdo
judicial.

8 Art. 1° O filho havido pelo cénjuge fora do matrimdnio pode, depois do desquite, ser
reconhecido ou demandar que se declare sua filiagcdo. BRASIL. Decreto-lei n® 4.737, de 24 de
setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/Deld737.htm>. Acesso em: 10 out. 2017.

9 Art. 1° O art. 348 do Cdédigo Civil passa a vigorar com a seguinte redacao:"Art. 348 - Ninguém
pode vindicar estado contrario ao que resulta do registo de nascimento, salvo provando-se
érro ou falsidade do registo". BRASIL. Decreto-lei n® 5.860, de 20 de setembro de 1943.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del5860.htm>.
Acesso em: 10 out. 2017.

10 Art. 1° No desquite judicial, a guarda de filhos menores, ndo entregues aos pais, sera
deferida a pessoa notoriamente idénea da familia do conjuge inocente, ainda que nao
mantenha relagdes sociais com o cénjuge culpado, a quem entretanto sera assegurado o
direito de visita aos filhos. BRASIL. Decreto-lei n°® 9.701, de 3 de setembro de 1946. BRASIL.
Decreto-lei n® 9.701, de 3 de setembro de 1946. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del9701.htm>. Acesso em: 10
out. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm#art348
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Outra mudanga ocorrida foi com a lei n° 883 de 1949!% que
estabeleceu a possibilidade de reconhecer o filho fruto de adultério apds o
término da sociedade conjugal.

A lei n°® 3.133 de 1957 alterou varios artigos do cdédigo vigente
pertinentes & adogéo, como por exemplo: somente os maiores de trinta anos de
idade poderiam ter o direito de adotar. Apenas pessoas casadas depois de
decorridos cinco anos do casamento. Além disso, estabeleceu a diferenca
minima de dezesseis anos, entre adotante e adotado.!?

Na adocdo de pessoas capazes, era hecessario que houvesse o
consentimento. Em se tratando de incapaz ou neonato, apenas era possivel a
adocéao, desde que com a concordancia do seu representante legal.

O rompimento do vinculo adotivo ocorreria se ambas as partes
aceitassem ou em casos em que se admitia a deserdacdo. Também era tratado
no ato da adocdo quais 0os sobrenomes queriam manter ou excluir; manter e
acrescentar os do adotante; bem como excluir os dos pais biolégicos ou
apenas ficar com os do adotante.

O estatuto da mulher casada, que fazia referéncia a lei n® 4.121 de
19623, com muitas modificacdes no codigo civil, com protecdo a mulher
casada, quanto o que for conveniente aos filhos nos seguintes aspectos: 1) O
marido é o chefe da sociedade conjugal, com a colaboracdo da mulher, no
interesse dos filhos'4, 2) a mulher poderia fazer uso do direito no que coubesse
aos filhos no tocante as pessoas e bens do casamento anterior'®, 3) se o casal
fosse tido como culpado, os filhos menores ficariam com a mae, exceto se

fosse verificado que Ihe causariam prejuizo de ordem moral*®, 4) caso o juiz

IArt. 1° Dissolvida a sociedade conjugal, sera permitido a qualquer dos cénjuges o
reconhecimento do filho havido fora do matriménio e, ao filho a acéo para que se lhe declare
a filiacéo.

12 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagcdo. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

13 BRASIL. Lei n°® 4.121, de 27 de agosto de 1962. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm>. Acesso em: 10 out. 2017.

14 Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboragéo
da mulher, no interésse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251). (Redac&o dada
pela Lei n® 4.121, de 1962).

15Art. 248. A mulher casada pode livremente: (Redacao dada pela Lei n® 4.121, de 1962). | -
Execer o direito que lhe competir sébre as pessoas e os bens dos filhos de leito anterior (art.
393); (Redacgéo dada pela Lei n° 4.121, de 1962).

16 Art. 326. Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores com o cénjuge
inocente. (Redacao dada pela Lei n® 4.121, de 1962). (Revogado pela Lei n°® 6.515, de 1977).
§ 1° Se ambos os conjuges forem culpados ficardo em poder da mée os filhos menores, salvo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm#art54
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resolvesse que os filhos ndo deveriam continuar com pais, a guarda seria dada
a pessoa idonea da familia.1” 5) O poder de familia sendo exercido pelos pais,
e na falta de um deles, apenas um exercer com exclusividade!®, 6) em caso de
divergéncia do poder de familia prevalecera a decisdo do pai com o direito a
mae recorrer em juizo®. 7) a progenitora que pactuasse novo casamento nao
perdia, quanto aos filhos do matrimonio anterior, podendo exercer livremente?°,

A lei n° 4.655 de 1965 igualou o filho adotivo e o filho legitimo em
direitos e obrigacdes, exceto no caso de sucesséo.? O elo entre o adotado e a
familia adotiva se estendia a todos os membros da familia, mediante aceitacao
do ato adotivo.?? Ap6s a adocéo, encerravam-se todos os direitos e obrigacdes
com a familia biolégica, tal como ocorre atualmente. Ficava a cargo do adotado
a escolha de nome e prenome, podendo modificar alterar, modificar ou incluir.
23

No dia 26 de dezembro de 1977, entrou em vigor a lei n°® 6.515,
popularmente conhecida como Lei do Divorcio. Tal diploma legal possibilitou
tanto a mulher quanto ao homem reconhecer o filho nascido fora do
casamento, antes tido como ilegitimo. Também garantiu a prole o direito a
heranca, independente da origem da sua filiacdo. A lei regulamentou, ainda, a

protecdo ao filho menor nos casos de ruptura da relagcdo matrimonial,

se 0 juiz verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de ordem moral para éles. (Redagéo
dada pela Lei n°® 4.121, de 1962).

17§ 2° Verificado que ndo devem os filhos permanecer em poder da mae nem do pai deferira o
juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idénea da familia de qualquer dos c6njuges ainda
gue ndo mantenha rela¢des sociais com o outro a quem, entretanto, serd assegurado o
direito de visita. (Redacdo dada pela Lei n® 4.121, de 1962).

18 Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a
colaboracao da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o outro a
exercé-lo com exclusividade. (Redacdo dada pela Lei n® 4.121, de 1962).

19 paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera
a decisao do pai, ressalvado a mée o direito de recorrer ao juiz, para solugao da
divergéncia. (Incluido pela Lei n°® 4.121, de 1962).

20 Art. 393. A mée que contrai novas nupcias néo perde, quanto aos filhos de leito anterior os
direitos ao pétrio poder, exercendo-os sem qualquer interferéncia do marido. (Redacéo dada
pela Lei n® 4.121, de 1962).

21 Art. 9° - No caso de dissolucdo da sociedade conjugal pela separacao judicial consensual
(art. 4°), observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos. BRASIL. Lei
n° 6.515, de janeiro de dezembro de 1977. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 10 out. 2017.

22 § 1° - Se pela separagéo judicial forem responsaveis ambos os conjuges; os filhos menores
ficardo em poder da mée, salvo se o juiz verificar que de tal solugdo possa adv prejuizo de
ordem moral para eles.

23 Art. 10 - Na separacdo judicial fundada no " caput " do art. 5°, os filhos menores ficardo com
o cbnjuge que a e ndo houver dado causa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
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garantindo a guarda do filho ao cbénjuge inocente. Em caso de culpa reciproca,
a guarda era dada a mée, exceto se a mae prejudicasse o filho de forma moral.

Se ocorresse a separacdo de fato, apds um ano ininterrupto e sendo
impossivel a reconciliacdo do casal, os filhos permaneceriam com o cdnjuge
que se encontrava nha época da separacdo. Ocorrendo a separacao, em virtude
de grave enfermidade que afetasse a capacidade psicolégica do conjuge, no
curso da vida marital, impossibilitando assim a convivéncia diaria ap0s o
intervalo de cinco anos, e ndo se tendo noticia de cura de determinada doenca,
0 cbnjuge poderia ficar responsavel pela guarda e instrucdo de seus
descendentes.

O Cddigo dos Menores, estabelecido pela Lei n°6.697 de 1979, elencou
nos artigos 27 e 28 a adocédo simples de menor que se encontrava em situacao
vulneravel, em que o Cddigo Civil de 1916 regulamentava a adocdo afetiva,
embora o adotado rompesse suas ligacdes com a familia bioldgica, persistiam
ainda os impedimentos para o casamento. A sentenca que constituia a adocao,
atribuia ao adotado o nome e o prenome, e tal como disciplina a lei n°® 4.655 de
1965, sendo a adocdo um ato irrevogavel, mesmo que apds a sentenca o
adotante viesse a ter novos filhos.

A Lei n° 7.250 de 1984 incluiu 0 § 2° ao artigo 1° a lei 883/49 que, apos
sentenca transitada em julgado, os filhos nascidos fora do casamento poderéo
ter reconhecida a filiagdo pelo cénjuge separado de fato ha mais de cinco anos
ininterruptos.

Apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, foi designada, em seu
art. 227, paragrafo sexto, a plena igualdade entre os filhos, diferentemente da
discriminacdo utilizada pelo legislador na elaboracdo do codigo civil de 1916
que estabelecia separacao entre filhos legitimos e ilegitimos de acordo com a
unidao matrimonial dos pais, sendo casado ou solteiro. Nesse momento, existia
consequéncias diversas segundo a sua legitimidade.

Por ventura das diferentes formas de filiagdo, faz-se relevante

verificarmos o que diz o artigo 227, §6° da Constituicdo Federal:>*

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito

24 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica federativa do Brasil. 52. ed. Brasilia:
Edicbes Camara, 2017.
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a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao?>

[.]

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer

designacdes discriminatérias relativas a filiagso.2°

Portanto, a Constituicio Federal de 1988 trouxe um viés mais
humanista e p6s fim a discriminacdo entre os filhos de toda ordem, agora sem
qualquer forma de distingdo perante a lei, 0 que significou progresso para a
protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, sem duvidas.

Ao longo da histéria da humanidade e em razdo dos grandes
movimentos politicos e sociais da época, os processos discriminatérios foram
minimizados e tendo reconhecimento como direito fundamental a dignidade da
pessoa humana em nao sofrer preconceito de nenhuma espécie ou outra forma
de discriminacéo.

Porém, a Carta Magna ndo se conteve somente no reconhecimento de
direitos basicos da familia, como também declarou, em seu art. 227, caput,
elencando como dever da sociedade, da familia e do Estado, garantir com
integridade e preferéncia, os direitos, a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligencia, discriminacdo, exploragéo, violéncia crueldade e
opressdao. A protecao foi tdo grande que por esse motivo o legislador utilizou-se
de todos os principios possiveis para protegé-los, instituidos tanto na
Constituicdo para influenciar toda legislacdo infraconstitucional e deixar
evidente sua real intencdo na garantia de alcancar os objetivos fundamentais
da Republica.

A lei n°® 7.841 de 1989, que revogou o artigo 358 do cadigo civil vigente,
determinava que em hipdtese alguma poderiam ser reconhecidos os filhos de

origem incestuosa ou frutos de adultério.

25 |bidem.
26 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica federativa do Brasil. 52. ed. Brasilia:
Edicbes Camara, 2017.
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No que concerne aos filhos nascidos fora do casamento, estes poderéo
ser reconhecidos por ambos os pais ou individualmente na certiddo de
nascimento, por testamento através de escritura publica ou outro instrumento
publico, independentemente da fonte da filiagcdo, uma vez que a Constituicdo
acabou com a distingéo entre filhos. Este reconhecimento poderia se dar no
nascimento do filho ou no falecimento.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde sobre a protecao
integral, estabelecendo que gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral, assegurando-lhes todas
as oportunidades e facilidades, a fim de Ihe facultar o seu desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual, e social, em condicbes de da liberdade e da
dignidade.?’0O mesmo estatuto estabelece, de forma que distribui como dever
de assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria entre familia, comunidade e sociedade em
geral.?®

O Estatuto reconheceu a filiacdo como sendo direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel. Isto significa dizer que se pode investigar a filiacdo
a qualquer tempo, contra qualquer pessoa, exercido contra genitores e
herdeiros, sem restricbes e da qual o sujeito ndo pode dispor. Garante-se,
portanto, o segredo de justica. %°

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estendeu, ainda, a condicdo
de filho ao adotado, garantindo os direitos e deveres como também os
sucessorios, tal como disposto no art. 226 e seguintes da Constituicdo Federal.
Frisa-se que repetindo os demais diplomas, rompe-se 0s vinculos com a familia
bioldgica, resguardado os impedimentos para constituir matrimoénio. Evidencia
também o reconhecimento do direito sucessorio entre a relacado do adotado e o

adotante, quanto aos seus ascendentes, descendentes e colaterais até os

27 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Cadigo Civil. Art. 21. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 26 out. .2017.

28 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cadigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 26 out. .2017

29 BRASIL. Estatuto da crianca e do adolescente. Lei n. 8.069, de 13 de junho de 199 e
legislacdo correlata. 16. ed. Brasilia: Edicdes Camara, 2017.
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limites imposto pela lei que determina a familia até o quarto grau de
parentesco.

Com a advento da lei n° 8.560 de 19922, foi estabelecido que o
reconhecimento dos filhos nascidos fora do casamento tem como natureza a
irrevogabilidade®!, ou seja, a impossibilidade de sua desconstituicdo, sendo
que o registro do nascimento pode ser feito; tanto por escritura publica quanto
particular, devendo ser arquivado em cartorio por meio do testamento, mesmo
gue nao o aborde diretamente, e, por fim, pela demonstracdo evidente perante
0 juiz, ainda que o ato de reconhecer ndo seja consequéncia direta do que foi
posto pelo juiz.

Determina também que, nos casos em que o registro de nascimento do
menor de idade no momento de nascimento constou somente a maternidade, a
lei que o oficia deve remeter ao juiz uma certiddo completa do registro
conjuntamente com as informacbes de nome e 0 prenome, ocupacao
profissional, identidade e residéncia do “provavel’ pai, que neste momento
ocorra uma verificagdo, com o intuito de confirmar se caso seja verdade, as
informacdes presumiveis que foram noticiadas. O magistrado depois de ouvir a
mae, ordenara que o possivel pai seja comunicado para que se protestar ou
expor sua versdo em respeito da paternidade. Outra préatica possivel é, na
ocorréncia de devidamente intimado, ndo fazer ou simplesmente deixar de
fazé-lo em tampo habil ou s6 alegar a negatéria do assunto, os autos devem
ser encaminhados para o Ministério Publico, que, na condicdo do detentor do
direito, sendo ele publico, devendo agir no ensejo de substituto processual, dar
causa a investigacao de paternidade.

Ha que se ter uma ponderacdo nessa indicacdo, que no minimo
existem elementos basicos para que a pessoa seja indicada para sofrer essa
investigacdo, pois o efeito pertinente a essa possibilidade de investigacdo de

paternidade pode gerar danos irreversiveis para a pessoa do investigado.

30 BRASIL. Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8560.htm> Acesso em: 26 out. .2017.

31 Art. 1° O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento € irrevogavel e sera feito: | -
no registro de nascimento; Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em
cartério; Ill - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado; IV - por manifestagao
expressa e direta perante o juiz, ainda que o reconhecimento nédo haja sido o objeto Unico e
principal do ato que o contém.
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A lei fixa, ainda, a concordéancia do adotado que seja maior de idade.
Além disso, veta qualquer forma de estabelecer diferencas entre as origens da
fillacdo em documento de identificacdo de nascimento, como também o estado
civil dos pais, se foi resultante de adultério ou fora da unido dos pais, tal como
a procedéncia da filiagao.

Ainda, revogou os artigos 33232 que faziam distingdo do parentesco e
filiacdo; o 33733, com a consideracdo do filho nascido na constancia do
casamento; e, por fim o 34734, comprovacéo da filiacdo legitima com o termo
de nascimento.

Apos o longo processo de criacdo, em 2002, considerando o a
instituicdo do atual codigo civil por meio da lei n°® 10.406 que revogou 0 antigo
codigo e trouxe varias inovacfes sobre as formas de filiacdo, respeitando os
principios instituidos na Constituicdo de 1988.

Como explicitado anteriormente, o codigo civil inspirado no art. 227, §
6° da Carta Magna, e ainda no art. 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
constitui a igualdade de direitos estabelecidos entre todos os filhos, de forma
autbnoma, se constituido de uma unido matrimonial, ou das presuncdes
existentes nela, ou por meio da adoc¢do, assim preceitua o artigo 1.596 do
codigo civil®®.

De outro modo, manteve algumas hipéteses ja existente no antigo
codigo como a presuncao pater is est, que se baseia na vigéncia ou logo apés

o termino do matriménio. Elencadas nos incisos | e |l do 1.597, a saber:

)] aqueles nascidos dentro de 180 dias depois de estabelecida a
convivéncia conjugal.

1)) 0s nhascidos nos 300 dias subsequentes a dissolucdo da
sociedade conjugal, seja por morte, separagdo ou as hipoteses de
nulidade e anulagcdo do casamento.

82 Art. 342. S6 em sendo absoluta a importancia, vale a sua alegacao contra a legitimidade do
filho.

33 Art. 337. Sé&o legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento, ainda que
annullado (art. 217), ou mesmo nullo, se se contrabiu de boa fé (art. 221) (Revogado pela Lei
n° 8.560, de 1992).

34 Art. 347. A filiagdo legitima prova-se pela certiddo do termo do nascimento, inscrito no
registro civil. (Revogado pela Lei n°® 8.560, de 1992).

35 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificacfes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8560.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8560.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8560.htm#art10
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Na segunda hipétese, mesmo que apds o falecimento do cbnjuge,
divorcio, ou a nulidade ou anulacdo do matrimonio, ainda que a mulher possa
casar-se novamente e no prazo estipulado pela lei nascer filhos, estes,
presumidamente serdo do primeiro consorte, os do atual esposo ocorrer4 no
primeiro inciso, a contar do momento em que ambos comecaram a viver juntos.
Salvo, se na época da fecundacdo, provar que estava impotente para a
fertilizacdo, sendo, portanto, afastado a presuncéo, art. 1.599 do cédigo civil.3¢

A critica que se faz hoje em relacdo aos incisos do art. 1.597 é que a
verdade juridica elencada no codigo ndo vai de encontro com 0 avanco que
temos hoje em identificar com quase total clareza a verdade bioldgica, sendo
esse instituto ultrapassado em relacdo ao momento.

Em relacdo aos incisos:

)] havidos por fecundacéao artificial homéloga, mesmo que falecido o
marido.
i) havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides

excedentarios, decorrentes de concepcdes artificial homadloga.

iii) havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizacdo do marido.

O enunciado n° 105, da | Jornada de Direito Civil — Conselho de Justica
Federal, estabeleceu como inviadveis as expressdes registradas no codigo, tais
como: fecundacédo artificial, concepcéo artificial, inseminacao artificial. Com
isso, resolveu ser mais adequado utilizar a expresséo técnica de reproducéo
assistida.3’

O codigo previu, de forma acertada, dispor sobre a filiacdo biologica nas
formas dos incisos acima, como exemplo a constante no inciso Il, que possui a
forma homadloga, que significa, em outras palavras, utilizar a carga genética de

ambos os pais para a concepcédo, ou na condi¢do heteréloga, na qual € usado

36 Art. 1.599. A prova da impoténcia do conjuge para gerar, a época da concepcao, ilide a
presuncéo da paternidade.

37 BRASIL. Conselho Nacional de Justica- CNJ. | Jornada de Direito Civil. Enunciado n°® 105. As
expressodes "fecundacéo artificial”, "concepcao artificial" e "inseminacao artificial" constantes,
respectivamente, dos incs. lll, IV e V do art. 1.597 deverao ser interpretadas como "técnica
de reproducéo assistida". Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/736>

Acesso em: 26 out. .2017.
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apenas o material genético de um dos cbnjuges, que, nesse caso, e para
termos como licdo, o uso do sémen de um doador e o Ovulo da esposa,
ressalvando que deve haver autorizacdo expressa do parceiro.

Uma pequena observagao deve ser feita, quando se tratar da uniédo
estavel, mesmo sendo reconhecida pela nossa Constituicdo® e ainda pelo
Cadigo Civil*°, o legislador ao criar o artigo 1.597 do Cédigo Civil, esqueceu de
elencar as hipoteses de reproducao assistida, deixando omisso caso ocorra na
unido estavel. Assim como esqueceu também de elenca outras formas de
reproducdo, como € o caso de uma doadora de évulo que é fecundado pelo
sémen do parceiro, criando um vinculo afetivo com a mée e bioldgico como o
pai, ou nos casos em que a fecundacgdo possa acontecer sem qualquer tragco
biolégico, ou seja, fecundar o 6vulo (sendo de uma doadora) com um sémen
(de um doador) , mas que por meio da reproducéo assistida pudesse a genitora
gera-lo e ambos criarem educaram os filhos, sendo considerados como pais
pela filiacdo socioafetiva.

Um instituto muito importante para ser usado como prova da filiacdo é a
posse do estado de filho, mesmo que néo explicito no artigo 1.605 do Cdodigo
Civil.

Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera
provar-se a filiagdo por qualguer modo admissivel em direito:

| - quando houver comeco de prova por escrito, proveniente dos pais,
conjunta ou separadamente;

Il - quando existirem veementes presunc¢fes resultantes de fatos ja
certos.

Nesse aspecto Jorge Fujita descreve que “Em que pese a aparente

38 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado. § 3° Para efeito da
protecé@o do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

39 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. § 12 A unido estavel ndo se constituir4 se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato ou judicialmente. § 22 As causas suspensivas do art. 1.523 nédo
impedirdo a caracterizacao da unido estavel. Art. 1.724. As relagdes pessoais entre 0s
companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda,
sustento e educacao dos filhos. Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relagbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhédo
parcial de bens. Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante
pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1521
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1523
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semelhanca de redag&o do referido art. 1.605 como o artigo 349 do revogado
Cadigo Civil de 1916, depreende-se que o direito anterior se referia a prova da
“filiacdo legitima”, portanto a resultante de um casamento valido”*® como a
Constituicdo acabou com a discriminagdo entre os filhos, “ para efeitos de
prova de estado, filhos de toda ordem independentemente de serem
matrimoniais, extramatrimoniais, bioldgicos, ou socioafetivos.”*!. Ainda realiza
uma critica, pois deveria 0 novo codigo nao prever expressamente um
dispositivo que faca referéncia a posso do estado de filho como meio de prova
para comprovacao da filiacao.

1.3 CLASSSIFICACOES DOUTRINARIAS

Para fins de entendimento, € permitida doutrinariamente uma
classificacdo para melhor estudo do instituto como se fazia no Cédigo Civil de
1916, em que a natureza ou origem da filiacdo estava entrelacada ao contexto
matrimonial, com as diferenciacfes dos filhos nascidos mediante o casamento
ou fora dele. Fazendo com que se desenvolva, assim, uma classificacdo
dividindo em filiagdo matrimonial e filiagdo extramatrimonial, ou para alguns
autores: filhos havidos fora do casamento e filhos havidos dentro do
casamento.*?

A maior parte da doutrina coloca a ado¢cdo como um capitulo a parte.
1.3.1 FILIAC}AO MATRIMONIAL

A filiacdo matrimonial como o préprio nome diz, tem como
consequéncia a filiagdo motivada dentro do casamento, ou seja, pela filiagdo
existente dentro do matrimdénio em constancia dele.

O casamento possui causas impeditivas e anulatérias, todas
encontradas no codigo civil (arts. 1.561 a 1.617). Diante disso, podemos

determinar que “o casamento dos genitores deve ser anterior ndo sO ao

4OFUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo. S&o Paulo: Atlas, 2009.

lbidem.

42 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 344-345.
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nascimento do filho, como também a sua prépria concepgdo™3. Em alguns
casos, como ja previsto em lei, a concepcao do filho pode ocorrer antes do
matrimoénio, ndo fazendo, contudo, que este deixe de ser considerado na
filiagdo matrimonial.

A primeira ao se tratar:

i) aqueles nascidos dentro de 180 dias depois de estabelecida a
convivéncia conjugal.

Por isso, o cédigo criou a hipétese dos filhos nascidos cento e oitenta
dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal**, ou seja,
seis meses apos o matriménio. Portanto, os filhos nascidos nesse meio tempo,
presumeme-se filhos dos conjuges, resguardado o direito ao marido de contestar
a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher a qualquer tempo.#°

Em seguida dos:

i) os nascidos nos 300 dias subsequentes a dissolucdo da
sociedade conjugal, seja por morte, separacdo ou as hipoteses
de nulidade e anulagdo do casamento.

Em relacdo aos nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulagdo do casamento “6. Cria-se, nesses casos, um lapso temporal em que é
presumida a paternidade, com inicio na coabitacdo ou convivéncia conjugal e
apos a dissolucao, isso porque € humanamente impossivel uma gestacao durar
0 equivalente a nove meses e mais ou menos vinte e sete dias. Em caso
pratico, poderiamos explicar a seguinte situacdo: a mulher casa-se novamente,
apos seu marido falecer ou ocorre alguma das possibilidades do inciso, e antes
desse periodo (trezentos dias), ela da luz a uma crianga, mesmo ja se
encontrando casada com outro cénjuge, este se presume do primeiro esposo.
Em outra situagao, se o filho nascesse no caso do inciso anterior, no prazo dos
cento e oitenta dias apds estabelecida a convivéncia conjugal, sera presumido

do segundo consorte.

43 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 30. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2015. p.507.

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

45 Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua
mulher, sendo tal agdo imprescritivel.

46 1| - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,
separacdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento.
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iii) Ha também os casos havidos por reproducéo assistida, seja ela

homologa ou heterdloga.

Primeiramente nos casos de filhos:

iv) havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido

0 marido.

A presuncédo de paternidade existente no codigo se limitava ao que se
tinha de conhecimento técnico na época, pela simples razdo de que os filhos
eram concebidos no vigor do casamento. Nesses casos, “o filho concebido post
mortem tera, por ficcdo juridica, um lar, possibilitando a sua integracdo familiar
e social®’. E pertinente ao assunto a verificacdo do que dispbe os 6rgaos
competentes para tratar desta matéria, como € o caso do Conselho Federal de
Medicina, o qual, em sua resolucdo n°® 2.168 de 2017, na sec¢éao VIII, autoriza a
possibilidade da utilizacdo da técnica de reproducdo assistida post-mortem.*®
Seguindo a propria resolucdo e o entendimento do Enunciado n° 106 do
Conselho De Justica Federal*®, é necessaria autorizacdo prévia. Existe
discussdes doutrinarias nos efeitos préaticos desse inciso, que serdo abordadas
mais adiante, com um capitulo destinado a reflexdo e argumentacao sobre o
assunto e todas as suas nuancas.

Em seguida, dos filhos:

V) havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides

excedentarios, decorrentes de concepc¢des artificial homologa.

O filho decorrente dessa concepcdo, utiliza materiais genéticos de
ambos os conjuges, que sao usados para fins de reproducdo humana. Nesse
caso, estdo presentes 0os mesmos requisitos do inciso anterior, no qual é

necessaria a autorizacdo expressa do casal, respeitando o disposto na

47 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 30. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 511.

48 V||| -REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM E permitida a reproducéo assistida post-
mortem desde que haja autorizacéo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material
biolégico criopreservado, de acordo com a legislagéo vigente. BRASIL. Conselho Federal de
Medicina. Resolugéo n° 2.168/2017. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168> Acesso em: 12
nov. .2017.

49BRASIL. Conselho Nacional de Justica- CNJ. | Jornada de Direito Civil. Enunciado n°® 106.
Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério que a mulher, ao
se submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida com o material genético do falecido,
esteja na condigdo de vilva, sendo obrigatdria, ainda, a autorizacdo escrita do marido para
gue se utilize seu material genético apés sua morte. Disponivel em:
<http://lwww.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/737> Acesso em: 26 out. .2017.
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resolucdo do CFM n° 2.168 de 2017 que faz referéncia de gametas e embrides
criopreservados, que, por sua vez, podem ser armazenados e usados
conforme destinacao ja estipulada entres os pacientes.

Por fim, dos filhos:

vi) havidos por inseminacéo artificial heter6loga, desde que tenha

prévia autoriza¢do do marido.

Com a natureza socioafetiva, na inseminacgao artificial heteréloga, um
dos coOnjuges colabora com a carga genética para que seja fertilizado com a
contribuicdo por doacdo de um terceiro que, mediante autorizacdo do outro,
possa ser fruto para a reproducdo assistida, gerando como consequéncia a
filiacdo biologica por um dos cbnjuges e, por outro lado, a filiagdo socioafetiva.
A resolugdo do Conselho Federal de Medicina, antes citada, prontamente
esclarece os requisitos para que possam ser submetidos a essa técnica.>® E
ainda mais dificil legislar sobre os requisitos para que possa acontecer essa
modalidade de reproducdo, com relacdo ao reconhecimento da filiagcdo, pois
geraria grande incerteza caso houvesse possiblidade de um arrependimento
posterior, ou até mesmo a ma-fé de se negar a prole apds realizado o
procedimento.

Em se tratando da acdo negatéria de paternidade ou maternidade na
presuncdo de paternidade, detém como caracteristicas o0 carater
personalissimo do individuo que pleiteia e, ainda, de modo imprescritivel®,
considerando os dispostos nos arts. 1.600 e seguintes, onde ndo é o suficiente

o adultério para afastar a presuncao da paternidade.

50 | - PRINCIPIOS GERAIS 4 - O consentimento livre e esclarecido informado seré obrigatorio
para todos os pacientes submetidos as técnicas de reproducéo assistida. Os aspectos
médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacéo de uma técnica de RA
serdo detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade de
tratamento com a técnica proposta. As informag8es devem também atingir dados de carater
biologico, juridico e ético. O documento de consentimento livre e esclarecido informado sera
elaborado em formulério especial e estard completo com a concordancia, por escrito, obtida a
partir de discusséo bilateral entre as pessoas envolvidas nas técnicas de reproducao
assistida.

51 Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua
mulher, sendo tal acédo imprescritivel.
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1.3.2 FILIACAO NAO MATRIMONIAL

A filiacdo extramatrimonial ou ndo matrimonial é consequente da
concepcao dos filhos gerados fora do matriménio que doutrinariamente foram
divididas em:

a) naturais, derivados dos genitores que na época nao existiam

guaisquer causas impeditivas de casamento®?

b) espurios, que ao contrario dos naturais, existiam impedimentos,

divididos em:

I.  adulterinos, tanto bilateral que ambos os genitores eram ja
casados e, portanto, impedidos de casar-se novamente, ou
até mesmo unilateral que apenas um dos lados tem algum
impedimento.

[I. incestuosos, que diante do grau de parentesco, tanto civil
guanto colateral muito proximo ndo deveriam casar-se.

Abordarmos a definicdo do reconhecimento de filho, significa dizer que
‘0 reconhecimento vem a ser o ato que declara havida fora do matrimonio,
estabelecendo, juridicamente, o parentesco entre pai e méae e seu filho.”3 Esse
ato declaratério é que reconhece a criacdo da relacdo familiar entre os
envolvidos que dela criam consequéncia juridicas pertinentes a esse ato, o que
nao impede o reconhecimento de nenhum tipo, como se fazia anteriormente no
cadigo civil de 1916, que impedia o reconhecimento dos filhos incestuosos,

como exemplo.

52 Art. 1.521. Nao podem casar: | - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco
natural ou civil; Il - os afins em linha reta; 11l - 0 adotante com quem foi cdnjuge do adotado e
o adotado com quem o foi do adotante; IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais
colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o filho do adotante; VI - as
pessoas casadas; VIl - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa
de homicidio contra o seu consorte. Art. 1.523. Ndo devem casatr: | - 0 vilvo ou a vilva que
tiver filho do cénjuge falecido, enquanto néo fizer inventario dos bens do casal e der partilha
aos herdeiros; Il - a viliva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolugdo da sociedade
conjugal; Il - o divorciado, enquanto n&o houver sido homologada ou decidida a partilha dos
bens do casal; IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela
ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

53 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 30. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. p. 531.
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Por isso, o cédigo declara que ninguém podera reivindicar estado
diverso do que consta no registro de nascimento, salvo provando-se que houve
erro ou falsidade do registro®* .

Além disso, com o texto constitucional e demais legislacdo legal e
infralegal, ha o direito de reconhecer a filiacdo, qualquer que ela seja: natural,
adulterina ou incestuosa, sem restricdo e descriminacdo como manda o art.
227, 8§ 6° da Constituicdo Federal.>

Reconhecer o estado de filiacdo € direito personalissimo, indisponivel e
pode ser exercido a qualquer tempo, ou seja, imprescritivel, podendo ser
exercido em face dos pais ou de seus descendentes, sem qualquer restricao,
observando o segredo de justica, entendendo o STJ que o principio da
dignidade da pessoa humana traz em sua esséncia o direito a identidade
biol6gica e pessoal. %60 reconhecimento pode ser voluntario®’, podendo ser
feito individual ou separadamente,®® observadas as disposi¢ées legais como
nos casos dos filhos maiores, nas quais € imprescindivel o0 seu
consentimento®. Uma vez realizado o reconhecimento torna-se irrevogavel o
ato, conforme artigos 1.609 e 1.610 do CC, o que né&o significa que por erro ou
falsidade possa ser invalidade. Obedecendo a forma imposta pela lei, que por

meio do registro do nascimento; escritura publica ou escrito particular, a ser

54 Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento,
salvo provando-se erro ou falsidade do registro.

55 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacéo, a educacéo, ao
lazer, & profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo § 6° Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.

56 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da crianca e do adolescente. Art. 27.
O reconhecimento do estado de filiacao € direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado
0 segredo de Justica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 26 out. .2017.

57 Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera feito:
| - no registro do nascimento; Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado
em cartorio; 1l - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado; IV - por
manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o
objeto Unico e principal do ato que o contém.

58 Art. 1.607. O filho havido fora do casamento pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou
separadamente.

59 Art. 1.614. O filho maior ndo pode ser reconhecido sem 0 seu consentimento, e 0 menor
pode impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a
emancipacao.
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arquivado em cartério; por testamento e por manifestacdo direta e expressa
pelo juiz.
Pode ser também judicial, mediante sentenca que declare e reconheca
a filiacao, através de todos os meios existentes em direito de provas para que
possa ser aduzida em direito, seja pela investigacdo de paternidade ou
maternidade, ponderados 0s pressupostos legais para o ajuizamento da acéo.
As consequéncias do reconhecimento de filho, tanto voluntaria quanto
judicial, dos filhos nascidos fora do casamento tém efeitos que retroagem.
Segundo enumera Maria Helena Diniz, de forma didatica e explicativa, s&o®:
i) estabelecer vinculo de parentesco entre filhos e seus pais.
i) Impedir que o filho, reconhecido por um dos cbdnjuges, possa
residir no lar do casal sem que ou outro conceda anuéncia.
iii) Dar ao filho reconhecido, assisténcia para garantir sua
subsisténcia minima.
iv) Exercer o poder de familiar.
V) O direito a prestacdo de alimentos tanto ao genitor que
reconhecer como ao filho reconhecido.

Vi) Equiparacao aos filhos em todos os efeitos sucessorios.

1.3.3 FILIACAO ADOTIVA

A grande maioria dos doutrinadores aborda a ado¢cdo em um capitulo a
parte para explicitar todas as suas caracteristicas.

A adocao ndo estd estabelecida dentro dos critérios do matriménio,
pois tal instituto independe do estado civil do adotante, ou seja, ndo esta
adstrito ao status de casado, viuvo, divorciado, separado legalmente ou
solteiro. Em razdo disso, seus adeptos costumam estabelecé-la fora da
instituicdo matrimonial.

De plano, cumpre esclarecer, a respeito da filiagdo adotiva, que esta
ligada a adocéo, através da qual é reconhecido o vinculo juridico entre o(s)

adotante(s) e o adotado, mediante uma sentenca de natureza constitutiva.

60 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 30. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2015. p. 567-574.
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Conforme Maria Helena Diniz%, “a adogédo vem a ser o ato judicial pelo
qual, observados os requisitos legais, se estabelece, independentemente de
qualquer relacdo de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de
filiacdo, trazendo para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que,
geralmente, Ihe é estranha”.

Conceituam adocéo, Cristiano C. de Farias e Nelson Rosenvald, como
“assentada na ideia de se oportunizar a uma pessoa humana a insercao em
nacleo familiar, com a sua integracdo afetiva e plena, de modo a assegurar a
sua dignidade, atendendo as suas necessidades de desenvolvimento da
personalidade, inclusive pelo prisma psiquico, educacional e afetivo”. 62

Por fim, a adoc¢éo é introduzir uma pessoa como filho no seio familiar
do adotante, quer seja o individuo maior ou menor de idade, quer seja capaz
ou incapaz. O instituto ainda é um negécio juridico que é reconhecido mediante
a uma sentenca de natureza constitutiva. A adocdo do sujeito independe de
existéncia de relacédo parental consanguinea ou afim, desfrutando o adotado de
todos os direitos e deveres consubstanciados na filiagdo.53

Ainda no plano da adocéo, cabe destacar a filiagdo socioafetiva, que
consiste na postura daqueles que se colocam como pais ou maes do sujeito a
ser adotado, independentemente da condicdo biolégica, quer dizer, ndo séo
genitores ou genitoras.

Impera observar que a adocdo sempre estard vinculada aos
interessantes do adotado, ndo servindo de suprimento de caréncias do
adotante, ou seja, a necessidade de atencdo ou companhia. Assim, aqueles
gue desejam adotar devem prestar condicbes materiais e afetivas suficientes

para o adotado.

2 ASPESCTOS DA REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

7 7

Inicialmente, é importante considerar como é polémico desenvolver
qualquer trabalho referente a reproducdo assistida post mortem, mediante a

dificuldade em legislar, uma vez que definir parametros que possam esgotar

61 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 30. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 577.

62 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9. ed.
Salvador: JusPodvm, 2016. p. 563.

63 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacdo. Sdo Paulo: Atlas, 2009.



31

todas as hipGteses da vida real ou por inUmeras indagagfes que permeiam o
assunto, seja no campo juridico, ético ou cientifico € impossivel.

Lembrando que ja existem varios projetos de leis que visam
regulamentar ou alterar de forma consistente o que temos atualmente
normatizando o assunto.

Além disso, € indispensavel para uma melhor compreensdo do assunto
aprofundar os conceitos e caracteristicas, com o fim de corroborar com o
atendimento trabalhado pelo autor para expor seu ponto de vista a ser

trabalhado nos proximos capitulos.
2.1 AS PRINCIPAIS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

Em primeiro lugar, é necessario conceituarmos o que seria reproducéo
assistida, que consiste em um meio eficiente capaz de satisfazer a vontade de
ter filhos de um casal estéril®*, fazendo uso das técnicas de reproducéo
humana, como por exemplos: a fecundacéao in vitro, a inseminacao artificial, a

transferéncia intratubaria de gametas e doacgdes tanto de sémen quanto 6vulos.

Os pacientes submetidos as técnicas de reproducdo humana
assistida deverdo manifestar sua concordancia, assinando um
formulario relativo ao termo de consentimento informado, sendo-lhes
explicados os detalhes sobre as circunstancias da aplicacdo e os
respectivos resultados da técnica empregada, conforme previsdo do
item I, nimero 3, da Resolug¢éo n° 2121/2015 do Conselho Federal de

Medicina.”®

A gama de técnicas reprodutivas existentes ja € bastante ampla, sendo

imprescindivel tratar das mais utilizadas.
2.1.1 INSEMINACAO ARTIFICAL

Um dos procedimentos mais utilizado no Brasil, a inseminacéo artificial,
faz uso de espermatozoides coletados do esposo ou de um banco que, depois

de escolhidos e preparados, séo colocados no Utero.5®

64 RAFFUL, Ana Cristina. A reproducéo artificial e os direitos de personalidade. Sdo Paulo:
Themis Livraria e Editora, 2000. p.19.

65 LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriagcGes Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1995. p.36-37.
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Existe recomendacdes para que seja usada essa técnica para alguns
casos como: a incompatibilidade ou a hostilidade de muco cervical, que nada
mais € do que o muco produzido pelo colo do utero que ajuda o
espermatozoide a fecundar o 6vulo; a retroejaculagédo ou ejaculacéo retrégada,
que trata-se da ejaculagdo que ocorre de forma investida, onde o sémen, ao
invés de percorrer em direcdo a uretra, vai de encontro a bexiga; e, por fim,
oligospermia, onda a ejaculacdo masculina tem uma contagem menor de
espermatozoides do que o normal. 66

Além disso, neste processo nao é garantida a efetiva fecundacdo do
ovulo, pois apenas ocorre a inser¢cdo do esperma ha cavidade uterina, onde

pode o ovulo fertilizar ou néo.

2.1.1.1 A inseminacéo artificial homologa

A inseminacao artificial homdéloga ou “autoinseminacéo” é realizada
com a inseminagdo do esperma provindo do conjuge que, apos coletado o
material, sdo verificados a contagem e fertilidade, e, depois de vistos e
analisados, sdo armazenados para utilizacdo. Com isso, “independente da
intervencdo de um terceiro na intimidade do casal’®’, a inseminacéo artificial
homologa pode ser vista como uma grande serventia com o avanco do
conhecimento para ajudar a vida humana.

E recomendavel, ainda, para resolver os problemas advindos de

hipofertilidade, perturbagées das relacdes sexuais e esterilidade.®®

2.1.1.2 A inseminacdo artificial heterdloga

A inseminacgdo heterdloga utiliza material genético fertilizado com a
doacdo de um terceiro, podendo ser o sémen ou Ovulo, pois existe a
possibilidade de usar o esperma do marido com a doacdo de um 6vulo
(pertencente a terceiro) para que sua esposa possa gera-lo ou que, mais

comumente, a esposa possa ser inseminada com a utilizacdo de esperma de

% |bidem.

67 Ibidem.

68 LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriagcGes Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1995. p.31-32.
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um banco de doacdo de sémen. Essa pratica “depende diretamente da

ocorréncia de um terceiro sujeito, ou seja, do doador.”59

2.1.2 FERTILIZACAO IN VITRO- FIV

Na fertilizagdo in vitro temos o induzimento, por meios de
medicamentos, para que o ciclo menstrual da mulher possa acontecer e ser
coletado para que seja inseminado. A partir dessa técnica, € possivel a
inseminacdo em outra genitora para que esta conceba ao embrido condi¢des
para se desenvolver, mesmo sem conter qualquer traco biolégico do embrido
inseminado.

A fertilizacdo in vitro, em resumo, tem por objetivo fecundar o 6vulo
através dos espermatozoides fora do corpo humano; ou seja, apos a coleta do
material em laboratério, depois do periodo entre 50 a 60 horas’® permite-se que
o embrido possa ser introduzido no Utero da reprodutora para que ele assim
evolua.”

S&do0 necessarios alguns procedimentos antes da fertilizagdo, como a
dosagem de hormdnios para que a mulher possa liberar um quantitativo de
ovulos suficientes para serem coletados e armazenados. ApOs essa etapa, 0s
espermatozoides que serdo utilizados na fertilizacdo podem ser provenientes
do marido ou do banco de doadores anénimos de sémen. A forma de coletar o
esperma é bem simples, podendo ser no laboratério ou na residéncia do
doador, onde posteriormente serdo selecionados os melhores para serem
armazenados. "

Os ovulos e os espermatozoides apos coletados e selecionados, sao
introduzidos em um tubo de fertiizagdo com cerca de cinquenta mil
espermatozoides para que fecundem o évulo e apés um dia, surgir o embrido

ou zigoto, de acordo com o lapso temporal.

89 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriag8es Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 1995. p. 34.

70 CAMARGO, Juliana Frozel. Reproducdo Humana: ética e direito, Campinas: Edicamp. 2003.
p. 30

L CAMARGO, Juliana Frozel. Reproducdo Humana: ética e direito, Campinas; Edicamp. 2003.
p. 29.

72 CAMARGO, Juliana Frozel. Reproducdo Humana: ética e direito, Campinas: Edicamp. 2003.
p. 30.
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Logo apés, com a quantidade de embrides desenvolvidos, podem ser
colocados no Uutero esperando apenas realizar testes de gravidez para
confirmacéo, caso ndo ocorra, pode ser realizada uma nova colocacao, pois 0s
embrides nao utilizados podem ser congelados para novas fertilizagoes.

A fecundacgéo é classificada em trés: homodloga, heterdloga ou mista.
Na fecundacdo homologa, ocorrem 0s casos em que 0s casais fornecem os
materiais genéticos para que seja realizada a fertilizacdo, onde colhe-se o
esperma e o 6vulo para ser utilizado na reproducéo assistida.”®

Na heterdloga, a fertilizacdo s6 ocorre com a utilizagdo de um material
genético de um terceiro, que pode ser 6vulo ou esperma. Ja na fertilizacdo

mista, explica

“é entendida como uma vertente da fecundacdo heterdloga e
consiste na realizagdo da fecundacdo de uma mulher com sémen
proveniente de varios homens, estre os quais se encontra incluido o
do seu parceiro, bem como a fecundacdo realizada com O6vulos
distintas mulheres, misturando aos 6évulos da parceira do casal que

deseja ter filhos”"4
Esse método é amplamente criticado devido a utilizacdo de materiais
bioldgicos diversos. Apesar das criticas, essa técnica seria usada para que
criasse a sensacao nos pais que, biologicamente, os filhos fosse seus e que
teriam seu DNA na crianga, causando nos pais a sensacao ainda maior de

parentesco, além da afetiva.”
2.1.3 TRANSFERENCIA DE GAMETAS PARA AS TROMPAS — GIFT

E uma técnica que exige, como na fertilizag&o in vitro, recolher o évulo
e 0 espermatozoide, ao contrario da fertilizacdo, sendo feito de forma
instantdnea o seu deslocamento para as trompas que naturalmente pode
ocorrer a fecundacéo’®

Essa técnica € uma variante da fecundagéo in vitro, ou FIV, que na

concepcao nao ocorre de forma artificial, ou seja, que o proprio organismo da

73 CAMARGO, Juliana Frozel. Reproducdo Humana: ética e direito, Campinas: Edicamp. 2003.
p. 31.

74 |bidem.

5 Ibidem.

76 CAMARGO, Juliana Frozel. Reproducdo Humana: ética e direito, Campinas: Edicamp. 2003.
p. 32.
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mulher de forma natural, possa fecundar com apenas o auxilio da ciéncia
nessa etapa que possa ter em meio as doencas que impossibilitam e o fator
religioso e moral que acreditam que uma vida ndo pode ser gerada em

laboratério.””

2.1.4 TRANSFERENCIA DE ZIGOTO PARA AS TROMPAS — ZIFT

Ocorre com as mesmas exigéncias da transferéncia de gametas para
as trompas, ou GIFT, com a unica diferenca de que a fecundacdo ocorre em
laboratério. “Neste caso, a transferéncia é feita quando a celula fusionada
possui dois nucleos”,”®onde, logo em seguida, serdo colocados nas trompas.

A ZIFT possui como vantagem principal a efetividade da fertilizacao

natural no corpo humano, garantindo assim sua qualidade.”

2.1.5 CLONAGEM REPRODUTIVA

A clonagem ¢é a técnica de reproducdo mais polémica por se tratar de
uma técnica que basicamente replica as mesmas caracteristicas da célula
original, de forma a criar uma cépia com o0 mesmo genoma do organismo
provedor do material genético.

No pais, a clonagem reprodutiva esta terminantemente proibida, em
algumas leis, como a lei n° 11.105 de marco de 2005, mais conhecida como lei
de Biosseguranca Nacional, que assim dispde “Fica proibido: [...] no inciso IV-
clonagem humana. Em outro momento, constitui como crime a manipulacao de
células germinais humanas, como também a pratica de engrenharia
genética”.80

Ha também, a Declaracdo Universal de Genoma Humano e de Direitos

Humanos que expressamente denuncia terminantemente que “ndo devem ser

I CAMARGO, Juliana Frozel. Reproducdo Humana: ética e direito, Campinas: Edicamp. 2003.
p. 33.

8 Ibidem.

79 |bidem.

80 BRASIL. Lei n°® 11.105 de marco de 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm#art42> Acesso
em: 26 out. 2017.
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permitidas préaticas contrarias a dignidade humana, tais como a clonagem

reprodutiva de seres humanos...” 8!
2.2 A UTILIZACAO DE MATERIAL GENETICO POST MORTEM

Importante abordarmos o marco inicial das discussbes sobre
reproducao assistida post mortem. Em meados de 1984, Corine Richard e Alain
Parpallaix se apaixonaram e passaram a conviver juntos. Algum tempo depois,
0 jovem descobriu que estava com cancer nos testiculos e antes de se sujeitar
a quimioterapia, que tem como uns dos efeitos a esterilidade, contratou uma
clinica para que coletassem seu sémen para eventual utilizac&o.8?

Os jovens contrairam matriménio nos ultimos instantes de vida de Alain
gue, apos alguns dias, veio a falecer. Mais adiante, a jovem vilva compareceu
a clinica para ser feito o procedimento de inseminacgéo utilizando os espermas
do seu cbnjuge falecido. No entanto, a clinica negou o pedido, justificando
omissao da legislacdo.®

N&o contente, Corine recorreu ao Tribunal francés que discutiu a
titularidade das células e a existéncia do contrato de guarda que devolveria o
esperma, argumentado que o material genético de uma pessoa falecida néao
era possivel comercializar e que, ainda naquele momento, na Franca, nao
existia lei que autorizasse a inseminacgédo apés a morte.?4

ApGs um exaustivo embate, o Tribunal de Grande Instace condenou a
clinica para que devolvesse a jovem o material genético requerido, concluindo

gue o contrato teria a natureza “sui generis” e, além de conservar, teria que

81 Artigo 11 Praticas contrarias a dignidade humana, tais como a clonagem de seres humanos,
ndo devem ser permitidas. Estados e organiza¢@es internacionais competentes sdo
chamados a cooperar na identificacdo de tais praticas e a tomar, em nivel nacional ou
internacional, as medidas necessarias para assegurar o0 respeito aos principios estabelecidos
na presente Declaracdo. UNESCO- Organizacao das Nacdes Unidas para a Educacéo,
Ciéncia e Cultura. Declara¢&o Universal sobre o genoma humano e os Direitos humanos.
Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001229/122990por.pdf> Acesso em:
26 out. 2017.

82 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriag8es Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 1995.p. 232-235.

83 |bidem.

84 LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriacGes Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1995.p. 232-235.
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devolver para quem tivesse o direito de reaver, mas infelizmente o
procedimento de inseminacédo nédo logrou éxito®®

Todavia, com 0 avanco da tecnologia e da ciéncia, € possivel se falar
nos tempos de hoje em conceber um filho, mesmo que apos a morte, referindo-
se aos que contribuiram geneticamente para serem considerados “pai” ou
“‘mae”. Isso gracas ao congelamento de gametas, podendo ser tanto do pai,
como o sémen, quanto da mée, congelando os évulos.®®

Em ambos o0s casos, é possivel a utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida vistas no subcapitulo anterior. Pode-se utilizar do 6vulo
apos recorrer a uma fertilizacdo in vitro e, em seguida, transferir para o Gtero de
uma mulher que possa gerar o embrido,?” no caso do sémen, ocorre de forma
semelhante ao 6vulo, ou ainda, fertilizar o évulo com um espermatozoide e
posteriormente realizar a inseminagéo.

Como existe a possiblidade, como descreve brilhantemente Juliana
Frozel de Camargo, que “ambos tenham falecido e deixado o embrido
criopreservado neste caso, seria uma transferéncia de embrido post mortem,
visto que o embrido esta “pronto” e terd quer ser implantado no Gtero de uma
mulher para”® que possa concebé-la.

E com essas e outras possibilidades que devemos pensar em uma
resposta eficiente para solucionar os problemas existentes na pratica para o
mundo juridico, em outras palavras, “o direito ndo pode se afastar da verdade
cientifica®. Pois, nesses casos, “0s vinculos serdo determinados pela verdade
moral, reflexo do consentimento, a qual coincidirda com a verdade bioldgica”,

podendo ser confirmado com um simples exame de sangue.

85 |bidem.

88CAMARGO, Juliana Frozel. Reprodugdo Humana: ética e direito, Campinas: Edicamp. 2003.
p. 132.

87CAMARGO, Juliana Frozel. Reproducao Humana: ética e direito, Campinas: Edicamp. 2003.
p. 133.

88]bidem.

89VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
227.

9OCAMARGO, Juliana Frozel. Reproducdo Humana: ética e direito, Campinas: Edicamp. 2003.
p. 134.
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2.3 APLICACAO PRATICA DA LEI E LIMITES JURISPRUDENCIAIS

As técnicas de reproducdo humana assistida post mortem ndo estédo
previstas em nosso ordenamento juridico, com a excec¢ao do art. 1.597, inciso
Il do Cédigo Civil de 2002, que pressupde a presuncdo de paternidade aos
que sdo concebidos ap6s a morte do seu progenitor. Dessa forma, os
laboratorios e clinicas, que sdo especializadas em reproducdo se respaldam,
em normas expedidas pelo Conselho Federal de Medicina, que séao
responsaveis por disciplinar sobre o assunto.

Em nosso pais, até 0 momento, ndo existe legislacdo prépria que diz
respeito a reproducao assistida (RA). H4, no Congresso Nacional, diversos
projetos que tratam da matéria, mas ainda nenhum deles chegou a termo.
Sobre os projetos de lei em tramitacdo, serao abordados com mais detalhes no
item 4.3, que diz respeito exclusivamente as proposi¢cées em andamento.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) é o responsavel por agir em
defesa do aperfeicoamento das praticas e cumprimento dos principios éticos e
bioéticos, que auxiliam a trazer garantia e seguranca aos diversos tratamentos
médicos nessa area.

Por isso, foi publicada recentemente a resolucao n° 2.168 de 2017 que
revogou expressamente a antiga resolucdo n° 2.121 de 2015. Mas, manteve
em seu escopo, no dispositivo VI, referente a reproducdo assistida post
mortem, que dispbe: “E permitida a reproducéo assistida post-mortem desde que
haja autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material
bioldgico criopreservado, de acordo com a legislagéo vigente.”?!

Dessa forma, torna expressa a questdo da indispensabilidade de
autorizacdo expressa do titular para que se possa fazer uso do material
genético apdés a sua morte que, na leitura do item acima, abrange material
biolégico de ambos os sexos, deixando a matéria pacifica e incontestavel.

Mas o artigo 1.597, inciso lll, do Cdédigo Civil dispde que: “presume-se

concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por fecundacéo

91 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugao n° 2.168/2017. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168> Acesso em: 12
nov. .2017.
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artificial homéloga, mesmo que falecido o marido™?, ndo existindo qualquer
autorizacdo do de cujus, para que seja feito uso do material genético.
No entanto, o Enunciado n° 106 da | jornada Direito Civil, adiciona ao

referido dispositivo, que:

para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera
obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de
reproducdo assistida com o material genético do falecido, esteja na
condicdo de vilva, sendo obrigatorio, ainda, que haja autorizagao
escrita do marido para que se utilize seu material genético apés sua
morte%

Nesse mesmo entendimento, Maria Helena Diniz, concorda que a
inseminacao post mortem s6 podera ser usada “se houver anuéncia do marido,
neste sentido em instrumento publico ou testamento”94 , deixando obrigatoria e
explicita a anuéncia do titular para que o material coletado possa ser
concedido, a quem por direito pertencer, companheira ou esposa, evidenciando
que, de fato, era o desejo do de cujus.

Silmara Chinelato defende que a fertilizacdo post mortem compreende
os direitos de personalidade do doador do gameta criopreservado, no qual,
inexistindo expressa manifestacdo do desejo do falecido em relacdo a fazer
uso do seu material genético apds a sua morte, e que nao haveria outros meios
de se presumir essa vontade pela paternidade post mortem, em que nesses
casos o0 sémen deve ser descartado.®

Porém, de forma contraria ao entendimento acima sobre o assunto,

Maria Berenice Dias descreve que:

“0 uso das técnicas de reprodugao assistida € um direito fundamental,
consequéncia do direito ao planejamento familiar que decorre do
principio da liberdade. Impensavel cercear esse direito pelo advento
da morte de quem manifestou a vontade de ter filhos ao se submeter
a técnicas de reproducédo assistida. Na concepgdo homdloga, nédo se
pode simplesmente reconhecer que a morte opere a revogacdo do

92BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Caédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 26 out. .2017.

98 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados de Direito Civil. Enunciado n° 106 - Art.
1.597, inc. lll.Disponivel em: < http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/737>. Acesso em:
11 fevereiro de 2018.

94 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucess®es. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p. 122.

9% GOMES, Gabriela Seabra Mendes. “A reprodugao assistida homadloga post mortem e as
implicac@es juridicas desencadeadas no ambito do direito sucessoério”. Monografia(Direito).
Uniceub. Brasilia, 2015. p. 21.
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consentimento e impbe a destruicdo do material genético que se
encontra armazenado. O projeto parental iniciou-se durante a vida, o
que legaliza e legitima a inseminagéo post mortem”.%

Ou seja, a Autora se posiciona no sentindo de que, uma vez que a
vontade de ter filhos ou constituir sua propria descendéncia ja ficou explicita a
partir do instante em que o individuo realizou a coleta do sémen, 0 que causa a
dispensa do consentimento formal do de cujus.

Visto que esse entendimento gera discussdes na doutrina, no que diz
respeito & necessidade ou ndo do consentimento expresso do titular para que
se possa fazer uso posterior como forma de fertilizacdo, ap6s a morte do titular,
buscando os fins reprodutivos, temos que analisar as posicfes contrarias
também no &mbito dos Tribunais e seus julgadores.

A exemplo, temos como base a primeira decisdo judicial brasileira
sobre reproducao péstuma. O caso ocorreu na 132 Vara Civel de Curitiba (PR),
na comarca de Curitiba, onde foi concedida uma liminar favoravel a solicitacdo
de K.L (Katia Lenerneier), professora, com 38 anos de idade, que perdeu o
cOnjuge, vitima de cancer, para que pudesse gerar um filho com o sémen
criopreservado do de cujos.®’

Katia era casada com o contador R.J.N., que tinha 33 anos de idade e
cinco anos de matriménio. Até o diagndstico da grave doenca, no inicio de
2009, tentavam engravidar de forma natural. Por indicagdo médica, o cdnjuge
congelou sémen antes de iniciar o tratamento de quimioterapia, pois teria
grandes chances de se tornar estéreo.%

O marido ndo resistiu e veio a faleceu, apés a sua morte, a esposa
procurou o laboratério onde o esperma dele tinha sido congelado, mas foi
informada de que ndo poderia utiliza-lo por ndo haver um consentimento prévio
do marido liberando o uso do material apdés a sua morte, pois o falecido ndo
teria deixado nenhuma disposi¢éo de ultima vontade, autorizando o uso do seu

sémen apods a sua morte.*

9% DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessoes. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p. 123.

97 JORNAL DA ORDEM. Justica do PR autoriza mulher a usa sémen de marido morto. Jornal
da Ordem. Disponivel em: http://www.jornaldaordem.com.br/noticia_ler.php?id=17809.
Acesso em: 27 set. 2015.

%8 |bidem.

9 |bidem.
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No processo, as advogadas da vildva argumentaram que era possivel
presumir a vontade do falecido, baseando-se em depoimentos dos amigos e
familiares.1%°

Em meados de 2010, a professora obteve sucesso no procedimento,
vindo a engravidar, em junho de 2011, e nasceu Luiza Roberta, filha do casal.

101

Nasceu anteontem, em Curitiba, Luiza Roberta, o primeiro bebé
brasileiro gerado com sémen do pai morto. A mae, Katia Lenerneier,
39, obteve em maio de 2010 autorizacdo inédita da Justica para
inseminacdao artificial com o sémen do marido, morto em fevereiro de
2010. Roberto Jefferson Niels morreu de cancer, aos 33 anos. Ele e
Katia, casados havia cinco anos, tentavam engravidar havia trés.
Com a morte de Niels, ela quis dar continuidade ao plano. A
insemina¢éo com o sémen armazenado, porém, ndo foi autorizada
pelo laboratério nem pelo Conselho Regional de Medicina, pois néo
havia consentimento prévio de Niels. Como ndo ha lei sobre o tema
no pais, temiam uma infracdo ética. Apds a decisdo da Justica, que
considerou ser possivel presumir a vontade do marido, Katia fez trés
tentativas de inseminacgéo até conseguir engravidar, em outubro - oito
meses apos a morte. “Ela veio para fazer um novo comego na minha
vida”, afirmou Katia, que disse que Luiza Roberta é “muito parecida”
com o pai. Em janeiro, o Conselho Federal de Medicina definiu que
nao ¢é infragado ética fazer inseminagao “post mortem”, desde que haja
autorizacdo expressa do genitor morto. O caso acelera o debate ético
e juridico sobre a reprodugcdo péstuma no Brasil. [..] Para os
advogados, serd importante a Justica brasileira decidir se uma prova
testemunhal da familia, atestando que a paternidade era desejo do
morto, poderda substituir uma autorizagéo formal.10?

OBRIGACAO DE FAZER - 0027862-73.2010.8.16.0001 — KATIA
ADRIANA LENERNEIER x ANDROLAB CLINICA E LABORATORIO
DE REPRODUCAO HUMANA E ANDROLOGIA — “...) Diante do
exposto, julgo parcialmente procedente o pedido para, confirmando,
em termos, a decisdo antecipatoria, autorizar a ré ANDROLAB -
Clinica e Laboratério de Reproducdo Humana e Andrologia a realizar
o procedimento de inseminacgéo artificial em Katia Adriana Lenerneier
com o sémen de seu falecido esposo Roberto Jefferson Niels. Custas
pela autora Publique-se. Registre-se . Intimem-se.” Advs. DAYANA
SANDRI DALLABRIDA, ADRIANA SZMULIK e RODRIGO HAUSER
CENTA. 103

100 |hidem.

101 G1. Parana. Mulher comemora dois anos da filha gerada com sémen do marido morto.
Disponivel em: <http://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2013/07/mulher-comemora-dois-anos-
da-filha-gerada-com-semen-do-marido-morto.html>. Acesso em: 20 jan. 2018.

102 FOLHA. Uol. Nasce 1° bebé do pais gerado com sémen de pai morto. Disponivel em: <
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2206201114.htm> Acesso em: 27 margo 2018.

103 JUSBRASIL. Diario de Justica do Estado do Parana (DJPR) de 26 de abr. 2012. Disponivel
em: < https://lwww.jusbrasil.com.br/diarios/36480459/djpr-26-04-2012-pg-679>. Acesso em:
10 nov. 2018.
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Em contrapartida, no julgamento no dia 03 de outubro de 2014, por
meio do acérddo n° 82083, da 32 turma civel do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios- TIDFT, entendeu que a simples guarda do material
genética ndo implica em autorizacdo tacita, cabendo, portanto, uma
manifestacéo expressa da vontade do falecido em permitir a inseminagao post
mortem, pois entendeu que violaria o principio da autonomia da vontade do de
cujus. Esse foi 0 entendimento majoritario dos desembargadores.

Em contraponto, os desembargadores, que tiveram seus Vvotos
vencidos, entenderam que a realizagdo de um contrato para o recolhimento e o
armazenamento do material genético, para ser usado posteriormente,
caracteriza a vontade implicita em fazer eventual inseminacdo artificial,
considerando que, uma pessoa que realiza essa a¢do teria no minimo a

pretenséo de ter filho.

ACAO DE CONHECIMENTO - UTILIZACAO DE MATERIAL
GENETICO CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM
AUTORIZACAO EXPRESSA DO DOADOR - AGRAVO RETIDO NAO
CONHECIDO - PRELIMINAR DE LITISCONSORCIO NECESSARIO
AFASTADA - MERITO - AUSENCIA DE DISPOSICAO LEGAL
EXPRESSA SOBRE A MATERIA - IMPOSSIBILIDADE DE SE
PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE CUJUS PARA A
UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST
MORTEM.

1. Ndo se conhece do agravo retido diante da auséncia do
cumprimento do disposto no art. 523, 81°, do CPC.
2. Afasta-se a preliminar de litisconsércio necessério entre a
companheira e os demais herdeiros do de cujus em acdo de
insemina¢@o post mortem, porquanto ausente reserva a direito
sucessorio, vencido o] Desembargador Revisor.
3. Diante da falta de disposicéo legal expressa sobre a utilizac&o
de material genético criopreservado post mortem, ndo se pode
presumir o consentimento do de cujus para a inseminacéao
artificial homologa post mortem, ja que o principio da autonomia
da vontade condiciona a utilizagdo do sémen criopreservado a
manifestacéo expressa de  vontade a esse fim.
4. Recurso conhecido e provido (grifo nosso)04

Em resumo, a vilva ajuizou acao declaratoria constitutiva em face de

uma clinica de congelamento, pretendendo que fosse admitido o seu direito a

104 BRASILIA. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territrios. A¢do de Conhecimento.
Acérdao n° 820873 referente ao processo de n® 20080111493002APC. 32 Turma Civel.
Segredo de Justica. Relator(a): Nidia Corréa Lima. Relator Designado(a): Getulio de Moraes
Oliveira. Brasilia, 03, de ago. de 2014. Disponivel em:
<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcord
aoGet&numeroDoDocumento=820873>. Acesso em: 10 nov. 2017.
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remocdo e utilizacdo do material genético de seu falecido cdnjuge para que
fosse realizada a inseminacao artificial homadloga.

No caso em questdo, infelizmente ndo foi possivel a inseminacéo,
sendo alegado, como grifado acima, que diante da falta de disposi¢céo legal
expressa na eépoca, ndo poderia ser presumido o consentimento do falecido,
estabelecendo que pelo principio da autonomia da vontade condiz com a

manifestacdo de forma expressa da sua vontade, o que nao foi observado.

3 PRINCIPIOS JURIDICOS QUE NORTEIAM A QUESTAO DA
REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

No capitulo anterior, vimos que no atual ordenamento juridico brasileiro
ndo existe uma consolidacdo de leis que estabelecam um cbdigo proprio
voltado as questdes juridicas da reproducéo assistida e todos 0s seus ramos.
Dessa forma, apesar de nao termos uma “Constituicdo” contendo todos as leis
referentes ao assunto em uma Unica proposi¢ao, os operadores do direito ndo
podem desviar-se do dever de examinar qualquer caso dos nascidos pela via
de técnica de reproducdo assistida postuma, tendo que elucidar todas as
normas constitucionais que tenham relacdo com a tematica, como Sdo 0s
exemplos: o principio da dignidade da pessoa humana; principio da igualdade
entre filhos; principio do melhor interesse da crianca; principio da solidariedade
familiar; principio da autonomia dos individuos ao planejamento familiar; que
serdo analisados adiante.

Neste capitulo, vamos adentrar de maneira mais ampla aos principios
gue se aplicam, conduzem e fundamentam a realizacéo da reproducédo humana
assistida post mortem. Ademais, € apresentada a razoabilidade do uso do
método da reproducdo humana assistida, correlacionando com os direitos
fundamentais e outros, no que diz respeito dignidade da pessoa humana, a
procriacdo e ao planejamento familiar.

Destarte, é importante destacar que a Carta Magna aflora todos os
principios passiveis de aplicacdo ao Direito das familias e todas as suas
vertentes, como é o caso dos principios da dignidade da pessoa humana, da

solidariedade familiar, do planejamento familiar, do melhor interesse da crianca,
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autonomia do individuo, dentre outros que serdo abordados nessa parte,
evidenciando a melhor compreenséo do assunto exposto.

E importante, para qualquer assunto desenvolvido no Direito,
abrangermos uma parte para estudo dos principios, pois sdo os principios que
fazem com que tenhamos maior compreensao da razdo de existir de
determinado instituto, ajudando na ponderacéo e aplicacdo da norma ao caso

concreto.
3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Elencado de forma expressa no texto constitucional, o principio da
dignidade da pessoa humana encontra-se no rol dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, no art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal,
onde deixa bem clara a intenc&o do constituinte na protecao do individuo como
detentor de direitos e deveres em todas as instancias possiveis.

A declaracdo universal dos Direitos Humanos foi incorporada na
Constituicdo, de forma expressa, trazendo em seu texto todas as garantias
inerentes ao ser humano. No artigo 1° da constituicdo federal de 1988, inciso
[ll, € consagrado o principio fundamental da dignidade humana.

Nesse sentido, a pessoa humana é a ideia central do ordenamento
juridico e valor fonte de todas as normas juridicas. Todas acbes e
manifestacbes sdo ordenadas com o fim de proteger o homem. Deste modo,
inferindo-se, a partir deste conceito, 0 poder constituinte, na carta magna,
fundamentou no artigo 226, 87°, o planejamento familiar e a paternidade
responsavel.

E nas fases mais inicias da vida que a crianca menor comeca a formar
a sua personalidade e a se desenvolver a nivel mental e fisico. Feitas estas
consideracdes, ja no artigo 227, é prescrito que € dever do Estado, da familia e
da sociedade assegurar, com absoluta prioridade, os fundamentos minimos de
uma vida tutelada sob o axioma da dignidade da pessoa humana, visando
concretizar o direito a vida, a saude, a alimentagdo, educagédo, lazer,

profissionalizacédo, cultura, dignidade, respeito, liberdade, a convivéncia familiar
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e comunitéria, além de pbr a salvo de toda a forma de negligéncia,
discriminacgédo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.t0

O idoso também é amparado pela constituicdo federal, no artigo 230.
Assim, o Estado, a familia e a sociedade devem resguardar a sua participacao
na comunidade, a defesa da sua dignidade, bem-estar e o seu direito a vida. 106

Como elenca Rolf Madalena, ao citar Ana Maria Viola de Sousa, “o
Estado se atribui a responsabilidade de defesa dos direitos e garantias
fundamentais do cidadéo, contudo, por absoluta caréncia de recursos materiais
necessarios a politica de assisténcia, ndo esta logrando éxito na sua funcéo,
devendo ser repensada a proposicdo de reinsercdo do idoso na sociedade,
como cidadado produtivo e util”. Destaca também, Rolf Madalena, ao citar
Beatriz Helena Braganholo, refletindo sobre o impacto da constituicdo sobre o
direito da familia brasileira ao sentenciar que: “O Direito Constitucional &, mais
do que nunca, responsavel por regular as relacdes humanas, antes ditas
meramente privadas e enquadradas como reguladas pelo Direito civil”.

O direito de familia tem a sua estrutura de base no principio absoluto
da dignidade da pessoa humana e, deste modo, promove a sua ligagdo com
todas as outras normas, ainda em vigorosa conexdo com o direito familista,
pois configurando um dnico sistema e um Unico propdsito, estd a assegurar a
comunhao plena de vida, e ndo s6 dos cbnjuges, dos unidos estavelmente,
mas de cada integrante da sociedade familiar.207

Portanto, todas as esparsas disposicoes pertinentes ao direito das
familias devem ser focadas sob a luz do direito constitucional. Desta feita, a
familia passou a servir como espaco e instrumento de protecdo a dignidade da

pessoa.l%8

3.2 PRINCIPIO DA AUTONOMIA DOS INDIVIDUOS AO PLANEJAMENTO
FAMILIAR

Este principio tem como base a livre capacidade de escolha em

constituir uma familia, seja pelo matrimbnio ou unido estavel, sem a

105 MADELENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 45.
108 |hidem.

107 MADELENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. 46.
108 |hidem.



46

possibilidade de qualquer pessoa de direito publico ou privado, impor ou
restringir na decisdo do casal,'®® em sua constituicdo; em seu planejamento
familiar,''%gue compete ao Estado apenas proporcionar meios para efetivacdo
desse direito; no convivio conjugal; além da livre escolha da formacao
patrimonial familiar;*'! como também, de optar pelo regime matrimonial a ser
estabelecido;'? e, por fim, na livre escolha do padrdo educacional, religioso,
filosofico, cultural que formacdo seus filhos!'3, respeitando-se a integridade

fisica, psicologia e moral de todos os entes da familia.'4

109 Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunh&o
de vida instituida pela familia. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao
do Estado. § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituices oficiais ou privadas.

110 Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. § 2° O planejamento
familiar é de livre deciséo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercéo por parte de
instituicbes privadas ou publicas. Enunciado 99 da jornada.

111 Art. 1.642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher podem
livremente: | - praticar todos os atos de disposi¢do e de administracdo necessarios ao
desempenho de sua profissédo, com as limitacdes estabelecida no inciso | do art. 1.647;11 -
administrar os bens préprios; lll - desobrigar ou reivindicar os iméveis que tenham sido
gravados ou alienados sem o seu consentimento ou sem suprimento judicial; IV - demandar
a rescisdo dos contratos de fian¢a e doacéo, ou a invalidacdo do aval, realizados pelo outro
cbnjuge com infracdo do disposto nos incisos Il e IV do art. 1.647;V - reivindicar os bens
comuns, moveis ou imoveis, doados ou transferidos pelo outro cdnjuge ao concubino, desde
gue provado que os bens nao foram adquiridos pelo esforco comum destes, se o casal
estiver separado de fato por mais de cinco anos; VI - praticar todos os atos que ndo lhes
forem vedados expressamente. Art. 1.643. Podem os cbnjuges, independentemente de
autorizagdo um do outro: | - comprar, ainda a crédito, as coisas necessdrias a economia
doméstica; Il - obter, por empréstimo, as quantias que a aquisi¢cdo dessas coisas possa
exigir.

112 Art, 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos
seus bens, o que lhes aprouver.

113 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacdo e a
educacdo; Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; Ill -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; |V - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por
testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo
ndo puder exercer o poder familiar; VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16
(dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os
detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua
idade e condicéo.

114 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 26. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 37.
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3.3 PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL

A medida em que o principio da dignidade da pessoa humana e do
planejamento familiar efetuam o direito a procriacéo, o principio da paternidade,
por sua vez, apresenta obrigacdes proprias.

Por consequéncia, exige dos pais dedicagdo e participagdo durante
todo o periodo de desenvolvimento fisico, de formacao cultural e moral da
crianca e do adolescente. Essa orientacdo determina especificamente aos pais
o dever de propiciar aos filhos uma assisténcia moral e material que séo
necessarias. Caso 0s pais ndo respeitem esse principio, poderdo ser
responsabilizados pelos crimes tipificados no codigo penal referentes ao

abandono material e intelectual.11®
3.4 PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE FILHOS

A Constituicdo adotou no art. 227, 86 da CF ,e posteriormente o Codigo
Civil nos artigos 1.596 a 1.629, que ndo ha distincdo de filhos legitimos,
naturais e provenientes de adocdo, em qualquer que seja sua esfera em
relacdo ao nome, alimentos, sucessao, poder de familia; ou algum meio que
proiba a possibilidade de reconhecer os filhos havidos fora do matriménio; e
ainda proibe nesses casos, que tenha qualquer descricdo na certiddo de

nascimento que faca mencéo discriminatérias referentes a filiagéo.*6
3.5 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

Um dos principios mais importante a ser abordado neste capitulo é o
referente ao melhor interesse da crianga foi consagrado pela Constituicao da
Republica federativa do Brasil, no art. 227 que jA abordamos em outras

ocasides que dispode:

115 GOMINHO, Leonardo Barreto; FERRAZ, Ana Angélica. Inseminagéo aritifical “post mortem”:
o direito de suceder do nascituro apés o prazo estabelecido a prole eventual. Jus.com.br.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/56653/inseminacao-artificial-post-mortem-o-direito-
de-suceder-do-nascituro-apos-o-prazo-estabelecido-a-prole-eventual>. Acesso em: 20 fev.
2018.

116 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 26. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 36.
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.

As garantias constitucionais fundamentais, no referido artigo acima, ja
estdo asseguradas para todos em virtude de outro principio j& abordado nesse
capitulo, o principio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, verifica-se
que o legislador originario procurou destacar que deve ser sempre imputada
maior atencdo em relacdo a protecdo das criancas, adolescentes e jovens,
porque eles ainda estdo na formacdo da personalidade do individuo, nas
palavras de Rollf Madaleno que nessa fase “estar formando a sua
personalidade durante o estagio de seu crescimento e desenvolvimento fisico e
mental”. 117

N&o satisfeito com a protecdo existente na Constituicdo, o principio da

dignidade também se encontra no Estatuto da Crianca e da Adolescéncia:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, & salde, a alimentacdo, a educacado, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia
de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b)
precedéncia de atendimento nos servigcos publicos ou de relevancia
publica; c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas
sociais publicas; d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.

Esse principio tem como objetivo principal o melhor interesse da
crianga, garantindo aos menores, reconhecer como sujeito de direitos e guia-
los até a maioridade de forma consciente, e para que no futuro possam fazer

uso de todos os direitos fundamentais.

3.6 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

Encontra-se no art. 1.511 do Cdédigo Civil esse principio que é téo

importante para compreensdo do Direitos das familias. No proprio artigo é

117 MADELENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 40.
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afirmado que o casamento estabelece comunh&o plena de vida, o que,
primeiramente, interpreta-se também na unido estavel ou qualquer outra forma
de sociedade familiar, de forma que a convivéncia é essencial para a
identificacdo dessa unido, tdo fundamental que, se retirada do casamento,
perde a razao de existir.

A solidariedade € primordial em todas as relacdes familiares e afetivas,
pois é como se fosse uma base de sustentacdo para que se possa construir e
desenvolver a reciprocidade, compreensao e cooperacao que sao encontradas
em uma familia, devendo sempre auxiliar e ser o suporte nos momentos de
dificuldade.!®

O cddigo civil ja regulamenta a assisténcia mutua, em seu art. 1.566,
inciso 1l, vélidos para casamento e unido estavel, o que nos faz observar outro
aspecto importante para compreender este principio, e que, fora o dever de
assisténcia material, é basilar a assisténcia imaterial entre 0s conjugues e
conviventes, a convivéncia une a comunhdo espiritual nos momentos alegres e
tristes, nas experiéncias que séo vivenciadas no dia a dia, na vida em
conjunto.t?

Para Regina Beatriz T. da Silva Papa dos Santos, a obrigacdo de
assisténcia espiritual leva aos conviventes “a reciproca, prestacédo de cuidados,
atencdo, colaboracdo e apoio de ordem fisica e moral nas fases criticas
ocasionadas por enfermidades, pela idade avancada, por questdes de carater
familiar, profissional, financeiro, como também, ndo momentos felizes do

quotidiano”.120

4 DA POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DA FILIACAO

Por fim, o capitulo que tem como objetivo tratar do tema proposto para
responder todas as indagacoes pertinentes ao assunto.
Como foi visto nos capitulos anteriores, foi preciso fazer uma

abordagem em tematicas especificas para esclarecer alguns pontos, tal como o

118 MADELENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.93.
119 Ibidem.
120 MADELENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.94.
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primeiro capitulo, que tem como missdo esclarecer o conceito do que seria
filiacdo, desenvolvendo uma introducdo sobre as mudancas do instituto ao
longo de mais de cem anos, com o recorte temporal desde 1916 até os dias
atuais, com a intencdo de explicar como se deu as diversas transformacgdes do
reconhecimento da filiagdo no direito brasileiro. Ainda referente a primeira
parte, continuamos com a classificacdo doutrinaria, que diversos doutrinadores
utilizam para explicar a filiacdo. As classificagdes mais comuns sao entre:
filiagdo matrimonial, filiagdo ndo matrimonial e filiacdo adotiva. Para que o leitor
possa entender, de modo amplo e didatico as diferencas alusivas a filiacéo.

O segundo capitulo trata da abordagem cientifica sobre a reproducao
assistida, detalhando de forma simplificada as principais formas de reproducéo
humana atuais, para que possam ser entendido o foco e o viés juridico em
cima do instituto. Nesse capitulo sdo tratadas: a inseminacdo artificial,
homologa e heterdloga; fertilizacdo in vitro; transferéncias de gametas e zigoto
e clonagem reprodutivo, sendo explicadas de forma simples para facilitar a
compreensao de um assunto tdo técnico e complexo que é a reproducdo
humana. Ainda, temos alguns exemplos da utilizacdo dessas técnicas no
Direito Brasileiro, casos praticos que tomam como base a teoria, trazendo a
realidade para o mundo juridico.

Por sua vez, o terceiro capitulo € dedicado aos principios que séo
aplicados a reproducdo assistida post mortem e tem como base os principios
gue norteiam a aplicacdo da norma ao caso concreto, como 0s ja citados:
principio da dignidade da pessoa humana, principio da autonomia dos
individuos ao planejamento familiar, principio da paternidade responsavel,
principio da igualdade entre filhos, principio do melhor interesse da crianga e
principio da solidariedade familiar.

Para compreender melhor este capitulo, precisamos realizar algumas
perguntas para que sejam respondidas ao longo desse assunto. A primeira
questdao que deve ser respondida, a priori, € sobre a possibilidade do
reconhecimento da filiagdo nos casos de reproducdo assistida post mortem.
Em seguida, quais os casos previstos em lei? E quando tratar-se de
reproducao assistida homologa? E quando for pela reproducéo assistida
heter6loga? Em quais hipdteses séo possiveis? Quais séo os requisitos? Existe

omissao legislativa?
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4.1 POR REPRODUCAO ASSISTIDA HOMOLOGA POST MORTEM

E evidente a lacuna no ordenamento juridico brasileiro no que diz
respeito a reproducdo assistida homologa post mortem, pois o material
genético retirado do cOnjuge para ser exclusivamente utilizado apds a sua
morte, dessa forma, possibilitando a continuidade de preservar a capacidade
produtiva de uma pessoa que acredita na probabilidade da perda dessa
fertilidade, ndo sendo possivel a fertilidade, ou seja, perdendo na condicdo de
individuo de poder reproduzir-se, em razdo de diversos fatores, como doencgas
graves ou baixa expectativa de vida.

Esse é o momento destinado a proporcionar a harmonizacdo dos
principios e as protecdes constitucionais que sustentam o reconhecimento da
filiacdo por inseminagéao artificial post mortem, sendo que o art. 1.597, inciso lll,
do Cddigo Civil, presume a filiacdo, apesar da omissao legislativa referente aos
efeitos dessa presuncéao.

A presuncéo, como elenca Mdnica Aguiar ao citar Vittorio Italia é:

uma operacgédo logica pela qual, de um ato ou fato conhecido,
se chega a um ato ou fato ignorados, se aproximando do
indicio, mas do qual se distingue, basicamente, porque na
presuncdo ha uma expectativa de repeticio de uma

experiéncia, uma ideia antecipada do que provavelmente pode
121

ocorrer.

Ao determinar uma presunc¢ao, o juiz ou legislador deve apreciar qual

efetivamente vai ser a melhor escolha a se fazer, levando em consideragéao as

experiéncias adquiridas com o que ja aconteceu, de encontro com 0 que resta

alguma duvida, pretendendo alcancar um certo nivel de segurancga juridica as
relacbes sociais.

Em outras palavras, por intermédio da presuncdo, o operador do

direito, soluciona o caso pratico em virtude de uma possivel ocorréncia,

considerando como verdadeiro e equivalente direito como consequéncia de um

fato anterior. Ainda sobre presuncao, existe duas classificacdes: a primeira,

121 AGUIAR, Mobnica. Direito a Filiacdo e Bioética. 1 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 58-
59.
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juris et de jure, que significa necessaria ou absoluta, na qual ndo cabe qualquer
producdo de prova em contrario; e a segunda, juris tantum ou verisimilis
artificialis, relativa, que admite que sejam produzidas provas em contraditério.
Em resumo, “a presuncdo pode ser entendida como uma ‘verdade’,

aprioristicamente estabelecida pela lei”, de forma que é terminantemente
proibido ao Poder judiciario o distanciamento da presuncéo legal, pois dessa
forma infringiria a sua prépria competéncia.l??

Neste contexto, vamos adentrar a presuncdo de concebidos na
constancia do casamento ou unido estavel, do que trata o artigo 1.597 do
Cadigo Civil,'?3 dos incisos referentes ao nosso tema, em que se presumem
concebidos, na constancia do casamento ou unido estavel, os filhos havidos
por fecundacdo artificial homologa post mortem e os havidos a qualquer tempo,
tratando-se de embrifes excedentarios.

Vamos relembrar o conceito de reproducdo assistida homodloga,
constante no segundo capitulo, no qual a reproducdo homodloga é aquela
efetuada com material genético provindo do préprio casal, ou seja, o sémen do
cbnjuge com o 6vulo da esposa para que seja realizada em algum dos
procedimentos existentes de reprodu¢do humana.

Nessas hipoteses, Guilherme Calmon Nogueira da Gama descreve que
na existéncia de técnicas de reproducdo assistida homoéloga, o fundamento
crucial, com relacdo ao vinculo entre pai e filho, €, sem davidas, a proveniéncia
bioldgica, sendo que a fraternidade, o parentesco se constitui, jA que, no
campo da relacdo de consanguinidade, é presumido, visto que a fecundacao
ocorreu durante o casamento ou até mesmo nos prazos estabelecidos pela lei.
Levando em consideracdo que a presuncao de paternidade se estabelece de

forma automatica, a partir do nascimento com vida.'?*

122 AGUIAR, Mbnica. Direito a Filiacdo e Bioética. 1 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 60-
61.

123 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | - nascidos
cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il -
nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte,
separacdao judicial, nulidade e anulagdo do casamento; Ill - havidos por fecundacéo artificial
homologa, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar
de embriGes excedentarios, decorrentes de concepcgao artificial homologa; V - havidos por
inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

124 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagfes parentais:
o estabelecimento da parentalidade-filiacéo e os efeitos juridicos da reproducao assistida
heter6loga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 727.
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A lei prevé nesse caso o0 uso do material genético masculino, mas em
nada fala da possibilidade de uma mulher, ndo podendo gerar filhos,
armazenar seu material genético, para uso posterior em uma técnica de
reproducdo humana; nem tampouco, da utilizacdo apdés a morte. Visto que,
com o avanco das técnicas de reproducédo assistida, o principio antes da mater
semper certa est podera ser atualizada, pois pode ser verificado com trés
referéncias diferentes: como a bioldgica, sendo aqui defendida em razdo dos
principios pertinentes ao assunto; gestacional e afetiva.

Poderia o companheiro, mediante a possibilidade de uma barriga
solidéaria, utilizar o material congelado, caso néo tivesse sido fertilizado, colher
0 sémen para realizar essa fertilizacdo junto ao material genética da esposa
morta para procriar sua descendéncia? Ainda ndo temos previsdo legal em
nosso ordenamento juridico, determinando para a solu¢cao adequado analise do
caso concreto para que fosse reconhecido ou ndo a filiacdo dessa mée

postuma.

Vem aumentando enormemente a solicitacdo de uso deste sémen em
caso de morte do homem, pela vildva ou pelos pais do morto. Por
outro lado, no caso de haver embrides congelados e ocorrer a morte
de um dos conjuges, as vezes o outro solicita autorizagdo para
transferéncia destes embrifes; no caso de morte da mulher, o marido
tem-se proposto a indicar quem gestara a crianca. Apesar de ter
ocorrido no passado, € inaceitavel a coleta de sémen em casos de
coma ou morte por solicitagédo de familiares.1?>

Em relagdo ao inciso lll, do art. 1.597, do Cédigo Civil, j& citamos a
incidéncia do Enunciado n°® 106 da | Jornada de Direito Civil, que dispde que a
paternidade somente sera presumida quando a mulher estiver na condicao de
vilva e quando houver autorizagao por escrita do de cujos.

Outro ponto importante para ser observado na presuncdo de
paternidade, mencionada no art. 1.597 do Cédigo Civil, e que no texto legal, é
que faz referéncia apenas ao casamento, excluindo, portanto, a unido estavel.
Dessa forma, compreende Paulo L6bo que o entendimento adequado as
circunstancias, embora a disposi¢ao legal mencione apenas “a constancia do

casamento”, essa presungédo deve ser utilizada de forma igualitaria a unido

125 TELOKEN, Claudio; BADALOTTI, Mariangela. Bioética e reproducéo assistida. Porto Alegre:
Revista AMRIGS, 2002.
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estavel, em virtude da equiparacdo constitucional de ambos os institutos.*?,
levando em consideracdo a observacdo ao previsto no art. 1.597, inciso Il, do
Caddigo Civil, no qual estabelece “presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucéo
da sociedade conjugal’”, nos casos de reproducdo homdloga, apdés o
falecimento do companheiro ou esposo, pode ser superior a esse tempo,
preservando, ainda sim, a presunc¢éo da paternidade.*?’

Diante de tantos questionamentos, é admissivel e razoavel consentir
com alguém que queira ser pai/made apdés a morte ou ainda presumir essa
aceitacao?

Mencionado questionamento deve ser examinado mediante o caso

concreto, ndo havendo uma resposta padréo ou genérica.
4.1.1 DA AUTORIZACAO

O dispositivo da Resolucédo do Conselho Federal de Medicina, observa
a necessidade de autorizacdo por escrito, “E permitida a reproducéo assistida
post-mortem desde que haja autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a)
para o uso do material biologico criopreservado, de acordo com a legislacao
vigente.”*?Admite, dessa forma, a possibilidade de utilizacdo do material
genético de pessoa falecida, observando a vontade de ser pai ou mae.

Além disso no item V, n° 3 da citada resolugao descreve que “momento
da criopreservacdo, os pacientes devem manifestar sua vontade, por escrito,
quanto ao destino a ser dado aos embrides criopreservados em caso de divorcio
ou dissolucéo de unido estavel, doencas graves ou falecimento de um deles ou de
ambos, e quando desejam doa-los.

No exemplo citado no capitulo dois, item 2.3 Aplicacdo pratica da lei e
limites das jurisprudéncias, descrevendo a decisdo do juiz da 13° Vara Civel de
Curitiba(PR), que concluiu pela antecipatoria, que autoriza a parte re, a clinica

de reproducdo humana, a realizar o procedimento de inseminacéo artificial na

126| OBO, Paulo Luiz Netto, Cadigo Civil Comentado: direito de familia. Rela¢des de
parentesco. Direito Patrimonial. Alvaro Vilaga Azevedo (coord.). S&o Paulo: Atlas, 2003, v.
XVI. p. 51.

127 bidem.

128 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n° 2.168/2017. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168> Acesso em: 12
nov. .2017.
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autora com o sémen do seu falecido esposo, sem autorizacdo por escrito.??®
Por meio do principio da autonomia dos sujeitos, um dos topicos presente no
capitulo anterior, e que € possivel o uso do material genético do falecido para
fins de procriagdo, o magistrado entendeu que a prova testemunhal,
corroborando com a vontade do falecido, prevaleceu e foi consideravel para
substituir a autorizacao por escrito.

Temos posicdes contrarias a esse entendimento, onde Lo6bo
compreende que, caso ndo tenha essa autorizacdo, ndo podera a vilva, de
nenhuma forma, reivindicar que a clinica responsavel pela guarda do material
genético Ihe entregue para que possa ser aplicado em uma auto inseminacao,
levando em consideracdo que a paternidade precisa ser consentida. Entende-
se, nesses casos, que o uso do sémen, sem 0 seu 0 seu consentimento, “deve
ser equiparado a do doador andénimo, o que ndo implica em atribuicdo de
paternidade™*°

Héa também posicionamento contrario ao uso da técnica de reproducéo
assistida postuma, argumentando, para isso, que a reproducdo humana deve
ser utilizada com o propédsito de projeto parental e que esse objetivo néo
estaria de acordo no caso de uma reproducdo post mortem, pois prevalece o
interesse da vilva que a utilizacdo da técnica procura um meio de ressuscitar o

falecido.13!

A partir do exposto, surge um questionamento: existe direito a
reproducéo apds a morte? Esta possibilidade deve ser confrontada
com a problemética da concepcao/nascimento de uma crianca sem
pai ou sem mae. Se era desejo do casal ter filhos e se o
procedimento é “pré-vida” parece eticamente aceitavel. Porém,
estando a crianca fadada a nascer Orfd de pai, isto ndo feriria o
principio da nao maleficéncia? Outro aspecto € que se a motivagao
do cbnjuge restante em gerar esta crianca for para preencher o
espaco deixado pelo parceiro ou por motivos financeiros relacionados
a herancga, o filho est4d sendo buscado como um meio e ndo um fim, o
gue fere a dignidade do ser humano.132

129 |bidem.

130 OBO, Paulo Luiz Netto, Cédigo Civil Comentado: direito de familia. Relacdes de

parentesco. Direito Patrimonial. Alvaro Vilaga Azevedo (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2003, v. XVI

p. 51.

131 MORAIS, Milena Miranda. A legitimidade sucessoéria dos filhos havidos por técnicas de
reproducdo assistida post mortem. 70. Monografia — Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia. 2011.

132 TELOKEN, Claudio; BADALOTTI, Mariangela. Bioética e reproducéo assistida. Porto Alegre:
Revista AMRIGS, 2002.
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Contudo, a nossa Carta Magna, em seu art. 226, 84°, admite como
entidade familiar a comunidade constituida pelos pais e seus descendentes.
Desse modo, como é admitido utilizar uma das técnicas de reproducdo humana
heterdloga, na qual qualquer mulher solteira pode com o intuito de constituir
familia monoparetal, nesse caso, ter um filho cujo o pai biolégico sequer pode
ser identificado, ndo tem qualquer fundamento negar a pessoa legitimamente
interessada a possibilidade de usar o sémen do de cujus, na técnica de
reproducao assistida post mortem, desde que exista prova da manifestacéo da
vontade em constituir familia. Maria Berenice, diversas vezes descreve que na
concepcdao homologa ndo se pode reconhecer que o fim da vida opere a
revogacdo do consentimento e possa determinar a destruicdo do material
genético que se encontra conservado. O plano parental teve inicio durante a
vida, o que mais que justifica e legaliza a legitima inseminacao post mortem?33,

Por fim, concluir pela possibilidade do reconhecimento da filiagcdo nos
casos de reproducdo assistida homologa post mortem, observando os
argumentos expostos acima, verificando a manifestagéo de vontade da pessoa
falecida quando em vida, que no entendimento do autor desse trabalho,
poderia ser realizada de forma expressa ou tacita, analisando e admitindo

todos os meios de provas admitidos em direito.
4.2 POR REPRODUQAO ASSISTIDA HETEROLOGA POST MORTEM

Para compreendermos este tdpico é necessario fazer uma breve
recapitulacdo ao capitulo destinado das técnicas de reproducao assistida, com
a finalidade de trabalhar nesse momento o conceito de reproducdo assistida
heterologa.

Denomina-se heterdloga o uso de material genético fertilizado com a
doacdo de um terceiro, podendo ser o sémen ou Ovulo, pertencentes a
terceiros da relagéo, lembrando que pode ser matrimoénio ou unido estavel.

Cabe ressaltar que o art. 1.597, inciso V, do Cadigo Civil Brasileiro, traz
a presuncado de filiacdo nos casos de reproducdo assistida heterdloga, desde

que exista a autorizacdo do marido ou companheiro, para a utilizacdo do

133 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessoes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 117.
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sémen doado, in verbis: Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: (...) V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga,
desde que tenha prévia autorizacdo do marido.

Mais uma vez contamos com a omissao legislativa sobre a
possibilidade em filiagdo post mortem advindo de reproducéo assistida. Fica
um pouco mais dificil, nesses casos, a comprovac¢ao que de o de cujus tinha a
vontade de ter filhos, seja por livre opcdo ou causas por doencas que
impossibilite a fertilizacdo. Cabe ressaltar que o cbédigo ndo trata da
possibilidade de doacdo de um évulo para que seja realizada uma fertilizagéo
nos moldes do que acontece com o0 sémen.

Entende-se por inseminacdo artificial heterologa que trata-se de um
procedimento de reproducdo assistida que compreende na introducdo do
sémen de um doador (banco de doacdo) no canal vaginal. Nos casos de se
tratar de mulher casada, a inseminacéo sera realizada com material genético
diverso ao do marido.

E preciso fazer uma pequena explicacdo sobre essa peculiaridade
existente no procedimento heter6logo que, por muito tempo, o vinculo de
paternidade foi fundando como resultado do ato sexual entre um homem e uma
mulher. Por isso, determinava que o pai era quem matinha relacdes sexuais
com a mae na época da concepc¢ao. Foi 0 que permaneceu por muito tempo,
até o advento das técnicas de reproducdo humana, que pode desassociar a
concepcao do coito sexual.

Nesse momento cientifico e historico, é possivel o sexo sem
necessariamente ter filhos, devido aos variados métodos contraceptivos que
permitem a escolha de sua geracéo e por meio da reproducdo humana. Nesse

sentido, afirma Eduardo de Oliveira Leite:

No processo natural de procriacdo, a crianga s6 pode nascer do
encontro carnal de seus pais. A premissa se relativiza desde o
instante em que se considera a procriagcdo artificial. A inseminacéo
artificial dissocia a sexualidade da reprodug¢do, ho momento em que
reconhece a utilizacdo de gametas estranhos ao casal. O vinculo
natural e juridico do filho com seu pai e mde, ndo mais pode
depender exclusivamente da procriagdo "nupcial’, ou 'matrimonial”. A
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filiacdo deixa de ser exclusivamente biologica, mas também passa a
ser desejada e sobretudo vivida.134

Dessa forma, para o reconhecimento da filiagdo derivada das técnicas
de producdo assistida, em se tratando de heterdloga, é preciso considerar
outro critério que ndo o biolégico, uma vez que a figura familiar, nesse caso, a
paterna, desassemelha do genitor genético (doador).

Nos casos de reproducdo assistida heterdloga, o consentimento
expresso é fundamento primordial para a realizacdo desse procedimento que o
cbnjuge demonstre, de forma inequivoca, a vontade de ser pai, ou, no caso de
mulheres, a de ser mae, mesmo que nao exista o vinculo bioldgico. Diante
disso, ao cbnjuge ou ao companheiro, apdés essa autorizacdo, ndo sera
possivel a desconstituicdo, pois ndo pode se alegar erro pelo qual deu causa,
ou seja, ndo pode autorizar o procedimento e apoés ele ser realizado, alegar
gue nao € existe vinculo biolégico e por isso ndo o reconhece, ndo se figura
aceitavel.

No que se refere aos métodos de reproducdo assistida, vimos que
para realizacdo do procedimento em vida j4 se torna passivel de muitas
discussbes por conta da autorizagdo do companheiro ou coénjuge para
realizacdo, que hoje ainda existem davidas sobre a possibilidade de
impugnagdo ou ndo da paternidade. Além do estabelecimento da filiacao
afetiva, ao invés da bioldgico, visto que a concepcéao € feita com um terceiro
doador, e os varios posicionamentos a respeito do direito ao reconhecimento
da identidade genética que ainda ndo existe consenso doutrinario.

A resolugéo do Conselho Federal de Medicina mais uma vez esclarece
essa autorizacdo descrita no texto legal que deve haver um processo
informativo, a fim de que o paciente tenha absoluto conhecimento de todos os
beneficios, riscos, em se tratando de reproducéo assistida heteréloga. Pois, 0
consentimento, autorizando a realiza¢do do procedimento, demonstra de forma

clara a vontade de ser pai ou mae, mesmo que nao exista o vinculo bioldgico.

O consentimento livre e esclarecido sera obrigatorio para todos os
pacientes submetidos as técnicas de RA. Os aspectos médicos
envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicagdo de uma
técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem como os

134 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1995. p.361.
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resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica

proposta. As informacdes devem também atingir dados de carater

biologico, juridico e ético. O documento de consentimento livre e

esclarecido sera elaborado em formulario especial e estara completo

com a concordancia, por escrito, obtida a partir de discussao bilateral

entre as pessoas envolvidas nas técnicas de reprodugdo assistida.3®

Ja deixamos claro a dificuldade de legislar sobre esse assunto, além da
escassez de material a respeito do caso especifico acerca da reproducao
humana heterdloga poéstuma, tendo em vista que para que ocorra essa
possibilidade, devem ser levados em consideracdo todos o0s principios
referentes a autonomia da vontade, em que o individuo tem direito de formar
uma familia; o planejamento familiar, em que pese nesse caso ocorra apos a
morte, evidenciando que tinha planos para construcao de sua familia, que por
motivos especificos ndo seria possivel essa concretizacdo da procriacdo. E que
se nado fosse 0s meios tecnoldgicos nao iria ocorrer, respeitando dessa forma a
dignidade da pessoa humana em poder ter descendentes. Lembrando que a
decisdo de recorrer a técnica de reproducdo humana assistida deve ser um
desejo de ambos os companheiros ou cbnjuges, que querem estabelecer o

vinculo do projeto parental.
4.3 PROJETOS DE LEI EM TRAMITAC}AO

Para solucionar e atribuir ao Direito a regulamentacao do tema, foi feita
uma pesquisa dos termos: “reproducado assistida post mortem” no sitio da
Camara dos Deputados, destinada a verificar os projetos de lei em tramitacédo
para elucidagcéo do tema.

Além disso, para que possamos esclarecer alguns pontos que séo
tratados nos projetos que tem pertinéncia ao debate académico.

Sao varios projetos de lei em tramitacdo na Camara dos Deputados,
entre eles encontramos o PL n°® 1135 de 2003 que dispde sobre reproducéo
humana assistida, entre os diversos assuntos abordados no projeto, o capitulo

IX, referente a “da filiacdo da prole” elenca:

135 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n° 2.168/2017. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168> Acesso em: 12
nov. .2017.
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Art. 17. Sera atribuida aos beneficiarios a condicdo de paternidade
plena da crianca nascida mediante o emprego de técnica de
reproducéo assistida.

§ 1° A morte dos beneficiarios ndo restabelece o poder parental dos
pais biologicos.

§ 2° A pessoa nhascida por processo de reproducdo assistida e o
doador terdo acesso aos registros do servico de saude, a qualquer
tempo, para obter informacdes para transplante de érgaos ou tecidos,
garantido o segredo profissional e o sigilo da identidade civil dos
doadores.

Art. 18. O doador e seus parentes bioldgicos ndo terdo qualquer
espécie de direito ou vinculo, quanto a paternidade ou maternidade,
em relacdo a pessoa nascida a partir do emprego das técnicas de
reproducéo assistida, salvo os impedimentos matrimoniais elencados
na legislacao civil.
O PL n® 7701 de 2010 dispde sobre a utilizacdo post mortem de sémen
do marido ou companheiro, acrescentando ao Caodigo Civil de 2002, o artigo

1.598-A, com a seguinte redacao:

Art. 1.597-A. A utlizacdo de sémen, depositado em banco de
esperma, para a inseminacgdo artificial apés a morte do marido ou
companheiro falecido, somente podera ser feita pela vilva ou ex-
companheira com a expressa anuéncia do marido ou companheiro
guando em vida, e até trezentos dias apds o 6bito.

O dispositivo especifica a utilizagdo de sémen nos casos de morte do
companheiro ou cénjuge, evidenciando o tratamento igualitario no que se refere
a filiacdo. Outro ponto importante, refere-se a autorizacdo expressa que
viabilize o procedimento médico.

Além disso, atribui um lapso temporal de 300 dias para que ocorra essa
inseminacado, garantindo o reconhecimento da filiacdo e os direitos relativos a
heranca, fazendo alusdo ao famoso caso francés Parpelaix, que, apdés um
longo debate no judiciario da Franca, em que o material genético do esposo em
razdo do lapso temporal até a inseminacao, se tornou improprio.

Outro projeto de lei de n° 4892 de 2012 institui o “Estatuto da
Reprodugdo Assistida”, como um projeto maior, com muitos dispositivos,
regulamentando a aplicacdo e utlizacdo de reproducdo humana assistida
atribuindo todos os seus efeitos nas relagdes civis, que tem o capitulo VII,

reservado a reproducéo assistida post mortem, que em dois artigos descrevem:
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Art. 35. E permitido o uso de material genético de qualquer pessoa,
seja Gvulo, espermatozoide ou embrido ja formado, apés a sua morte,
desde que haja manifestacao especifica, em documento escrito, dado
por ela em vida, para o uso do seu material bioldgico criopreservado,
descrevendo:

| — a pessoa que devera gestar o ser ja concebido, em caso de
embrido;

I — a quem devera ser destinado o gameta, seja 6vulo ou
espermatozoide, e quem o gestara ap0s a concepc¢ao.

Paragrafo Unico. A pessoa escolhida como destinataria devera dar
sua anuéncia ao documento.

Art. 36. Ndo serdo permitidas a coleta e a utilizacdo de material
genético daquele que ndo consentiu expressamente, ainda que haja
manifestagdo unissona de seus familiares em sentido contrario.

O dispositivo j& previu a possibilidade citada neste trabalho para o uso
do material genético masculino ou feminino, um ponto bastante importante para
termos na legislacao, visto que podemos usar o 6vulo feminino também para
procriacdo postuma.

No que se refere a autorizacdo, sdo atribuidas novas exigéncias, como
a pessoa destinataria do material genético e a anuéncia dessa pessoa ao
documento, ndo descreve qual documento seria esse.

Nesse ponto, ndo vejo tanta vantagem, visto que essa pessoa poderia
falecer, ou, no caso de alteracdo de destinatario, ndo poderia utilizar o material
genético mesmo com expressa autorizagdo postuma pois ndo seria a pessoa
escolhida como destinatéria.

Ha também o PL n°® 115 de 2015 que institui o Estatuto da Reproducéao
Assistida, de autoria do Sr. Juscelino Rezende Filho, que estabelece de forma
idéntica o trecho reservado a RA post mortem como o citado acima, do PL n°
4892 de 2012.

4.4 LEGISLACAO EM OUTROS PAISES

Subcapitulo destinado a analise da legislacao estrangeira que aborda o
tema aqui proposto.
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4.4.1 PORTUGAL

O Direito Penal portugués, conhecido pelas caracteristicas de
neocriminalizacdo presente as novas técnicas biomédicas, aumenta a pena ao
méaximo de oito anos para quem operar inseminagdo artificial sem o
consentimento da mulher. 136

No entanto, o Cédigo Civil portugués, em um dos seus diversos artigos,
impede o cbdnjuge, que anuiu a inseminacao artificial, de posteriormente néo
reconhecer a paternidade deste, alegando que ndo possui vinculo bioldgico,
semelhante com o que acontece em outros paises que também preveem a
utilizacdo de material genético pelo doador. 137

Apos algum tempo, foi aprovado o decreto n° 415/VII que ndo chegou a
ser promulgado, em virtude das varias discussdes a respeito dos seguintes
pontos: do direito ao reconhecimento genético; identificacdo dos doadores;
possibilidade de realizar inseminac¢ao post mortem, por meio de autorizacao da
pessoa que faleceu e desde que efetue no prazo de trés meses apos o o6bito.
Na apreciacao do projeto, o Presidente da Republica reconheceu sua urgéncia,
mas justificou seu veto por admitir a complexidade em regular a lei, além da
necessidade de compor direitos fundamentais e outros interesses
constitucionalmente envoltos, pelas duvidas na seara cientifica como também
na area ética, exigindo prudéncia do legislador.'3®

Na Constituicdo Portuguesa, elenca o art. 67,2,”e” que: da Constituicéo
da Republica imp8&e ao Estado, com o objetivo de assegurar protecéo a familia,
o dever de regulamentar a procriacao assistida em termos que salvaguardem a

dignidade da pessoa humana.®

136 AGUIAR, Mbnica. Direito a Filiagao e Bioética. 1 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 144-
145.

137 bidem.

138 AGUIAR, Mbénica. Direito a Filiagao e Bioética. 1 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 144-
145.

139 [bidem.
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4.4.2 SUECIA

Na Suécia, primeiro pais da Europa a regulamentar a inseminacéo
artificial, desde de 1984. Admite o procedimento homodlogo e heterdlogo,
restringido aos usuarios, se casal, unidos ou nédo pelo casamento.'4°

Reconhece a crianga, concebida por meio de inseminacéo, o direito a
obter informacdes sobre o doador, sendo lhe garantida o direito a identidade
genética. Além disso, o consentimento do marido ou companheiro para as
técnicas voltadas para a forma heter6loga em sua esposa ou companheira tem
a funcdo de imputar a paternidade. 14

A lei da Suécia, proibe a inseminacéo post mortem.
4.4.3 SUICA

Na Suica, temos desde 1998, a lei federal sobre procriacédo
medicamente assistida. Essa lei regulamenta, define e assegura a utilizacao
das técnicas. Possui principios como: o bem-estar da crianga, a reserva das
técnicas apenas aos casais unidos pelo matriménio ou unido estavel, apenas
aos que pode estabelecer filiacdo respeitando o disposto no Cédigo Civil, o uso
de espermas por doacéo apenas aos casais unidos pelo casamento. 142

A lei da Suica impede a inseminacao artificial apos a morte.

140 |bidem.

141 |bidem.

142 AGUIAR, Mobnica. Direito a Filiacdo e Bioética. 1 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 144-
145.
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CONCLUSAO

Até os dias atuais ndo existem leis para a utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida. A regulamentacdo dessas praticas tem sido feita
basicamente por meio de resolu¢des com intervencdo minima do Direito que,
na auséncia de norma regulamentando o uso das técnicas de reproducdo
assistida para a procriacdo, também sdo admitidas considerando, o controle
dos médicos e do Conselho Federal de Medicina.

A problemética atual, € tendenciosa pela falta de regularizacdo legal,
que possibilita a existéncia de efeitos, ainda desconhecidos provocando
discursbes ética, além das problematicas no direito das familias. Neste
aspecto, foi considerado a viabilidade de uma lei que regulamente o avanco
cientifico sem comprometer o ambito juridico e ético, devendo ser elaborada
mediante a participacdo da sociedade, com objetivo de controlar e assegurar
todos os direitos fundamentais previstos na Carta Magna. Isto, pois, a
Constituicdo assegura o planejamento familiar de inteira responsabilidade do
casal, como assim define o art. 227, 8§ 7° ndo é razoavel que a situacao juridica
advinda do cotidiano ndo possa ser solucionada e prevista pela legislagéo. Tais
consideracdes levam a pensar mais criticamente, no sentido de que a
legislacdo atual carece de abordagens do tema perspicacia e sensibilidade.

Assim, considera-se este tema de extrema importancia a reflexdo a
respeito das futuras consequéncias e dos efeitos que o desenvolvimento
tecnolégico na area médica podera oferecer para no ambito juridico. A
exemplo, o avanco das técnicas de reproducdo assistida. Na busca de
solucionar os casos referentes a procriacao, que por algum motivo, pessoal ou
causados por doencas, ndo possam ter com seus parceiros, conjuges ou
companheiros, a possibilidade de continuagédo da sua familia, com o animo de
desempenhar a paternidade ou maternidade, respeitando sua condicéo
singular, de criagdo individual.

A técnica de reproducdo assistida pode ocorrer de duas formas,
homologa, que basicamente consiste na coleta do gameta feminino e
masculino manuseado para se fecundarem fornecidos pelos cbénjuges ou

companheiros para que seja realizada a concepcéo; ainda de forma heteréloga,
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que ocorre quando utiliza-se de material genético de terceiro a relagéo,
podendo ser masculino ou feminino, nesse caso, doado para o casal.

No aspecto do avanco tecnoldgico, o material genético é armazenado a
uma determinada temperatura, permitindo que seja possivel sua conservagao
para realizagdo de procedimentos com intuito de fertilizacdo. Atualmente é,
totalmente possivel a concepcdo de um novo ser, usando um material
criopreservado apos o falecimento do genitor ou genitora. Nesta circunstancia é
possivel ter um filho bioldégico de um genitor falecido.

Contudo, para que o companheiro ou consorte possa realizar o
procedimento de reproducdo post mortem, com o objetivo de gerar
descendentes, € necessario que o de cujos tenham deixado manifestacéo
expressa de vontade reconhecida, permitindo o uso do material genético com o
animo reprodutivo, de maneira escrita, conforme o que diz o Conselho Federal
de Medicina com a resolucéo n°® 2.128 de 2017.

Entretanto, além deste ser o entendimento majoritario, a jurisprudéncia
com pouquissimos julgados, de forma diversa, verifica-se que uns
fundamentam na manifestacdo de vontade do de cujus, verificando de maneira
tacita e presumida, destacando outros meios de comprovacao de manifestacéo
da vontade, ja outros esclarecem gue, ndo se pode presumir de forma alguma
a vontade de uma pessoa querer ser pai ou mae postuma. Dessa forma,
analisamos julgados proferidos pelo Judiciario, em que o posicionamento do
Juiz de Direito da 132 Vara Civel da comarca de Curitiba deferiu a vidva, o
direito a inseminacao utilizando o sémen do de cujus, considerando a
presuncao da vontade do falecido em ser progenitor.

Identicamente, foi o entendimento em primeiro grau do processo
ajuizado na circunscricdo de Brasilia, que favoravelmente concedeu a
companheira o direito de procriacdo ap0s o falecimento de seu companheiro,
com o material genético deste. Entretanto, em grau recursal, a parte vencida
interpds recurso que modificou a sentenca, entendendo que, ndo caberia 0 uso
do sémen criopreservado do companheiro, visto que n&o teria autorizacéo
expressa, consentindo com a inseminagao post mortem.

Porém, independentemente de todo conflito, constata-se que em nosso
ordenamento juridico é possivel a reproducdo humana postuma, tanto na area

meédica quando no direito.
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Vimos, as posi¢des contrarias em diferentes momentos, a principio, no
uso da técnica de reproducdo assistida visando a procriacdo post mortem
defendendo que a reproducédo humana deve ser empregue com o propoésito de
projeto parental e que esse objetivo ndo estaria de acordo no caso de uma
reproducdo post mortem, pois, prevalece o interesse da vilva ou vilivo (visto
gue existiria a possibilidade de reproducdo postuma com o material genético da
esposa ou companheira, mediante uma barriga de aluguel), que a utilizacdo da
técnica procura um meio de ressuscitar o falecido. Surgindo o questionamento
da existéncia do direito a reproducdo apdés a morte, caso exista, deve ser
confrontada com a problematica da concep¢do de uma crianca que por
escolha, nasca sem pai ou mae, em que o procedimento em vida é eticamente
aceitavel, levando em consideracdo o principio da maleficéncia no caso da
crianca ter o direito de uma criagcdo por ambos os pais.

Contudo, a Constituicdo, em seu art. 226, 84°, admite como entidade
familiar a comunidade constituida pelos pais e seus descendentes. Desse
modo, como € admitida utilizar umas das técnicas de reproducdo humana
heterdloga, no qual, qualquer mulher solteira pode com o intuito de constituir
familia monoparental, nesse caso, ter um filho cujo o pai biolégico sequer pode
ser identificado, ndo tem qualquer fundamento, negar a pessoa legitimamente
interessada a possibilidade de usar o sémen do de cujus, na técnica de
reproducao assistida post mortem.

Importante frisar que em paises tais como Suécia e Suica ndo séo
possiveis meios de reproducdo assistida post mortem. Estes paises vedam
totalmente, o uso da reproducdo assistida post mortem. Ser4 este o caminho
para solucionar todos os problemas advindos dessa modalidade de
reproducdo? Nao teria o respeito a vontade do individuo em formar uma familia
ap0s a morte, visto que a Unica certeza fatidica da realidade é de que a
qualquer momento podemos partir.

Esse nédo foi o entendimento do legislador ao presumir a filiacao,
previsto no art. 1.597 do Cddigo Civil Brasileiro, destinado ao reconhecimento
da filiacdo presume-se na constancia do casamento, aqui equiparando-se ao
unido estavel também, a fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido ou companheiro; como também os havidos a qualquer tempo, por se

tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcéo artificial homologa
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e por ultimo da inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha autorizacdo
prévia do companheiro, sem observacao sobre 0 uso apos a morte.

Resta deste modo a evidente a lacuna no ordenamento juridico
brasileiro no que diz respeito a reproducao assistida post mortem, o codigo civil
em nada fala sobre autorizacdo especifica para o uso do material genético,
mas a resolucdo do Conselho Federal de Medicina observa esta condi¢do para
que seja realizado qualquer procedimento. Outro posicionamento considera a
compreensao de que, sem a autorizagdo, ndo podera a vilva, de nenhuma
forma, reivindicar o material genético para que possa ser aplicado em uma auto
inseminacdo, levando em consideracdo que a paternidade precisa ser
consentida. Entende-se, nesses casos, que 0 uso do sémen, sem O
consentimento é incompativel com a vontade do individuo. Reconhecendo
todos os efeitos pertinentes em relacdo a filiacdo, tais como: estabelecer
vinculo de parentesco entre filhos e seus pais; dar ao filho reconhecido,
assisténcia para garantir sua subsisténcia minima; exercer o poder de familiar;
o direito a prestacdo de alimentos tanto ao genitor que reconhecer como ao
filho reconhecido; equiparacao aos filhos em todos os efeitos sucessoérios (em
que pese ainda haver bateste divergéncia em como ficaria esses direitos
sucessorios).

Ademais, considera-se a omissao legislativa sobre a possibilidade em
filiacdo post mortem advindo de reproducdo assistida heter6loga. Um tanto
mais complexo se torna em casos que admitam a comprovacdo que de o de
cujus, tinha a vontade de ter filhos, seja por livre op¢do ou por doencas que o
impossibilitava a fertilizacdo. Cabe ressaltar, que o codigo ndo trata da
possibilidade de doacdo de um évulo para que seja realizada uma fertilizacdo
nos moldes do que acontece com o sémen. Visto que hoje € amplamente
possivel, entendendo que o reconhecimento da filiacdo est4 além da biologica,
considerando que em vida é possivel a filiacdo até mesmo presumida de casais
que queiram ter filhos com a doacéo de material genético de terceiros.

Deste modo, é necessario analisarmos 0s preceitos constitucionais e o
desenvolvimento ético/juridico da reproducdo humana. Para todos os casos
deve ser levado em consideracao todos os principios referentes ao tema, como
a autonomia da vontade, em que o individuo tem direito de formar uma familia,

de fazer o seu planejamento familiar, em que pese nesse caso ocorra apos a
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morte, evidenciando que tinha planos para construcao de sua familia, que por
motivos especificos ndo foi possivel essa concretizacdo da procriacdo em vida.
E que sem a intervencdo dos meios tecnoldgicos ndo seria possivel,
respeitando dessa forma a dignidade da pessoa humana em conceber
descendentes. Lembrando que a deciséo de recorrer a técnica de reproducao
humana assistida deve ser um desejo de ambos 0s companheiros ou conjuges,
gue desejam estabelecer o vinculo do projeto parental.

Levando em consideragdo todos os principios constitucionais, como o
da dignidade da pessoa humana, da autonomia dos individuos ao
planejamento familiar, da paternidade responsavel, da igualdade entre filhos,
do melhor interesse da crianca e da solidariedade familiar € compreensivel e
possivel o reconhecimento dessa crian¢ca a todos os direitos a ela inerentes
como garantidor da efetividade da vida digna e devendo sempre prezar pela
busca e efetividade do respeito a dignidade humana.

Que apesar de todos os argumentos expostos, nos casos em que
possa se comprovar a vontade do individuo, na auséncia de autorizacdo
expressa, por todos os meios de provas admitidos em direito: respeitar a
autonomia da vontade, que mesmo por circunstancias alheia a sua vontade,
Como no caso a morte, possa ser admissivel ter sua descendéncia continuada,

reconhecendo a filiagao.
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