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RESUMO

A presente tese, dentro da area de concentracdo Direito das Relacdes
Sociais, na linha de pesquisa Novos Paradigmas do Direito e sob orientacdo do Prof.
Dr. Elimar Szaniawski, docente do Doutorado em Direito da Universidade Federal do
Parana, em face do tema proposto, analisa a questdo da definicdo e conceituacao
da fertilizacédo in vitro, sua tipologia e, ainda, seu histdrico, seus efeitos post mortem,
inclusive abordando referido tema dentro do Direito Comparado. Dentro do referido
tema, estuda-se a concepcdo de familia, seus principios e caracteristicas na
atualidade, bem como a filiacdo, notadamente suas caracteristicas e principios que
Ihe sdo peculiares. Para o desenvolvimento da presente pesquisa investiga-se a
questdo dos direitos da personalidade e as teorias referentes ao inicio da
personalidade humana. Investiga também a problemética da fertilizagdo in vitro post
mortem, a respeito dos direitos hereditario para os filhos concebidos por esse
mecanismo, com a finalidade de se chegar ao ponto crucial, o qual visa responder se
a fertilizac&o in vitro post mortem pode acarretar consequéncias para o ambito do
direito previdenciario, mormente quanto a possibilidade ou ndo desse individuo
concebido apds a morte do genitor, segurado da Previdéncia Social, vir a ter direito a
concessao do beneficio de pensédo por morte. Assim, sera analisado o conceito,
objetivos, estrutura organizacional, caracteristicas e principios da disciplina de
Seguridade Social, uma vez que pelo que se sabe, ndo existe qualquer construcéo
juridica que visualize a possibilidade de filho oriundo de fertilizacdo in vitro post
mortem vir a ter direito a concessao de beneficio de pensdo por morte. Com essa
orientacao tedrica, procura-se, por meio de interpretacéo doutrinaria, contribuir para
a discussdo sobre o referido assunto no meio académico bem como sobre a
auséncia de legislacdo e até mesmo julgados dos tribunais. Para andlise do tema,
optou-se por estudo com base nas disciplinas principalmente do Direito Civil,
Constitucional, de Familia, Sucessdes, de Seguridade Social e, ainda, na area da
Medicina, Bioética e do Biodireito.

Palavras-chave: Fertilizagcdo in vitro post mortem, familia, filho, personalidade

humana, direito sucessorio, previdéncia social, pensao por morte.



ABSTRAT

This thesis, within the area of concentration Social Relations Law in the search line
New Paradigms of law and under the guidance of Prof. Dr. Elimar Szaniawski,
professor of Doctor of Law from the Federal University of Parana, to the proposed
theme, analyzes the question of the definition and in vitro fertilization of concepts,
typology and also its history, its effects post mortem, including addressing said topic
in the Comparative Law. Within that theme, we study the concept of family, its
principles and characteristics today, as well as the membership, particularly their
characteristics and principles that are peculiar. For the development of this research
investigates the question of personality rights and theories regarding the beginning of
human personality. It also investigates the problem of IVF post mortem, concerning
inheritance rights to children conceived by this mechanism, in order to reach the
crucial point, which aims to respond to IVF post mortem may cause consequences
for the under the social security law, particularly as to whether or not that individual
conceived after the death of the parent, insured Social Security, come to have the
right to grant the benefit of pension for death. Thus, it will be analyzed the concept,
objectives, organizational structure, characteristics and principles of the Social
Security discipline, as far as is known, there is no legal structure to visualize the son
of possibility come from IVF post mortem likely to have entitlement to the benefit of
pension for death. With this theoretical orientation, looking through doctrinal
interpretation, contribute to the discussion on that subject in the academic world as
well as the lack of legislation and even tried the courts. For discussion it was decided
to study based on subjects mainly of Civil Law, Constitutional, Family, Probate,

Social Security, and also in the field of Medicine, Bioethics and Biolaw.

Keywords: IVF post mortem, family, child, human personality, inheritance law, social

security, death pension.
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INTRODUCAO

No ano de 1978, nasceu o primeiro bebé de proveta, Louise Brown, a
primeira crianga concebida mediante fertilizacdo in vitro e transferéncia de embrido.
Desse t&do festejado nascimento, concretizou-se a forma de concepgao do ser
humano fora do ventre materno, propiciando um extraordinario progresso no
entendimento e tratamento dos problemas relacionados a fertilidade humana®.

Tal concepcéo fora do corpo da mulher suscitou inUmeras discussfes
cientificas e juridicas, sendo que assuntos polémicos passaram a ter uma nova Vvisao
a partir desse marco historico, entre eles o que diz respeito ao exato momento do
inicio da vida®, & personalidade do ser humano e sua caracterizacdo como sujeito de

direitos® bem como a forma de utilizacédo dos embrides criopreservados®.

! CAMARGO, Juliana Fronzel de. Reprodug&o humana: ética e direito. Campinas: Edicamp, 2003, p. 24-
25.

2 Para maiores informacdes consultar: KOTTOW, Miguel. Bioética del Comienzo de la Vida: Cuéntas veces
comienza la vida humana? Bioética. v.9, n° 2. Conselho Federal de Medicina, Brasilia, 2001, p. 25-42;

® Para maiores informacdes consultar: SZANIAWSKI, Elimar. O Embrido humano: sua personalidade e a
embrioterapia. In: Revista da Faculdade de Direito da UFPR. v. 46. Curitiba, 2007, p. 151-178;
SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2005; CORTIANO
JR., Eroulths. Direito da personalidade: direito a vida, ao préprio corpo e ao cadaver. Dissertagdo —
Mestrado em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, UFPR, Curitiba, 1993, 148 f.; LEITE, Eduardo de
Oliveira. Grandes Temas da Atualidade, Bioética e Biodireito. Biotética e Presuncdo de Paternidade
(Consideragcdes em torno do art. 1597 do Codigo Civil), Rio de Janeiro: Forense, 2004; LEITE, Eduardo
de Oliveira. Procriagcdes Artificiais e o Direito. S&o Paulo: RT, 1995; MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A
vida humana embrionéria e sua protecao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; XAVIER, Elton Dias.
A bioética e o conceito de pessoa: a re-significagao juridica do ser enquanto pessoa. Bioética. v. 8, n°® 2.
Conselho Federal de Medicina, Brasilia, 2000, p. 217-228; BEIGNER, Bernard. Le droit de la
personnalité. Paris: Universitaires de France, 199; GEDIEL, José Antbnio Peres. Os transplantes de
6rgdos e a invencdo moderna do corpo. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000; DE CUPIS, Adriano. Os
direitos da personalidade. Trad. Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel Caeiro. Lisboa: Morais. 1961;
CORTIANO JR., Eroulths. Direito da personalidade: direito a vida, ao préprio corpo e ao cadaver.
Dissertacéo — Mestrado em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, UFPR, Curitiba, 1993, 148f;

4 Para maiores informagBes consultar: SILVA, Michel Clei Farias. CAMPOS, Bruna Christiane Dantas.
Aspectos juridicos da criopreservagdo extracorporea de células embrionarias humanas. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, 69, 01/10/2009. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.
php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6605>. Acesso em 05/12/2011; ARAUJO, Ana Thereza
Meirelles. Disciplina juridica do embrido extracorpéreo. In: Revista do Curso de Direito da UNIFACS,
Salvador, v. 86, 2007, p.102; SZANIAWSKI, Elimar. O embrido excedente - o primado do direito a vida e de
nascer. In: Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro. Padma. v.8.83/107, 2001;
KLEVENHUSEN, Renata Braga. RICCOBENE, Bianca. Estatuto juridico do embrido humano e
pesquisa com células-tronco embrionarias humanas: aportes criticos aos votos proferidos no
julgamento da ADI 3510. Disponivel em: <http://infodireito.blogspot.com/2009/12/revista-ambito-
juridico.html>. Acesso em: 01/10/2009; LENTI, Leonardo. La procreazione artificiale: Genoma della
persona e attibuzione della paternita. Padova: Cedam. 1993; LOYARTE, Dolores e ROTONDA, Adriana E.
Procreacion Humana Artificial: um desafio bioético. Buenos Aires: Depalma. 1995; LEITE, Eduardo de
Oliveira. O direito do embrido humano: mito ou realidade. In: Revista de Direito Civil, ano 20, out.dez.
1996.


http://infodireito.blogspot.com/2009/12/revista-ambito-juridico.html%3e.%20Acesso%20em:%2001/10/2009
http://infodireito.blogspot.com/2009/12/revista-ambito-juridico.html%3e.%20Acesso%20em:%2001/10/2009

Convém registrar que o0 debate a respeito da fertilizacdo in vitro,
notadamente a postuma, veio novamente a tona, no Brasil, quando Katia Lenerneier,
em entrevista, declarou que em razdo da morte de seu noivo por terem armazenado
espermatozoides dele em vida (e que se encontravam criopreservados) pretendia
uma autorizacdo judicial para dar continuidade ao projeto parental do casal’, que,
alids, acabou ocorrendo, ainda no ano de 2009, ao obter decisdo inédita da Justica
paranaense que a autorizou a fazer uma inseminacéo artificial com o sémen do
marido e, por essa razédo, em 21 de Junho de 2011, nasceu sua filha de nome Luiza
Roberta®.

Saliente-se, contudo, que, no Brasil, 0 primeiro caso de nascimento de
fertilizac@o in vitro post mortem, ocorreu ha aproximadamente quinze anos atras,
fato divulgado em rede nacional, uma vez que uma menina chamada Camila fora
gerada trés meses apdés a morte do pai. O caso de Camila ndo teve tanta
repercussao como 0 caso paranaense, pois ndo houve necessidade de se ingressar
na justica para que ocorresse a fertilizagcdo in vitro post mortem’.

Situacdo parecida também ocorrera na Franca, no ano de 1984: Alain
Parpalaix ainda namorava Corine Richard quando descobriu estar com cancer nos
testiculos e antes de se tratar do céncer, por pretender ter um filho com sua
namorada, depositou, hum banco de sémen, seu material genético para usa-lo
posteriormente ao tratamento. Contudo, apGs casar-se com Corine, veio a falecer, e,
como a vilva pretendia dar continuidade ao projeto do casal, procurou 0 banco que
armazenou o material genético de seu falecido marido.

O referido banco genético negou a entrega do sémen por auséncia de
autorizacdo do falecido Alain, ingressando, entéo, Corine Richard com acao judicial
para ter a posse do material genético de seu falecido marido e por via de
consequéncia, cumprir a vontade do casal, que era ter um filho. Depois de longa
discusséo judicial, o Tribunal de Créteil condenou o banco de sémen a entregar o

material para um médico designado pela viluva.

® TIPR — autos n° 0027862-73.2010.8.16.0001. Disponivel em: <http://www.assejepar.com.br/cgibin/
det_processo_direto.asp?processo=66732&cbo_comarca=001&cbo_cartorio=13&txt_pesquisa=Katia%20L
enerneier&cho_pesquisa=6&rdo_tipo_pesquisa=2&direto=S>. Acesso em: 10/12/2011.
®  Disponivel em: <http://zerohora.clicrbs.com.br/rs/noticia/2011/06/nasce-primeiro-bebe-brasileiro-
gerado-com-semen-de-pai-morto-3360930.html>. Acesso em: 10/12/2011.

COELHO, Mbnica Gomes, ANDRADE, Lidio Brendo Ramos, C. de. Inseminacgao artificial na chegada
de um novo ser. Disponivel em: <http://moniquitanet.blogspot.com.br/2012/04/inseminacao-atrtificial-na-
chegada-de-um.html>. Acesso em: 26/01/2015.


http://moniquitanet.blogspot.com.br/2012/04/inseminacao-artificial-na-chegada-de-um.html
http://moniquitanet.blogspot.com.br/2012/04/inseminacao-artificial-na-chegada-de-um.html
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Porém, tal entrega fora um pouco tarde, pois, pela morosidade da acdo os
espermatozoides ndo estavam mais préoprios para a fecundagdo e a inseminacéo
artificial ndo foi realizada®.

Portanto, em decorréncia da tematica em pauta e, ainda, em face das
constantes polémicas criadas nos ultimos anos em torno da fertilizacéo in vitro e da
utilizacdo de embribes criopreservados que, em tese, poderdo ser usados apos a
morte de um dos membros do projeto parental, a inexisténcia de legislacao
especifica e completa a respeito do assunto serviram de motivacao para desenvolver
o tema abordado nesta tese.

A utilizacdo dos embribes criopreservados, apés a morte de um dos
genitores do projeto parental, acaba por gerar grandes discussdes, trazendo tal
utilizacao varios efeitos na seara do direito, podendo ser citados os relacionados a
preservacdo, a utilizacdo e ao descarte dos referidos embries criopreservados®; e,
ainda, aos direitos hereditarios', razdo pela qual se pretende ao se elaborar esta
tese, estender tal estudo para o direito da Seguridade Social e para a Previdéncia
Social, quanto a possibilidade de concesséo de beneficio previdenciario de penséo
por morte ao filho concebido post mortem do seu genitor, segurado do Instituto
Nacional de Seguro Social.

Pretende-se contribuir para o trabalho de profissionais do direito bem como
para fildsofos, socidlogos, assistentes sociais e até mesmo para 0S usuarios e
servidores da Previdéncia Social, no que tange a evolucédo histérica e social do
fendmeno que é a fertilizacdo in vitro, notadamente no caso post mortem.

Finalmente, espera-se que a investigagao venha favorecer os interessados
em alguns aspectos, da ciéncia do direito, precipuamente quanto a busca incessante
do Direito em dar guarida diuturnamente para todos os fatos vivenciados pelo ser
humano, oportunizando melhor visdo dos rumos que esta tomando o direito

brasileiro bem como seus novos desafios, ainda mais no caso em tela, em que ha

® FREITAS, Douglas Phillips. Reproducao assistida apds a morte e o direito de heranca. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423>. Acesso em: 10/05/2012.

° Vide Artigo de SZANIAWSKI, Elimar. O embrido excedente — o primado do direito a vida e de nascer. In:
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro. Padma. v.8. p. 83/107. 2001;

1% vide obras de LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da Atualidade, Bioética e Biodireito. Biotética e
Presuncao de Paternidade (Considera¢g8es em torno do art. 1597 do Cdédigo Civil), Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 24; e Procriagdes Artificiais e o Direito, Sdo Paulo, RT, 1995, p. 385; MEIRELLES, Jussara Maria
Leal. A vida humana embrionaria e sua protecéo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.79; HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes, Comentarios aso Cédigo Civil, Coordenador: Antdnio Junqueira Azevedo,
Sé&o Paulo: Saraiva, v. 20, 2003.
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multidisciplinaridade, seja em raz&o da bioética, do biodireito, da medicina, do direito
constitucional, do direito civil, do direito previdencidrio e demais fatores sociais
aplicados ao presente assunto.

Do ponto de vista metodologico, desenvolve-se uma pesquisa doutrinaria
alicercada no direito nacional e internacional, na filosofia, na sociologia, no biodireito,
na medicina, no Direito segundo o modelo critico-dialético, partindo-se do
pressuposto de que a questdo da fertilizagdo in vitro esta vinculada a evolucdo da
sociedade que, por meio de todo sistema juridico, social, econdmico, politico,
religioso e cultural tende a, cada vez mais, criar discussdes, dentro, principalmente,
do modelo de Estado Democratico de Direito.

No desenvolvimento da investigacdo, a énfase recai em fontes de natureza
doutrinaria, com destaque para a medicina, bioética, direito civil, direito constitucional
direito de familia, direito das sucessoes, direito de seguridade social, sociologia etc,
cujas ciéncias sao evocadas em, praticamente, todos os capitulos desta tese.

A pesquisa esta estruturada em cinco capitulos.

Assim, no primeiro capitulo desta pesquisa, pretende- se buscar conceitos,
definicbes e classificacdes da fertilizacdo in vitro, seus métodos e formas de
utilizacdo, a fim de perceber quais as modalidades cabiveis para o presente estudo.

No primeiro capitulo também se busca verificar a diferenciagdo quanto ao
meio natural de concepcéo, utilizando-se de uma visdo geral histérica e cientifica a
respeito do assunto'’. Por fim, tratard de observar se existem ordenamentos
juridicos a respeito da fertilizacéo in vitro bem como verificar, no Direito Comparado,
se é ou ndo permitida a sua utilizacao.

No segundo capitulo, tratar-se-a& das concepc¢fes de familia e de filiagéo,
suas caracteristicas, modalidades e os principios que as norteiam. O planejamento
familiar sob a o6tica da fertilizagdo in vitro post mortem serd o tema abordado
juntamente com os desdobramento juridicos, éticos, sociais, filosoficos e
psicologicos que decorrem de tal acontecimento para o nucleo familiar e para os

filhos oriundos de referida técnica de reprodugdo humana assistida.

! Sobre o tema consultar;: CORLETA, Helena von Eye, KALIL, Heloisa Sarmento Barata. Fertilizagao
in vitro. Disponivel em: <www.abcdasaude.com.br/artigo.php?199>, data publicacdo: 01/11/2001,
revisdo: 05/01/2010; FERREIRA, Fernando Prado. Fertilizagdo in vitro. Disponivel em:
<http://www.bebedeproveta.net/fiv.htm>, data Gltima revisdo: 04/2009; SGRECCIA, Elio. Manual de
Bioética. v. 1. Trad. Orlando Soares Moreira. Sdo Paulo: Loyola, 1996.
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Num terceiro momento desta investigagcao, pretende-se analisar as teorias
relativas ao termo inicial da personalidade do ser humano para, entdo, construir
fundamentos doutrinarios para sustentar o foco principal, ou seja, os efeitos juridicos
da fertilizacdo in vitro péstuma quanto ao beneficio previdenciario de pensédo por
morte.

Na sequéncia, sera abordada também a problematizacdo que ocorre a
respeito dos direitos hereditarios dos filhos concebidos post mortem de um de seus
pais, uma vez que a referida construcdo hermenéutica servira como paradigma para
parte final desta tese.

Por fim, no capitulo V, o ponto “central” desta tese que consiste em
verificar se a fertilizag&o in vitro, notadamente o uso dos embrides criopreservados
ou do material genético individualmente armazenado, apés a morte de um de seus
doadores, pode trazer consequéncias para o ambito do Direito Previdenciario,
mormente quanto a possibilidade ou ndo do individuo concebido, apdés a morte do
genitor/segurado da Previdéncia Social vir a ter direitos previdenciarios na qualidade
de seu dependente e, nesse sentido, sera necessario estudar a disciplina juridica de
Seguridade Social, seus principios especificos, espécies de segurados e
dependentes bem como a forma de custeio e de concessdo de beneficios, uma vez
que, pelo que se sabe, ndo existe, até o presente momento, qualquer estudo juridico
a respeito de segurado que faleceu e, depois de sua morte, tivesse vindo a ter um
filho resultado de fertilizacdo in vitro péstuma e, muito menos, qualquer legislacédo
especifica e qualquer julgado nos tribunais patrios a respeito da possibilidade ou nao
deste filho, concebido apés a morte do pai segurado do INSS, venha a ter direito a

pensédo previdenciaria por morte.
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CAPITULO I
FERTILIZACAO IN VITRO
1.1 — Esbogo Historico

Antes de ingressar na conceituacao da fertilizacdo in vitro, oportuno é
apresentar um breve historico das técnicas de reproducéo assistida enfatizando que,
no ano de 1494, foi tentada, pela primeira vez, a pratica de inseminacao artificial em
seres humanos. Segundo dados histéricos da medicina, a primeira paciente teria
sido a segunda esposa de Henrigue IV, a Rainha D. Joana, de Portugal. Entretanto,
a primeira experiéncia cientifica foi atribuida ao cirurgido inglés Juan Hiunter que, em
1799, teria inseminado artificial e exitosamente, com 0 sémen do marido, a esposa
de um lorde. Em 1838, um professor francés chamado Girault, teria obtido resultado
positivo em oito mulheres, tendo uma delas tido gémeos™?.

No que toca ao desenvolvimento da técnica de fertilizagdo in vitro, ha
informacdes de que teria ocorrido inicialmente, através de experimentos com
animais, no ano de 1878, quando Schenk teria feito uma tentativa frustrada, assim
ocorreu, no ano de 1890, com Heape e Buckley, os quais nédo obtiveram éxito em
suas tentativas®®.

Registre-se ainda que fora proposta, em 1886, pelo cientista Mantegazza,
a criacdo de um banco de sémen congelado. Em 1889, nos Estados Unidos, o
cientista Dickinson teria conseguido realizar uma inseminagéao artificial com sémen
de doador™”.

A primeira tentativa humana de fertilizagdo in vitro ocorreu no ano de
1944, quando os biélogos Rock e Menkin conseguiram obter quatro embrides a partir
de mais de cem Ovulos humanos extraidos de ovarios e colocados na presenca de

espermatozdides™.

12 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo: em face da inseminac3o artificial e da fertilizagao “in vitro”.
Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 33.
' LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriag6es Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
ﬁsicol(’)gicos, éticos e juridicos. S&do Paulo: RT, 1995, p. 43.

BOLZAN, Alejandro. Reproducéo assistida e dignidade humana. S&o Paulo: Paulinas, 1998, p.
33-37.

* MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. 1 ed., 7
reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p.39.



14

A partir de 1947, Chang teve éxito ao transferir um ovo fertilizado que se
encontrava congelado entre 5° e 10° graus. Smith, no ano de 1953, teve sucesso, ao
congelar embrides em fase de pré-implantacdo, demonstrando que era possivel o
congelamento de embrifes e seu posterior desenvolvimento. Em 1961, um italiano,
Daniel Petrucci, e seus colaboradores obtiveram a fecundacao de um 6vulo humano,
0 qual permaneceu com vida durante 29 dias. Registre-se, que esse mesmo italiano,
realizou mais de 40 tentativas de fertilizacdo in vitro, as quais foram, no entanto,
inexitosas™®.

Em 1969, o médico R.G. Edwards realizou um procedimento no melhor
momento de maturacdo das células germinais humanas, a fim de obter embrides e
tornar a fertilizacdo in vitro um procedimento mais seguro e correto. Nessa época
varios procedimentos foram desenvolvidos para que se obtivessem embrides
humanos capazes de serem utilizados com sucesso na fertilizacdo in vitro, tanto que
de 1970 em diante, varios cientistas dedicaram-se a fertilizacdo humana in vitro, na
Inglaterra, nos Estados Unidos, na Suécia e na Australia, principalmente®’.

Em 1971, o médico R. G. Edwards e outros pesquisadores ingleses, tais
como Steptoe, Taylor e Collins, passaram a desenvolver um tratamento hormonal
em suas pacientes a fim de obterem um nimero maior de 6vulos, o que criava,
consequentemente, mais possibilidade de éxito na fertilizacdo in vitro'®. Ainda no
ano de 1971, o cientista Mastroiani conseguiu fazer um estudo sobre um évulo por
meio da filmagem deste. Enquanto isso, na Universidade de Toho, o professor
Hayashi exibiu um filme em que mostrava todo o processo de reproducdo humana,
intitulado “Comeco de vida™®.

Importa ressaltar que, no ano de 1978, em data de 05 de julho, ao nascer
o primeiro bebé de proveta, a inglesa Louise Joy Brown, na cidade de Oldaham, na
Inglaterra, sob os cuidados da equipe médica dos Drs. Edwards e Steptoe, da-se o
inicio da segunda fase da fertilizac&o in vitro. Passou, entdo, a ser possivel repetir,
de forma sistematica, todo o procedimento desencadeando, em varias partes do

mundo, principalmente na Australia, Franga, Inglaterra e Estados Unidos, o uso de

® MORI, Maurizio. La fecondazione artificiale: questioni morali nell’esperienza giuridica. Milano:
Giuffré, 1988, p. 37.

" BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo: em face da inseminacao artificial e da fertilizag&o “in vitro”.
Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 34.

¥ MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. 1 ed., 7
reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p.39.

Y | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagc6es Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicolégicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 19.
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uma técnica em humanos, a qual até entdo somente era utilizada com animais®.

Deve ser mencionado igualmente que, na Universidade de Calcuta, na
india, no mesmo ano de 1978, nasceu, resultante de procedimento realizado pelo
Dr. Saroj Kanti Bhattacharya, o segundo bebé de proveta e, no dia 14 de janeiro de
1979, nasceu o terceiro bebé de proveta, na cidade de Edimbourg na Escdcia, fruto
também do trabalho dos doutores Edwards e Steptoe?”.

Apos o feito do Dr. Edwards, no ano de 1978, seus ensinamentos
espalharam-se para varios paises, existindo, no ano de 1980, na Australia, com
registro de 13 casos de gravidez por fertilizacdo in vitro, de um total de 103
pacientes. Na Franca, entre os anos de 1986 e 1988, em torno de 4.000 (quatro mil)
mulheres engravidaram por meio de fertilizacdo in vitro®.

Em conformidade com registros nacionais existentes de cada pais, no ano
de 1988, estimava-se que o numero de procriacdes in vitro anuais, na Australia, era
de 7.930 (sete mil novecentos e trinta); na Franca, 12.972 (doze mil novecentos e
setenta e dois) casos; nos Estados Unidos, 13.647 (treze mil seiscentos e quarenta e
sete) e, no Reino Unido, 8.514 (oito mil quinhentos e quatorze) casos. A Franca,
juntamente com Israel e a Australia, detinham, até os ultimos relatérios divulgados, o
recorde mundial de fecundacées in vitro se relacionadas ao nimero de habitantes®.

No Brasil, o primeiro manifesto publico de bebé a nascer oriundo da
fertilizac&o in vitro foi a criangca Anna Paula Caldeira, em 07 de Outubro de 1984,
apds a 232 tentativa da equipe médica coordenada pelo Dr. Milton Nakamura®*.
Contudo, segundo relato publicado, na revista “Arquivos Médicos”, de n°® 23, de
dezembro de 1985, da Santa Casa de MisericOrdia de Sao Paulo, ja havia nascido
outra menina, quatro meses antes que Anna Paula Caldeira, por meio de
procedimento de fertilizacdo in vitro realizado pelo Dr. Nilton Donadio, diretor do
centro biolégico de reproducdo humana do estabelecimento hospitalar acima

citado®.

20 LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriacGes Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,

sicologicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: RT, 1995, p. 20.

' Idem, ibidem.
2 CAMARGO, Juliana Fronzel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas: Edicamp, 2003,
. 25.
93 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriag6es Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
E4sico|c’>gicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 163.

BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo: em face da inseminacéao artificial e da fertilizagdo “in vitro”. Rio

de Janeiro: Renovar, 1993, p. 35.
*® KRITSCH, Rebeca. Santa Casa afirma gue fertilizou o primeiro bebé in vitro. O Estado de Sé&o
Paulo. Sdo Paulo, 30/04/1991, p. 11.
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Saliente-se, outrossim, que a equipe médica coordenada pelo Dr. Nilson
Donadio, no ano de 1984, apresentou, no Xl Congresso Brasileiro de Reproducao
Humana em S&o Paulo, um relatério de 50 casos de reproducdo humana por
fertilizacdo in vitro, preservando a identidade dos pais, pois, aguardava-se a
evolucdo das criancas para evitar prejuizo de tal técnica em todo o Brasil, caso
surgissem problemas nas criancas relacionados a referida técnica®.

No Brasil, destacaram-se, na década de 80, equipes importantes nesse
campo, como a do professor Milton Nakamura e do professor Nilson Donadio, acima
citados; a do professor Karam Abou Saab, cuja sede era em Curitiba; a do professor
Elsimar Coutinho, em Salvador, e a equipe do professor Arnaldo Ferrari, que se
localizava em Porto Alegre?’.

E oportuno mencionar que, entre o final do ano de 1990 e inicio do ano de
1991, um grupo de 25 casais participaram do programa de fertilizacdo in vitro
mantido pela Maternidade Sinh4d Junqueira, sendo os resultados obtidos
semelhantes aos executados nos melhores centros internacionais de fertilizag&o in
vitro?®,

No ano de 2007, existiam 117 clinicas no Brasil (segundo dados da
Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida) as quais se utilizavam de técnicas e
meios, inclusive de equipamentos e medicamentos fornecidos por laboratérios
estrangeiros, pois ndo existiam, no Brasil, locais de ensino de reproducao assistida,
nem material e instrumentos aqui fabricados para tal utilizacdo?°.

Quanto ao historico da fertilizagdo in vitro post mortem, conforme consta
na parte introdutéria desta tese, o primeiro caso foi na Franca, no ano de 1984,
guando o casal Corine Richard e Alain Parpalaix resolveram congelar os
espermatozoides de Alain por sugestdo médica, dado o fato de que ele descobrira
estar com cancer nos testiculos e, antes de se tratar do cancer, depositou seu
material genético num banco de sémen, para usa-lo posteriormente ao tratamento.
Contudo, apos casar-se com Corine, veio a falecer e, como a vilva pretendia dar

continuidade ao projeto do casal, ela procurou o banco que armazenou o material

% LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriacBes Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,

E7sicolégicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: RT, 1995, p. 43.

BARBOZA, Heloisa Helena. A filiacdo: em face da inseminacéo artificial e da fertilizagéo “in vitro”. Rio
de Janeiro: Renovar, 1993, p. 35.
8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagbes Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
gsicolégicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: RT, 1995, p. 43.
o ALLEBRANDT, Débora; MACEDO, Julia Lopes de. Fabricando a vida: implicagdes éticas culturais e
sociais do uso de novas tecnologias reprodutivas. Porto Alegre: Metrépole, 2007, p.128.
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genético de seu falecido marido®.

Entretanto, referido banco genético negou a entrega do sémen, por
auséncia de autorizacdo do falecido Alain. Corine Richard ingressou entdo com acéo
judicial para ter a posse do material genético de seu falecido marido e, por via de
consequéncia, cumprir a vontade do casal, que era a de ter um filho. Depois de
longa discussédo judicial, o Tribunal de Créteil condenou o banco de sémen a
entregar o material para o médico designado pela viava. Porém, pela morosidade da
acdo, 0s espermatozoides ndo eram mais proprios para a fecundacdo e a
inseminacao artificial nao foi realizada®.

A ltalia também viveu caso semelhante de fertilizacdo in vitro post
mortem, porém, na modalidade heterdloga, dado o fato de que uma vilva italiana,
utilizou-se da fertilizag&o in vitro com o sémen de seu falecido marido por meio de
um évulo de uma doadora, da qual nasceu um bebé que, pela lei italiana, ndo fora
reconhecido como filho biolégico dela, uma vez que, como se disse, a fertilizacao in
vitro post mortem naquele pais néo é reconhecida®.

Embora se relate o caso da Professora Kétia Lenerneier e o nascimento
de sua filha Luiza Roberta, como o primeiro caso de nascimento por fertilizac&do in
vitro post mortem, em 21 de Junho de 2011, convém considerar o fato de que
obteve, ainda no ano de 2009, uma decisdo inédita da Justica, que a autorizou a
fazer inseminacdo artificial com o sémen do marido®. Deve se registrar, porém, que
ja havia ocorrido fato semelhante, hd aproximadamente quinze anos, uma vez que
uma menina chamada Camila fora gerada trés meses ap6s a morte do pai. Sua mae,
Monica Noronha, assim justificou a época:

Faltavam 29 dias para gente casar quando ele teve o
diagnostico de uma doenca séria, grave, diagnostico de
leucemia e a gente veio a casar no hospital depois. Eu s6
pensei ‘eu amo esse cara que morreu e vou ter um filho’. E vou
arcar com as consequéncias de ser uma mée sem o pai**.

% FREITAS, Douglas Phillips. Reproducéo assistida apds a morte e o direito de heranca. Disponivel
3elm: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423>. Acesso em: 10/05/2012.

Idem.
%2 CASAGRANDE, Eunice Dias. Reproducédo assistida: aspectos juridicos. Consultor Juridico.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/1999-set-30/aspectos_juridicos>. Acesso em: 07/04/20015.
% Disponivel em: <http://zerohora.clicrbs.com.br/rs/noticia/2011/06/nasce-primeiro-bebe-brasileiro-
g4erado-com-semen-de-pai-morto-3360930.html>. Acesso em: 10/12/2011.

COELHO, Ménica Gomes, ANDRADE, Lidio Brendo Ramos, C. de. Inseminacéo artificial na chegada
de um novo ser. Disponivel em: <http://moniquitanet.blogspot.com.br/2012/04/inseminacao-atrtificial-na-
chegada-de-um.html>. Acesso em: 26/01/2015.


http://www.conjur.com.br/1999-set-30/aspectos_juridicos
http://moniquitanet.blogspot.com.br/2012/04/inseminacao-artificial-na-chegada-de-um.html
http://moniquitanet.blogspot.com.br/2012/04/inseminacao-artificial-na-chegada-de-um.html
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Oportuno esclarecer que o caso da menina Camila n&o teve tanta
repercussao como O caso paranaense, devido ao fato de que n&do houve
necessidade de ingressar na justica para que ocorresse a fertilizagdo in vitro post
mortem. Nesse sentido, vale citar, o dito pela Sra. M6nica Noronha a época:

A minha familia apoiava a deciséo de eu ter um filho sozinha. A
familia dele apoiava e queria ter um neto. Eu procurei o médico
e ele consultou a Sociedade Brasileira de Medicina, disse que
ndo havia nenhum problema em fazer a inseminacdo porque
todas as partes envolvidas aceitavam. E ele fez a inseminagéo.
N&o passou nem pela Justica®.

Percebe-se, pelo histérico apresentado, que o ser humano
incansavelmente sempre tentou, como conseguiu de fato superar alguns obstaculos
para a fertilidade humana, tudo com o intuito de gerar vida, constituir sua
descendéncia. Evidentemente, tal sucesso somente ocorreu apds varios anos de
estudos e apos varias tentativas frustradas. Contudo, tais procedimentos sao hoje
uma realidade suscitando inumeros questionamentos na esfera juridica, moral, ética
e até mesmo religiosa, razédo pela qual o direito deve regulamenta-los na medida do

possivel.

1.2 — Conceito e Tipologia da Fertilizag&o in vitro

Fertilizacdo ou fecundacdo é o processo mediante o qual um gameta
masculino (espermatozéide) perfura as membranas lipoprotéicas do gameta
feminino (6vulo) e combina-se com este, formando uma célula diploide, o zigoto
(com dupla carga genética) que, em poucas horas, inicia seu processo de divisao
celular, o que ja configura o desenvolvimento do embrido®.

A fertilizacao in vitro € a técnica de reproducdo assistida que consiste na
retirada de um ou varios ovulos da mulher com o intuito de juntar em laboratorio
esse(s) 6vulo(s) com um espermatozoide, 0os quais, em periodo posterior a referida
juncdo, formam o embrido, que deve ser transferido para o Utero ou para as trompas

de Fal6pio da mulher®”.

% Disponivel em: <https://lucianaleis.wordpress.com/2011/06/27/nasce-em-curitiba-a-menina-luiza-roberta-
fruto-de-um-procedimento-de-reproducao-assistida-post-mortem/>. Acesso em: 26/01/2015.

% SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética. v. 1. Trad. Orlando Soares Moreira. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.
421.

%" CORLETA, Helena von Eye, KALIL, Heloisa Sarmento Barata. Fertilizagdo in vitro. Disponivel em:
<www.abcdasaude.com.br/artigo.php?199>, data publicagcdo: 01/11/2001. Acesso em 17/05/2010.
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A RDC (Resolucdo da Diretoria Colegiada) de n° 33, de 17/02/2006, da

Anvisa, conceituou de forma restrita a fertilizacédo in vitro convencional no item 4.3,

letra “g”, “como técnica de reprodugdo humana assistida em que a fertilizagdo do
o6cito pelo espermatozéide ocorre, de maneira espontinea, em laboratério™®.
SAMBRIZZI conceitua fecundacéo in vitro da seguinte forma:

Es una técnica que sirve para fecundar el 6vulo de la mujer en
el laboratorio. El 6vulo y el espermatozoide se unen en un tubo
de ensayo. Después, este Ovulo fecundado, llamado célula,
huevo o cigoto, es implantado en el Utero de la mujer para
continuar la gestacion. También existe la inseminacion artificial,
gue consiste en transferir el espermatozoide al cuerpo de la
muijer con la finalidad de fecundar un 6vulo de ésta®.

MADALENO explica que “a fertilizagéo in vitro é extracorporea e de

acordo com essa técnica a fecundacado do évulo pelo espermatozoide néo é feita no
organismo materno, mas em uma ‘cépsula de Petri*®”.

A fertilizacdo in vitro, como método de concepcédo artificial, deve ser
relatada quanto a sua diferenciacdo da concepc¢do natural, a principio, como a
juncao do espermatozoéide com o 6vulo da mulher fora do ventre materno, ou seja,
tal juncdo da-se em laboratério enquanto a concepc¢ao natural, como ja dito, ocorre
dentro do corpo da mulher. Veja-se a respeito:

A génese da vida humana, no processo natural, provém da
fecundacdo do o6vulo pelo espermatozéide, na trompa de
Fal6pio. Em seguida, ocorre o fendbmeno da nidacdo, com o
deslocamento do 6vulo fecundado, ou zigoto, rumo ao Utero
para fixar-se no endométrio. Nos primeiros estagios de
desenvolvimento até o fim da morfogenia geral tem-se a figura
do embrido, apds, num periodo variavel entre oito a doze
semanas, surge o feto. Entdo, compreende-se na definicdo de
nascituro o ser humano concebido e em evolugdo no ventre
materno, nas fases ovular, embrionaria e fetal*'.

SANTOS e NUNES conceituam fertilizagdo in vitro como uma técnica,

consoante a qual o material coletado do casal, tanto os Ovulos quanto os

%8 Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br>. Acesso em: 26/01/2015.

% SAMBRIZZI, Eduardo A. La filiacién en la procreacién asistida. Buenos Aires. 2004. Universitas
S.R.L.p. 75

“° MADALENO, Rolf. Novos horizontes no direito de familia. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 59.

“L ANDRADE, Wesley Souza de. A Tutela Juridica do Nascituro e do Embrido Humano. 2009.
Arapiraca, Alagoas, Brasil. Disponivel em: <http://advocaciawsa.blogspot.com/search?updated-min=2009-
01-01T00%3A00%3A00-08%3A00&updated-max=2010-01-01T00%3A00%3A00-08%3A00&max-
results=6>. Acesso em: 18/05/2010.
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espermatozoides sdo fecundados na proveta e, depois, colocados no atero
materno®.

Para Testart, a fertilizagdo in vitro consiste no encontro do évulo com os
espermatozoides fora do corpo da mulher e, depois de um a trés dias, em colocar,
no Utero dessa mesma mulher, o embrido obtido para que ele possa ali se
desenvolver®,

Portanto, pode-se concluir que a fertiliza¢&o in vitro constitui uma técnica
laboratorial que permite que os espermatozoides fecundem 6vulos fora do corpo da
mulher, ou seja, sem que ocorra uma relacdo sexual, ou, ainda, sem que ocorra o
contato do espermatozoide com o 6vulo dentro do corpo da mulher.

Para a utilizacdo da fertilizag&do in vitro, como se disse alhures, faz-se
necessaria a utilizacdo de um procedimento laboratorial em que se mantém évulos e
espermatozoides em uma placa de Petri como meio de cultivo (liquido que simula o
fluido tubario) e sob o controle de condicbes ambientais como temperatura,
umidade, concentracdo de oxigénio, gas carbbnico, entre outros. O referido
procedimento encontra-se disponibilizado por meio da RDC (Resolucdo da Diretoria
Colegiada) de n. 33, de 17/02/2006 da Anvisa™.

Saliente-se que esse procedimento utilizado para realizacdo da
fertilizacdo in vitro compreende varias fases: num primeiro momento, tem que
ocorrer a estimulacdo ovariana; depois, a aspiracao folicular; em uma terceira etapa,
a fecundacdo; seguida de uma quarta etapa, que € a transferéncia embrionaria,
ocorrendo, por Gltimo, o congelamento dos embrides excedentes™.

Por oportuno, deve ser salientado que a fertilizag&o in vitro tem indicagéo
para mulheres com problemas de fertilidade, para as que tenham a fungéo das tubas
uterinas irreversivelmente prejudicadas, as que sofrem de endometriose, distlrbios
ovulatérios e demais infertilidades sem causa aparente®.

Existe possibilidade de se classificarem os tipos de fertilizacdo in vitro. Na

presente pesquisa, serd abordado apenas um dos principais tipos, ou seja, a

“2 SANTOS, Natalia Batistuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos juridicos da
reproducdo humana assistida heter6loga e post mortem. In: RIPE — Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 48, p. 253-278, jul./dez. 2007, p. 258.

3 TESTART, Jacques. O ovo transparente. Trad. Mary Amazonas Leite de Barros. Sdo Paulo: USP,
1995, p.103.

4 Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br>. Acesso em: 26/01/2015.

** |dem.

*® |dem.
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fecundacdo in vitro denominada de homadloga, feita com o 6vulo e 0 espermatozdide
provenientes do préprio casal de quem o embrido seré filho*'.
MACHADO, ao tratar do tema, afirma que:

Se a introducdo do sémen é feita na futura made pode-se
distinguir a inseminacdo em homéloga ou heteréloga. A
inseminagdo € homologa se existe um casal na iniciativa da
procriacdo e o sémen provém do vardo. Sempre que o0 sémen
for de um doador ocorre a inseminacdo heteréloga®®.

Fertilizacao in vitro homologa € aquela por meio do qual a crianca nascida
resulta da fecundacéo in vitro com os gametas do casal e transferidos para o utero
materno®.

Por fertilizacdo in vitro heteréloga entende-se aquela em que o sémen
utilizado € de terceiro e ndo do cdnjuge ou companheiro da mulher fertilizada. Nesse
sentido, afirma Machado:

O cbnjuge ou companheiro que nao produzir espermatozoides,
ou produzi-los em numero inferior ao necesséario para que
ocorra a fertilizagdo poderd resolver o seu problema de
infertilidade, utilizando-se de espermatozéides de doadores,
através dos bancos de sémen. Neste caso, tem-se uma
inseminaco artificial heter6loga®’.

LEITE explica que fertilizacdo in vitro heter6loga consiste em duas
situacdes: uma, na qual a crian¢ca nascida, apés a fertilizacdo in vitro, resulta do
esperma do marido e de um évulo doado e implantado no Utero da mulher; e outra
situacdo, em que a crianca nascida resulta de um 6vulo doado ao casal e de um
espermatozdide doado também, formando um embrido implantado no Utero da

mulher®?.

NALINI demonstra que a fertilizacdo in vitro pode ser ainda mais
complexa, uma vez que pode ter varias facetas devido as suas inUmeras situacdes

possiveis. Veja-se, 0 exemplo citado:

*" KLEVENHUSEN, Renata Braga. RICCOBENE, Bianca. Estatuto juridico do embrido humano e
pesquisa com células-tronco embriondrias humanas: aportes criticos aos votos proferidos no
julgamento da ADI 3510. Disponivel em: <http://infodireito.blogspot.com/2009/12/revista-ambito-
juridico.html>. 01/10/2009. Acesso em: 17/05/2010.
“ MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 34.
9 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagbes Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
sicolégicos, éticos e juridicos. Sédo Paulo: RT, 1995, p. 392.

® MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 33.
L LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 395.
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Filho do 6vulo e sémen do casal sob tratamento, gestado pela
prépria mulher; filho do évulo da mulher do casal, gestado por ela,
e de sémen de doador; filho de gametas do casal, mas gestado
por uma segunda mulher; filho de évulo da mulher do casal,
esperma de um doador e gestado por outra mulher; filho de évulo
doado, sémen do companheiro e gestado pela mulher do casal;
filho de 6vulo doado, sémen do companheiro e gestado por uma
terceira mulher; filho de 6vulo doado pela gestante e sémen do
vardo do casal; filho de 6vulo e sémen de doadores, gestado pela
mulher do casal®.

CAMARGO relata que existe uma classificacdo da fertilizacdo in vitro
chamada de mista, cujo procedimento é realizado com sémen proveniente de varios
homens, incluindo o do marido ou companheiro da mulher bem como de 6vulos
desta e de distintas mulheres. Relata, ainda, Camargo que esta modalidade de
fertilizacdo tem como escopo causar um efeito psicolégico intencional no casal, dado
o fato de que a mistura de material genético para a realizacéo da fertilizacdo causa
maior confianca de que s&o efetivamente os pais bioldgicos da crianga®.

Importante relatar também que, diferentemente da fertilizacdo in vitro
homologa, a heter6loga ou a mista gera varios problemas juridicos, tais como a
guestdo da possibilidade de a pessoa concebida mediante aplicacdo dessa técnica
vir a buscar sua origem genética, invalidando, assim, alguns principios da medicina,
quanto ao anonimato do doador de gametas ou, ainda, a discussdo da propria
maternidade, porque abre a possibilidade de discussdo se mée é aquela que doa o
ovulo ou aquela que da a luz a crianca, razdo pela qual, embora bastante instigante
o tema, as modalidades heteréloga e mista de fertilizagcéo in vitro ndo serdo objeto
do presente estudo, ficando, aqui, meramente tal registro.

Deve ser esclarecido que fertilizacdo in vitro é diferente de inseminacao
artificial, basicamente pelo local onde ocorre a fecundacdo, uma vez que, na
fertilizagdo, como se disse alhures, o encontro dos gametas da-se em laboratério,
enquanto que o encontro dos gametas na inseminacdo ocorre no interior do

organismo®*.

52 NALINI, José Renato. Etica Geral e Profissional. 4 ed. S3o Paulo: RT, 1997, p. 116.

¥ CAMARGO, Juliana Fronzel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas: Edicamp, 2003.
. 31.

E4 PISETTA, Francieli. Reproducao assistida homologa post mortem: aspectos juridicos sobre a

filiacdo e o direito sucessorio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 47-48.
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A fertilizacao in vitro post mortem também deve ser conceituada, uma vez
que é tema fulcral do presente estudo, sendo, nos dizeres de Jiménez, Badillo e

Parra, conceituada da seguinte forma:

La fecundacién post mortem consistiria en la utilizacion de
material reproductivo de un hombre después de su muerte para
proceder a la fecundacion de su viuda. La fecundacién post
mortem se refiere pues, al hecho de que la mujer, viva, sea
objeto de inseminacién artificial con el semen de algun varén
gue, en el momento de realizarse la fecundacion, se encontrara
ya fallecido®.

MONTEIRO e PINTO asseveram que a fertilizacdo in vitro post mortem,
na modalidade homologa, é a utilizacdo, apds a morte do marido, do embrido ou do
sémen conservado por meio de técnicas especiais®®.

Saliente-se que post mortem é uma expressao latina que significa “depois
da morte”, assim, a inseminagdo post mortem € aquela realizada, depois da morte
de um dos doadores de material genético®’.

PISETTA, ao conceituar a fertilizagdo in vitro post mortem, relata que se
trata da utilizacdo de espermatozéides criopreservados e coletados previamente a
morte do homem®2.

Bastante oportuna a visdo de Camargo a respeito das possibilidades da
fertilizac&o in vitro post mortem porque mais comumente ocorre com o falecimento
do pai. Todavia, Camargo aduz ser possivel a utilizacdo de referida técnica quando
a falecida é a méae bioldgica, desde que tenha deixado 6vulos congelados; pode
ocorrer até mesmo a fertilizacao in vitro post mortem quando ambos tenham falecido
e deixado o embrido criopreservado, o qual sera implantado no Gtero de uma mulher

para a gestacdo e o nascimento®.

*° JIMENEZ. Diego Fernando Casas; BADILLO, Luis Alberto Diaz; PARRA, Edwin Francisco Mantilla.
Analisis a partir del derecho comparado —normativa vigente de Espafia, doctrina y proyectos
de ley en Argentina- de la situacion juridica del estado civil y los efectos patrimoniales del hijo
producto de inseminacion artificial post mortem en colombia. Corte Interamericana de Derechos.
12 de Septiembre de 2012. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r30819.pdf>. Acesso em:
27/01/2015.

*® MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de
Direito Civil — Direito de Familia. 39 ed.Sao Paulo: Saraiva, v.2, 2007, p. 307.

" SANTOS, Natalia Batistuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos juridicos da
reproducdo humana assistida heter6loga e post mortem. In: RIPE — Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 48, p. 253-278, jul./dez. 2007, p. 270-271.

% PISETTA, Francieli. Reproducédo assistida homdloga post mortem: aspectos juridicos sobre a
filiac@o e o direito sucessdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 48.

* CAMARGO, Juliana Fronzel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas: Edicamp, 2003,
p. 132-133.
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1.3 Ordenamento Juridico atinente a Espécie no Brasil

No Brasil, foram elaborados varios projetos de lei para tentar legislar a
respeito das técnicas de reproducéo assistida. Entre eles, podem ser citados o PL n°
3.638/93, o PL n°® 2.855/97; o PL n®90/99; o PL n° 54/02, todos sem aprovacao até o
presente momento, razdo pela qual, até agora, ndo existe, no Brasil, qualquer
legislacdo que ampare e regule a reproducdo humana assistida artificialmente.

O Projeto de Lei n° 3.638/1993, de autoria do deputado Luiz Moreira, cujo
relator Fernando Coruja teve como escopo instituir normas para a utilizagdo de
técnica de reproducao assistida, limitando a mulher exclusivamente bem como tinha
0 objetivo de limitar a referida técnica para que apenas fossem transferidos quatro
oocitos e embrides pré-implantacionais, numero ideal para evitar riscos de
multiparidade, proibindo, inclusive, a utilizagdo de procedimentos que visem a
reducdo embrionaria. Importa ainda destacar que referido projeto de lei preservou o
sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embribes pré-
implantacionais®.

O Projeto de Lei n° 2.855/97, do Deputado Confacio Moura, prevé a
necessidade de autorizacdo do cénjuge ou companheiro para a utilizacdo da técnica,
devendo ser registrada em documento de consentimento informado, podendo
ocorrer a revogacdo do consentimento até o momento anterior a realizacdo de
referida técnica®”.

O projeto contempla, a possibilidade da doacdo de gametas e embrides
pré-implantacionais em carater sigiloso, sendo permitida apenas a quebra do sigilo
em decorréncia de motivacdo médica, sendo as informacdes fornecidas apenas para
a equipe meédica responsavel pelo caso, ficando preservada a identidade civil do
doador®.

O projeto prevé que a doacdo de gametas e embrides pré-implantacionais
jamais podera ter finalidade lucrativa. Registre-se que todo estudo de gametas e

embribes pré-implantatério in vitro devera ter a exclusiva finalidade de fazer uma

% ESPINDOLA, José Sebastido. Contribuicdo juridica para a legislacdo sobre fertilizagdo humana
assistida. Revista Bioética. 2003. v. 11. n° 02. p. 91-108. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/182/186>. Acesso em:
23/02/2015.
® BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana: conquistas
6rgé(tjjicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.111-112.

Idem.
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avaliacdo de sua viabilidade, deteccédo de doencas hereditarias, com o fim de trata-
las ou impedir sua transmissao, inclusive esclarecendo que os gametas que forem
utilizados nos procedimentos ndo deverao ter por finalidade a procriacdo®.

O Projeto de Lei n® 2.855/97 prevé a possibilidade de inseminagao post
mortem, sendo vedado o reconhecimento da paternidade, a ndo ser, nos casos em
que houver prévia e expressa manifestacdo do casal®.

Relata-se que a tentativa de regulamentacao de referido assunto por meio
do Projeto de Lei n° 90/99, do Senador Lucio Alcantara, prevé que os procedimentos
podem ser utilizados por qualquer mulher, em qualquer estado civil, ou seja, casada
ou em unido estavel bem como as solteiras ou vilva. Destaca-se que referido projeto
de lei admite que os interessados em se utilizar de alguma técnica de reproducédo
assistida permitam que seus gametas e embrides pré-implantacionais sejam
utilizados em pesquisas somente com fins terapéuticos ou diagnésticos®.

No que tange ao Projeto de Lei n°® 90/99, evidencia-se nele que a doacao
devera ser gratuita. Contudo, em face do art. 9°, o sigilo do doador podera ser
revelado, em face da necessidade de preservacdo da vida ou da saude da pessoa
gerada por processo de reproducdo assistida. Por fim, deve ser dito que referido
projeto de lei dispde que, no caso de inseminacdo post mortem, nao sera
reconhecida a paternidade®.

Saliente-se que o Projeto de Lei n°® 90/99 sofreu varias alteracdes por
meio dos substitutivos apresentados pelo Projeto de Lei (PL n° 1.184/03), de autoria
do Senador Roberto Requido, que trouxe algumas modificagbes significativas,
passando a dispor que somente casais, sejam casados ou em unido estavel,
possam ter acesso a técnica e proibe também a criopreservacéo e o congelamento

de embrides®’.

® BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana: conquistas

médicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.111-112.

® Op. cit., p. 129.

% ESPINDOLA, José Sebastido. Contribuicdo juridica para a legislacdo sobre fertilizagdo humana
assistida. Revista Bioética. 2003. v. 11. n° 02. p. 91-108. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/182/186>. Acesso em:
23/02/2015.

®® BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana: conquistas
médicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 114-115 e 131.

" Op. Cit., p.117-119 e 132-133.
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Acrescentou igualmente a possibilidade de o filho conhecer a identidade
do genitor apés a maioridade, e que o doador possa ser pai de um filho concebido
por tal técnica®®.

Em relagdo a inseminagcdo post mortem, o Projeto de Lei n° 90/99
esclarece a possibilidade da filiagdo ser reconhecida, a fim de que sua utilizac&o
pela esposa ou companheira ocorra dentro da legalidade, porém, desde que o
depdsito dos gametas tenha sido feito com autorizacdo mediante testamento do
falecido®.

Deve ser mencionado o Projeto de Lei n.° 54/02, de autoria do Deputado
Luiz Moreira, o qual busca transformar a Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina em lei, propdem a exigéncia do consentimento do cOnjuge ou
companheiro, se a mulher for casada ou viver em unido estavel, para a pratica de tal
técnica de reproducdo assistida e prevé que a decisao sobre o destino dos embrides
cabe ao casal, inclusive com proibicdo do descarte de embrides e a reducéo
seletiva, embora permita a selecdo com o intuito de evitar a transmissao de doencas
hereditarias™.

Registre-se que o Projeto de Lei n® 54/02 prevé também a preservacao do
sigilo dos envolvidos no processo. Estabelece que o doador produza somente uma
gestacdo para cada um milhdo de habitantes e permite a doacdo temporaria do
Utero para mulheres com parentesco até o segundo grau’*.

Quanto aos referidos projetos de lei supracitados, deve ser dito que eles
foram apensados e seguem tramitacdo, sendo objeto de revisdes e alteracdes, mas,
até o presente momento, sem qualquer data para serem postos em pauta para
votacao pelo Congresso Nacional.

Finalmente, deve ser destacado que todos 0s projetos de lei acima visam
resguardar, em pelo menos alguma parte, as proprias recomendacdes contidas na
Resolugdo Normativa n.° 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina, que embora
servisse apenas para orientar os médicos, como mera norma deontolbgica,

preocupou-se com o tema da infertiidade humana como um problema de saude,

% 1dem, ibidem.

® BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana: conquistas

médicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 117-119 e 132-133.

® CARLOS, Paula Pinhal de; LIEDKE, Mdnica Souza; SCHIOCCHET, Taysa; SCHNEIDER, Raquel

Belo. Reproducéo assistida: aspectos éticos. Disponivel

%m(:;http://www.ghente.org/temas/reproducao/art_aspectos_eticos.htm>. Acesso em: 22/02/2015.
Idem.
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com implicacbes médicas e psicolégicas, com a intencdo, inclusive, de regular
eticamente, a conduta profissional dos médicos na utilizacdo de tal técnica de
reproducdo humana assistida’?.

No que toca a Resolucdo Normativa de n°® 1.358/92, do Conselho Federal
de Medicina (restrita, em razao de sua natureza, a comunidade médica) pretendia,
em sintese, resguardar:

0 consentimento informado nos casos de fertilizacdo in vitro, a
limitacdo do numero de receptores por doacdo, delimita um
prazo maximo para o desenvolvimento de um embrido fora do
corpo, proibe a reducdo e o descarte de embribes, permite a
selecdo embrionéria (somente a fim de evitar a transmisséo de
doencas hereditarias), a geracdo dos embribes pela propria
doadora ou mediante cesséo, autoriza a doagédo temporaria do
Utero entre mulheres, ou gestagdo substituta, (desde que
possuam parentesco até o segundo grau), e concede a
fertilizacdo in vitro em mulheres solteiras’.

A Resolucéo de n° 1.358/92 preocupou-se, ainda, em explicar quando e
por quem tal método pode ser utilizado; em limitar o nimero de embrides a serem
transferidos para a mée, com o0 objetivo claro de evitar riscos de multiparidade; em
preservar 0 anonimato do doador, salvo em situacdes especiais, podendo ser
fornecidos dados do doador, exclusivamente para médicos, porém, preservando a
sua identidade civil™.

A Resolucdo supramencionada preocupava-se outrossim com problemas
de parentesco e, nesse sentido, limitava o numero de gestacdes com o0 mesmo
doador, estabelecendo que, na mesma regido de localizacdo da clinica de
fertilizacdo, o doador poder produzir apenas duas gestacoes, de sexos diferentes,
numa area de um milhdo de habitantes. A resolugdo em comento orientava
similarmente que a escolha dos doadores seria de responsabilidade da clinica,

devendo preservar, ao maximo, que o doador tivesse a maior semelhanca fenotipica

2 CAMARGO, Juliana Fronzel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas: Edicamp, 2003,

. 192.
% CARLOS, Paula Pinhal de; LIEDKE, Ménica Souza; SCHIOCCHET, Taysa; SCHNEIDER, Raquel
Belo. Reproducéo assistida: aspectos éticos. Disponivel
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e imunologica e, ainda, a maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora,
vedada a participacdo dos componentes da clinica de fertilizacdo como doadores’.

Outro ponto bastante interessante lembrado pela Resolucdo 1.358/92
refere-se a orientacdo dada no sentido de que as clinicas poderiam criopreservar
espermatozdides, 6vulos e embrides pré-implantacionais, ndo podendo o excedente
ser descartado ou destruido’.

A Resolucéo 1.358/92 também determinou que o casal que se utilizou de
tal técnica deve expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado
ao material genético excedente em caso de divorcio, de doencas graves ou de
falecimento de um deles bem como se desejam doa-los’”.

Aspecto importante trazido pela Resolucdo de n° 1.358/92 refere-se ao
fato de proibir a utilizacdo de o6citos humanos para qualquer outra finalidade que
nado fosse a procriagdo humana. Outro assunto interessante diz respeito a questao
da gestacao de substituicdo, chamada “méae gestante”, em que orientava no sentido
de que a mae substituta deveria ter vinculo com a méae biolégica, a fim de evitar
possibilidades de exploracéo comercial®.

A Resolucdo n° 1.358/92, no que toca a fertilizac&o in vitro post mortem,
disciplinou que, no momento da criopreservacdo, os coOnjuges ou companheiros
devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos
embrides pré-implantacionais, o que possibilitava a fertilizacdo in vitro post mortem,
desde que a vontade do conjuge falecido estivesse manifestada expressamente por
escrito.

Por fim, deve ser dito, quanto a Resolucéo n° 1.358/92, que fora revogada
por uma nova resolucdo, a de n® 1.957/2010, que passou a disciplinar, entdo, a
conduta dos médicos quanto as normas éticas para utilizacdo das técnicas de
reproducao assistida, servindo a nova resolucao para orientar a comunidade médica,

embora sem forca de lei”.

® CAMARGO, Juliana Fronzel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas: Edicamp, 2003,
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A Resolucdo Normativa de n® 1.957/2010 poucas alteragcbes trouxe em
relagdo a resolugcdo anterior. Todavia, acrescentou, no tépico 6, dos Principios
Gerais, nova orientacdo no sentido de que o numero de embribes a serem
transferidos deve seguir a seguinte determinacéo: (...): a) mulheres com até 35 anos:
até dois embrides); b) mulheres entre 36 e 39 anos: até trés embrides; c) mulheres
com 40 anos ou mais: até quatro embrides” .

No que tange a fertilizagao in vitro post mortem, por outro lado, a referida
resolucdo normativa esclareceu a sua utilizacao:

VIl — REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM - Néao
constitui ilicito ético a reproducéo assistida post mortem desde
gue haja autorizacao prévia especifica do(a) falecido(a) para o
uso do material biolégico criopreservado de acordo com a
legislacdo vigente®:,

No ano de 2013, foi editada nova resolu¢cdo normativa do Conselho
Federal de Medicina, Resolucdo de n° 2.013/13, publicada em 09/05/2013, e que
acabou por revogar a resolucdo anterior, do ano de 2010, principalmente, em
decorréncia do dinamismo da reproducdo humana assistida e da evolucdo da
sociedade, acrescentando que o Supremo Tribunal Federal, em data de 05/05/2011,
passou a reconhecer como entidade familiar a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo (ADI n° 4.277 e ADPF n° 132) %,

Dessa forma, na nova resolugcéo, passou a ser permitido aos profissionais
médicos o0 uso da técnica de reproducdo humana assistida para aqueles que
possuem um relacionamento homoafetivo e para pessoas solteiras®.

Outra explicacdo para a publicacdo dessa ultima resolucdo do Conselho
Federal da Medicina, foi o fato de que as clinicas que trabalham com a reproducao
humana assistida passaram a solicitar do Conselho Federal de Medicina
posicionamento a respeito do descarte de embrides congelados, pois algumas delas
possuiam criopreservado embrides congelados ha mais de 20 anos, por periodo
muito maior, inclusive, do que o previsto pela Lei de Biosseguranca®.

A referida lei, em seu art. 5°, inciso Il, prevé um prazo de apenas trés

anos a partir do congelamento do embrido para utilizacdo em pesquisa de células

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Disponivel em:

<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358_1992.htm.> Acesso em: 08/03/2015.
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tronco. Saliente-se que a referida resolugéo fora também motivada com a finalidade,
de limitar a idade para o uso das técnicas, em face do numero excessivo de
mulheres que, em virtude de idade avancada tém mais dificuldades para
engravidar®,

Dessa forma, a referida resolucao orienta a limitar a idade maxima de 50
anos para as mulheres se utilizarem de tal procedimento, havendo limite de idade
para adocdo de gametas, sendo 35 anos para a mulher e de 50 anos para o homem.
A resolucdo orienta também que a adocdo de odcitos pode ser compartilhada
guando doadora e receptora possuam problemas de reproducéo, lembrando que a
doadora tera preferéncia sobre o material biolégico que sera produzido®.

A Resolucdo Normativa n° 2.013/13 trouxe outro acréscimo importante ao
assunto da reproducdo humana assistida, uma vez que passa a orientar aos
profissionais médicos que, se assim entenderem, eles podem proceder a utilizacao
de referida técnica com casais do mesmo sexo bem como para solteiros®.

Outra importante orientacdo refere-se ao fato de que os embrides
criopreservados com mais de cinco anos podem ser descartados, se essa for a
vontade dos pacientes, e ndo apenas destinados a pesquisas de células tronco,
conforme determina a Lei de Biosseguranca®.

Foi acrescentada, na Resolucdo de 2013, uma série de exigéncias para
constar no prontuario do paciente de reproducdo assistida, principalmente nas
situacdes em que o procedimento serve para atender casos, nos quais havera
cessao temporaria do Utero. Para tanto, vale transcrever o que determina, o tépico 3,
do item VIl — sobre a gestacao de substituicdo (doacdo temporaria do utero):

3 — Nas clinicas de reprodugdo os seguintes documentos e
observacdes deverdo constar no prontuario do paciente: -
Termo de Consentimento Informado pelos paciente (pais
genéticos) e pela doadora temporaria do Utero, consignado.
Obs.: gestacdo compartilhada entre homoafetivos onde néo
existe infertilidade; - relatério médico com o perfil psicolégico,
atestando adequacdo clinica e emocional da doadora
temporaria do Utero; - descricdo pelo médico assistente,
pormenorizada e por escrito, dos aspectos médicos envolvendo
todas as circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA,
com dados de carater bioldgico, juridico, ético e econdémico,
bem como os resultados obtidos naquela unidade de

85

Idem.
8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Disponivel em:
8<7http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358_1992.htm.> Acesso em: 08/03/2015.
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tratamento com a técnica proposta; - contrato entre 0s
pacientes (pais genéticos) e a doadora temporaria do Utero
(que recebeu o embrido em seu Utero e deu a luz),
estabelecendo claramente a questdo da filiagcdo da crianga; - 0s
aspectos biopsicossociais envolvidos no ciclo gravidico-
puerperal; - o0s riscos inerentes a maternidade; - a
impossibilidade de interrupcdo da gravidez ap0s iniciado o
processo gestacional, salvo em casos previstos em lei ou
autorizados judicialmente; - a garantia de tratamento e
acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, a méae que doara
temporariamente o Utero, até o puerpério; - a garantia do
registro civil da crianga pelos pacientes (pais genéticos),
devendo esta documentacdo ser providenciada durante a
gravidez; - se a doadora temporaria do Utero for casada ou
viver em unido estavel, deverd apresentar, por escrito, a
aprovacao do conjuge ou companheiro®.

Por fim, quanto a referida Resolu¢cdo Normativa n® 2.013/13, deve ser dito
gue, com relacao a fertilizacao in vitro post mortem, ela manteve a mesma exigéncia
da resolucdo anterior, ou seja, de que pode ser feita, desde que exista autorizacao
prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do seu material genético
criopreservado®.

Ainda no que se refere as resolugdes normativas do Conselho Federal de
Medicina a respeito das normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducéo
humana assistida, deve ser exposto que em data de 24/09/2015 fora publicada nova
resolucao de n° 2.121/2015, a qual revogou a resolucao de n° 2.013/2013. Contudo,
a resolucdo do ano de 2015 nao trouxe significativa mudanga quanto a sua
anterior.

Entretanto a justificativa mais séria e necessaria para a criacdo dessa
nova resolugcdo normativa de n° 2.121/2015 fora no sentido primordial de limitar a
idade das candidatas a gestacao por reproducdo humana assistida para até 50
anos, uma vez que em idade superior podera vir a ocorrer sérias complicacées no
periodo gravidico. Com relacdo ao uso da fertilizagdo in vitro post mortem ficou

mantida as mesmas exigéncias da resolucdo anterior para o seu uso®.

89 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Disponivel em:

9<0httpzllwww.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013’>_2013.pdf.> Acesso em: 10/03/2015.
Idem.
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A titulo de informagdo deve ser mencionado, sem aprofundamento no
tema, que a Lei de Biosseguranca — Lei n® 11.105/2005, apresenta, em sintese,
algumas disposicdes a respeito do uso da técnica de reproducdo humana assistida,
notadamente que a realizacdo de pesquisa com células extraidas de embrides so
pode ser realizada se o0s embrides forem obtidos mediante tratamento para
fertilizacdo in vitro, desde que sejam embrides inviaveis ou congelados, ha mais de
trés anos e, ainda, com o consentimento dos genitores e que se tenha a aprovacao
da pesquisa pelo comité de ética da instituicdo. Nao deve haver comercializacdo dos
embrides, células e tecidos, estando vedada a clonagem humana e o uso da
engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano e embrido
humano®,

A respeito da Lei de Biosseguranca, em razdo do seu art. 5° e respectivos
paragrafos, ndo se poderia deixar de mencionar, mesmo que superficialmente, que
houve a propositura, perante o Supremo Tribunal Federal da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 3510/2008), tendo como argumento fulcral que a vida
comeca na fecundacdo e que, com a liberacdo da pesquisa em células-tronco,
estariam sendo violados dois preceitos constitucionais a saber: o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana®*.

O tema discutido na acdo acima mencionada fora de extrema
complexidade e repleto de polémicas, inclusive com discussdes, ndo s6 no ambito
judiciario, mas também perante toda a sociedade brasileira, dado que, para se
chegar a uma decisédo, teria que ocorrer prévia discussdo sobre quando se inicia a
vida humana, a respeito dos direitos de protecdo a esse futuro ser que se poderia
tornar concebido, sobre o descarte de embrides etc, fatores que voltardo a serem
discutidos, adiante, em capitulos proprios.

Mesmo ap6s o julgamento da ADI 3510%°, a qual entendeu pela
constitucionalidade do art. 5° e seus paragrafos, ndo houve qualquer novo projeto de

lei, além dos supracitados, a respeito da utilizacdo das técnicas de reproducao

% MARTINOTTO, Fernanda. O STF e a constitucionalidade do artigo 5° da lei de Biosseguranca.
Conteudo Juridico, Brasilia - DF: 14 ago. 2009. Disponivel em:
9<4ht(tjp://www.conteudojuridico.com.br/'?artigos&ver=2.24683.> Acesso em: 11/03/2015.

Idem.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Te
0r%20ADI%?20/%203510.> Acesso em: 11/03/2015.
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humana assistida ou de qualquer assunto que diga respeito a utilizacdo do material
genético que se encontra criopreservado.

Apoés o julgamento da ADI 3510/2008, o Tribunal de Justica do Distrito
Federal, teve que se manifestar a respeito de um pedido de autorizacao judicial para
a fertilizacdo in vitro post mortem, o qual fora negado, dado a 32 Turma Civel, por
meio de seus desembargadores, entendeu que:

[..] diante da falta de disposicdo legal expressa sobre a
utilizacdo de material genético criopreservado post mortem,
nao se pode presumir o consentimento do de cujus para a
inseminagdo artificial homéloga post mortem, ja que o principio
da autonomia da vontade condiciona a utilizacdo do sémen
criopreservado a manifestacdo expressa de vontade a esse
fim®®,

Outra ressalva de suma importancia refere-se ao fato de que o Conselho
da Justica Federal tomou como medida, para evitar a banalizacdo de tal
procedimento de fertilizagdo in vitro post mortem, a edicdo do Enunciado de n° 106,
com o seguinte teor:

ENUNCIADO 106 — Para que seja presumida a paternidade do
marido falecido, é obrigatorio 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
obrigatério, ainda, que haja autorizacao escrita do marido para
que se utilize seu material genético ap6s a morte®’.

Neste momento, deve ser consignado que o0 caso paranaense, citado no
esboco histérico deste capitulo, chamou a atencédo, porque fora o unico feito antes
da determinacdo da atual Resolucéo 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina e
do préprio enunciado 106 do Conselho da Justica Federal acima citado, o qual
regulamenta a utilizacdo da técnica da reproducdo humana assistida, apds a morte,
somente admite a fertilizagdo in vitro mediante a manifestacdo expressa e por
escrito do falecido marido ou companheiro e, ainda, comprovada a condi¢cdo de
viuvez da mulher.

Quanto aos ordenamentos juridicos que tratam do presente assunto, tem-
se o Cadigo Civil Brasileiro, no que toca aos direitos da personalidade, sendo, em

seu art. 2° deflagrada uma inicial polémica a respeito da distingdo entre

% TIDF. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2014/setembro/utilizacao-de-
material-genetico-criopreservado-depende-de-autorizacao-escrita-do-morto.> Acesso em: 26/01/2015.

" Enunciado aprovado nas Jornadas de Direito Civil — I, Il e IV, promovidas pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal. Disponivel em:
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf.> Acesso em: 26/01/2015.
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personalidade e a capacidade de direito, ao aduzir que: “a personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo,
os direitos do nascituro™®,

Registre-se que o referido artigo supramencionado do Cadigo Civil
instaura discussdo a respeito de se inicia a personalidade humana a partir do
nascimento com vida, ou se o nascituro, ou, ainda, o concebido j& deve ser
considerado portador de personalidade e sujeito de direitos®, assunto este que
melhor sera discutido adiante.

O Cadigo Civil traz véarias outras questdes que envolvem a reproducdo
humana assistida e, por via de consequéncia, a proépria fertilizacao in vitro, inclusive
a post mortem, mesmo que, de forma superficial, podendo ser citado o que diz
respeito, por exemplo, a possibilidade de legitimacdo de filhos apenas concebidos,
ou seja, o reconhecimento de filho, antes de nascer (paragrafo Unico do art. 1.609),
a questdo sobre a curatela do nascituro (art. 1.779), a propria situacdo da
legitimacdo como sucessor daquele que ja se encontra concebido, no momento da
abertura da sucessao (art. 1.798).1%°

Por fim, deve ser mencionada a Lei Magna, que disciplina varios temas
gue podem servir para o presente estudo, porque, em seu art. 1°, particularmente no
inciso lll, trata do principio da dignidade humana e, no art. 5°, caput, a respeito do
direito a vida e do principio da igualdade, principios fundamentais que (conjugados)
constituem a base de sustentacdo para a construcdo dos demais direitos de
qualquer pessoa humana que possa vir a ser tutelado em toda e qualquer dimensao.
Assim, o constituinte brasileiro, segundo Szaniawski, optou pela constru¢cdo de um
modelo de tutela de personalidade humana baseada sobre o principio da dignidade
e da igualdade, a fim de garantir o desenvolvimento e o exercicio livre da
personalidade humana'®*.

Outrossim, a Constituicdo Federal contém outras disposicdées como: a
matéria que diz respeito ao direito a saude (art. 6° e 196), ao direito a liberdade (art.

59, 1), ao planejamento familiar (art. 226, 87°), temas esses que ajudam a respaldar

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 64.
* 1dem, ibidem.

190 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2 ed. S8o Paulo: RT, 2005, p. 65.
1%L Op. cit., p. 137-138.
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toda a questdo que envolve a reproducdo humana assistida, e, por via de
consequéncia, a propria fertilizacéo in vitro post mortem*%2,

Assim sem aprofundar-se neste momento, a despeito do paragrafo
anterior, apenas para um esclarecimento inicial, deve-se dizer que a aplicacdo do
direito & saude, previsto constitucionalmente, tem lugar na questdo da reproducao
humana assistida, até porque, segundo a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), o
conceito de saude consiste no “estado completo de bem estar fisico, psiquico e
social” %,

Portanto, as pessoas que ndo conseguem gerar descendentes pela forma
“‘natural” podem ser consideradas como portadoras de uma “doenga” e,
consequentemente, tém direito, ou, pelo menos, deveriam ter acesso ao servi¢co de
saude, no que toca a possibilidade de utilizacdo das técnicas de reproducdo humana
assistida™®.

No que toca ao direito a liberdade, ndo se deve deixar de mencionar
tampouco que o referido direito insculpido na Lei Magna tem utilizacdo plena na
discussdo da reproducdo humana assistida, especialmente porque tal direito
constitui um dos primeiros valores do ser humano, o qual se respalda obviamente na
possibilidade de qualquer ser humano autodeterminar-se fisicamente, o que inclui
sua prépria reproducao. Assim, em face do que determina o art. 5°, inciso I, da CF,
pode-se dizer tranquilamente, a principio, que a restricdo a liberdade a propria
reproducdo, deveria estar vinculada a criagcdo de normas, nos moldes da legalidade
e da legitimidade™®.

Outro dispositivo constitucional acima dito com aplicabilidade plena na
discusséo acerca da reprodugcdo humana assistida refere-se ao da entidade familiar
(art. 226, caput da CF/88) e o do planejamento familiar (art. 226, 8§ 7,° da CF/88),
haja vista que se encontra sedimentado o entendimento de que o direito a protecao
familiar ndo discrimina, de forma alguma, o tipo da formacéo originaria da familia, ou
seja, ndo ha, na formacdo da familia qualquer proibicdo ao constituir-se, nem na

forma da sua composi¢do, nem quanto a geracdo de filhos, notadamente, por meio

102 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e

juridicos. 1 ed. 4 reimp. Curitiba: Jurua, 2011, p. 98.

1% op. cit., p. 110.

1% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodu¢cao humana assistida e filiagao civil: principios éticos e
juridicos. 1 ed. 4 reimp. Curitiba: Jurua, 2011, p.110.

105 Op. cit., p. 98.
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da reprodugdo humana assistida. Portanto, a entidade familiar a ser construida, seja
ela natural ou artificial, deve ser protegida'®.

Por outro lado, no que diz respeito ao planejamento familiar, também néo
devera ocorrer tampouco qualquer restricdo pelo fato de que o filho seja, a principio,
fruto da reproducdo humana assistida, porque o projeto parental ndo se restringe
apenas a forma como ocorreu a sua formacao (concepcado do filho), mas a sua
perpetuacdo, a educacao, a afetividade, a assisténcia moral e material a este ser
concebido pelo amor de um casal*’.

Portanto, tem-se que a Constituicdo Federal, ao ser interpretada, quanto a
questdo do planejamento familiar, ndo se importou com a forma como se deu a
reproducdo, indo muito mais além, ou seja, no sentido de impor ao casal que se
utilizou de referida técnica a responsabilidade em todos os sentidos das relaces de
parentalidade e de filiacao™®.

Desse modo, nos préximos capitulos observar-se-4 também que os
ordenamentos juridicos, aqui expostos, permitirdo melhor compreensao e analise
sobre o tema da fertilizag&o in vitro post mortem e poderao servir principalmente de

fundamento para o desfecho da tese que ora se apresenta.

1.4 Fertilizagéo in vitro no Direito Comparado

Antes de ingressar no assunto, propriamente dito da fertilizagc&o in vitro no
Direito Comparado, mister se faz esclarecer que tal assunto trata da comparacao
dos diferentes sistemas juridicos existentes no mundo. Alias, aponta Pereira, que "o
aproveitamento da experiéncia alheia contribui para o desenvolvimento do direito
nacional através de uma boa critica, que saberda escoimar o produto importado
daquilo que ndo é adaptavel as condigbes estranhas ao meio proprio e originario™.
Nesse sentido, é importante citar a obra de René David no tema do Direito
Comparado, uma vez que ele observa que ‘le droit comparé peut étre utilisé, de

facon parfaitement Iégitime, pour guider les juristes dans I' interprétation qu ‘ils feront

1% Op. cit., p. 105.

7 Op. cit., p. 105-106.

1% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e
juridicos. 1 ed. 4 reimp. Curitiba: Jurua, 2011, p.105-106.

109 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito comparado, ciéncia autbnoma. Revista Forense, v.146, p. 24 e
ss., reproducéo datilografada, p. 8.
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de ces formules"'*°,

Quanto ao estudo das técnicas de reproducdo humana assistida, saliente-
se também que, segundo o pensamento de Krell, em particular, “qualquer estudo
legal comparativo deve ser efetuado com cautela, respeitando-se as caracteristicas
historicas, culturais e socieconémicas especificas de cada pais”. Krell afirma que, no
atual momento, ndo h4 uma “ética universal” que trate das questdes de reproducao
humana assistida, dado que ha diferentes tradicbes, costumes e sistemas
valorativos em cada sociedade. Como dito acima, tais discussées podem servir de
pardmetro para analise no ambito do direito nacional ja que o Brasil esta iniciando a
criacdo de normas juridicas para tratar da reproducdo humana assistida™**.

A titulo de curiosidade, deve ser mencionado que no ano de 2010, a
Federation of Fertility Societies fez uma pesquisa sobre a existéncia ou ndo de
legislac@o para tratar da Reproducdo Humana Assistida, envolvendo 103 paises.
Nesta pesquisa de todos os paises participantes, apenas 42 (40,7%) mencionaram
possuir legislacao especifica sobre o assunto, enquanto que 26 (25,2%) possuem
guias de referéncias ou leis ndo especificadas (resolucdes, recomendacdes e etc),
sendo que 35 paises (35%) ndo tem nenhuma lei ou instrucao*?.

Assim diante do cenario mundial a respeito da existéncia ou ndo de
legislacdo para tratar da Reproducdo Humana Assistida bem como para esclarecer e
fortalecer a presente tese, passa-se a apresentar as seguintes situagées em alguns
paises do mundo, podendo ser dito inicialmente que na Gra-Bretanha e na
Escandinavia, o numero de embrides que podem ser implantados por vez é de um
ou dois, para se garantir, com maior probabilidade de acerto, que a mulher néao
desenvolverd gestacdo multipla e dessa forma, evitar os indesejaveis riscos de uma
gravidez gemelar*®2.

Com relacao a Gra-Bretanha, passou a vigorar, no ano de 1988, o que se

chama “Family Law Reform Act”, que admite a utilizacdo das técnicas de reproducao

109 DAVID, René. Les grands systémes de droit contemporain (Droit comparé). Quatriéme édition.

Paris: Dalloz, 1971, p. 9.
1 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducédo humana assistida e filiagdo civil. 1 ed., 4 reimpr.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 153-154.
Y2 | EITE, Tatiana Henriques; HENRIQUES, Rodrigo Arruda de Holanda. Bioética em reproducéo
humana assistida: influéncia dos fatores soOcio-econdmico-culturais sobre a formulacdo das
legislacBes e guias de referéncia no Brasil e em outras nag¢des. Physis Revista de Salde Coletiva.
Rio de Janeiro. 2014, p. 31-47. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/physis/v24n1/0103-7331-
?12ysis—24—01—00031.pdf. Acesso em: 20/06/2016.
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humana homologa e heterdloga, inclusive a fecundacéo in vitro, desde que o marido
permita expressamente, o que o torna reconhecido como pai da crianca, embora
este ndo tenha qualquer vinculo com o doador***. Porém, no que tange a fertilizacdo
in vitro post mortem, a lei de Fertilizacdo Humana e Embriologia, editada em
novembro de 1990, ndo reconhece a paternidade em relacdo a crianca fecundada
ap6s a morte daquele que seria o pai**®.

Nos Estados Unidos, como ha autonomia legislativa em cada Estado da
nacdo, permite-se que cada Estado atue independentemente quanto ao referido
assunto, havendo diversidade de posi¢cdes e comportamentos. Pode-se considerar,
entdo, mais radical a doutrina estadunidense, pois parte da premissa de que cada
pessoa tem o direito de procriar como de nao procriar, encontrando tal direito
fundamento na liberdade pessoal, tutelada pela Constituicdo dos Estados Unidos da
América, como um dos muitos aspectos do “right of privacy”**®. Contudo, em 1973,
fora criada uma legislacdo que serviu de modelo para os Estados Membros, no
sentido de que, se houvesse uma crianca gerada de forma artificial, com o
consentimento do marido, mesmo que o sémen fosse de terceiro, o pai legal seria o
marido e ndo o doador, que, alids, ndo teria nem ter4 qualquer relacdo com a
crianca®’.

Também no México cada Estado tem autonomia para elaborar normas
juridicas préprias, ndo possuindo qualquer previsdo legal no que concerne a
reproducdo assistida'*®,

Na Noruega, para a realizacdo da fertilizacdo in vitro ha como exigéncia
gue um dos interessados, ao menos, seja estéril ou que néo seja identificada a sua
causa de esterilidade e que a mulher a ser submetida a tal procedimento seja

casada ou que mantenha com um homem uma relacdo estavel e equiparada ao

14 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducéo humana assistida e filiacdo civil. 1 ed., 4 reimpr.

Curitiba: Jurua, 2011, p. 153-154.

> FERNANDES, Tycho Brahe. A reproducdo assistida em face da bioética e do biodireito:
aspectos do direito de familia e do direito das sucessdes. Floriandpolis: Diploma legal, 2000, p. 117.
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagdo e reproducdo assistida: introducdo ao tema sob a
perspectiva do direito comparado. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese,
IBDFAM, v. 1, n. 1, abr.- jun. 1999, p. 16.

U KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo humana assistida e filiacdo civil. 1 ed., 4 reimpr.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 153-154.

"8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiag&o: o biodireito e as relagbes parentais: o
estabelecimento da parentalidade — Filiacao e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heterdloga.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 305.
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casamento*®.

A legislacdo da Argentina sofre forte influéncia da religido catolica e,
quanto a reproducdo assistida, a lei ndo se aprofundou ainda sobre as novas
guestbes, havendo projetos de lei em tramitacdo. Contudo, em relacdo a
inseminacdo homologa, € admitida legalmente no direito argentino, condicionando-a
tdo-somente a certeza de que a futura filiacao seja resultado de sémen do marido ou
convivente e de évulo materno, ndo havendo diferenca na qualidade de filiagéo*°.

O direito em Portugal, quanto a questao da fertilizacdo in vitro, centraliza
seu pensamento por meio do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente
Assistida, CNPMA, de acordo com o qual as questdes éticas, sociais e legais
envolvendo as técnicas de reproducdo séo discutidas. Alias, segundo a Lei
Portuguesa n° 32/2006, o principio da dignidade humana é estabelecido de forma
que a igualdade se estabelece tanto entre os filhos advindos da utilizacdo das
técnicas, quanto dos concebidos naturalmente, ndo os diferenciando, razdo pela
qual a inseminacdo post mortem somente serd permitida se for para cumprir um
projeto familiar estabelecido por escrito e antes do falecimento do companheiro™*.

A ltalia, também sofre forte influéncia da Igreja Catolica, por tal razado sua
legislacdo é a mais restritiva de todas as legislac6es da Europa Continental, tanto ha
proibicdo de doacéo de esperma, pesquisa com embrides, doacao de 6vulos, uso de
mae gestante e préatica de inseminacao heteréloga e muito menos uso da fertilizacao
in vitro post mortem*%2,

Importa destacar que, em 1981, foi aprovado pela Comissdo da
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa um relatério de conteudo
relacionado diretamente a reproducéo assistida que, para o século XXI, demonstrou
ser bastante retrogrado em suas assertivas, pois considera, conforme relata Alvaro
Dias, que:

[...] o modo normal da procriagdo humana € o da unido fisica

9 MEIRELLES, Jussara. Gestagdo por outrem e determinagdo da maternidade (“Mie de

Aluguel”). Curitiba: Genesis, 1998, p. 41- 42.

120 SAMBRIZZI, Eduardo A. La filiacion en la procreacion asistida. Buenos Aires: El Derecho, s. d.
.44,

PZl LEAL, Paula Mallmann. Os Reflexos Sucessérios na Inseminacdo Post Mortem. Disponivel

em:
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Acesso em: 01/04/2013.

12 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reproducdo humana assistida e suas
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do homem e da mulher, de preferéncia no seio da unidade
familiar, pelo que se considera, em conformidade, a
inseminacdo medicamente assistida como uma solucédo
excepcional, apenas tolerada para obviar as graves e
insuperaveis conseqiéncias da esterilidade e as dificuldades
impostas pelas diversas legislacbes em matérias de adopcéo;
a consideracdo de que é preferivel disciplinar o fenémeno a
perpetuar um vazio legislativo; a admissibilidade da
inseminacdo, com ou sem dadiva de sémen, apenas para a
mulher casada e com o seu préprio consentimento e o do
marido[...]***

Registre-se que o Conselho da Europa manifestou-se também por
intermédio da Convencdo para a protecao dos direitos do homem e da dignidade do
ser humano, no que respeita a aplicacdo da biologia e da medicina, cuja ténica
principal eram os reflexos éticos e juridicos das manipulacdes genéticas. Seu art. 18
estatui que “A investigacdo em embriées in vitro sempre que a lei permite a pesquisa
em embrides in vitro, deve garantir uma proteccdo adequada do embrido, bem como
de que a criacdo de embrides humanos para fins de pesquisa é proibida™**. O
referido Conselho consagra também em seu projeto de recomendacdes, a proibicao
da fecundacéo post mortem sob o argumento de que cabe aos pais, € ndo apenas a
um deles, o dever de assisténcia, seja econdmica, emocional, afetiva e psiquica aos
filhos'°.

No Canada, na provincia de Ontario, as recomendacfes sao no sentido
de se permitir a mulher a transferéncia de embriées, mesmo que os évulos néo
sejam dela. O embrido gerado é colocado sob a tutela juridica do Estado e a
experimentacdo somente € permitida em centros autorizados pelo Ministério da
Saude. Ademais, é proibido crioarmazenar o embrido excedentario, por mais de dez
anos, sob pena de ser destruido™*®.

Na Suécia, foi nomeada uma Comissdo para a investigacdo dos
problemas oriundos de tais técnicas. A lei sobre a procriacdo assistida surgiu em

1984; a referida lei exigia, para a pratica da reproducdo assistida, uma relacao

22 DIAS, Jodo Alvaro. Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica. Coimbra: Coimbra, 1996,

. 29.
PZ“ CONSELHO DA EUROPA. Convencdo para a Proteccdo dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano no que respeita a Aplicacao da Biologia e da Medicina: Convencgéo
sobre 0s Direitos do Homem e a Biomedicina. Disponivel em:
<http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/164.htm.> Acesso em: 13/08/2013.
125 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo humana assistida e filiacdo civil. 1 ed., 4 reimpr.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 190.
126 DIAS, Jodo Alvaro. Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica. Coimbra: Coimbra, 1996,
p.99
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heterossexual, procedimento a ser realizado em hospitais publicos apds cuidadosa
verificacdo. A Unica forma de fertilizacdo in vitro permitida é decorrente do material
genético do préprio casal'?’. De forma alguma é permitida a fertilizag&o in vitro post
mortem*?,

Na Franca, os Centros de Estudo e de Conservagdo de Sémen
(C.E.C.0.S) consolidaram a ideia de plena assisténcia as préaticas de reproducéo
assistida. A partir de uma organizacdo com fulcro em principios de ordem ética,
“visam a garantir um maximo de seguranga no tratamento, a par de uma harmoniosa
integracdo e/ou conciliacdo dos interesses de todos os que estdo implicados em tal
processo”. *#

A Franca, em posicdo de precaucédo, tem demonstrado a postura que 0s
centros de reproducdo médica assistida devem ter em face da auséncia legislativa.
Ha que se tomar todos os cuidados, tendo em vista a grande repercussao que tais
procedimentos geram para as partes envolvidas. Nos C.E.C.O.S, exigia-se do
doador de sémen, por exemplo, um compromisso moral de dizer a verdade™.
Assim, o referido pais aplica regras idénticas no sentido de aceitar a fertilizagédo in
vitro desde que ocorra a autorizacdo do marido e do convivente, pois entendem que
a crianca concebida esta protegida juridicamente e vinculada a seu pai e sua mae.
Contudo, ndo concordam com a fertilizacdo in vitro post mortem, por se tratar de
extincéo do projeto parental, com a morte do pai*®..

A lei espanhola vigente sobre a reproducao assistida é a Lei n°® 14/2006,
de 26 de Maio de 2006, que revogou leis anteriores. Essa nova lei espanhola
determina que as técnicas de reproducao assistida estejam disponiveis para todas
as mulheres maiores de 18 anos e com capacidade para trabalhar,
independentemente de seu estado civil, ou orientagdo sexual. Para os casos em que
a paciente necessite de doacdo de 6vulos ou de espermatozoides, garantir-se-a,

segundo a lei espanhola, a confidencialidade e o anonimato dos doadores, com

27 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo humana assistida e filiacdo civil. 1 ed., 4 reimpr.

Curitiba: Jurua, 2011, p. 154-155.
28 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagbes Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
stéicolégicos, étiqos e juridicos. Sao Paulo: RT, 1995, p. 288-289.
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doacgbes gratuitas e ndo admitidas finalidades comerciais ou lucrativas de forma
expressa®?.

Ainda no direito espanhol, de acordo com a Lei n°® 35/1988, estabelece
que, para a utilizacdo da técnica de fertilizacdo in vitro post mortem, o falecido
marido deverd ter autorizado, expressamente, antes de morrer, o uso de seu
material genético, inclusive, tendo validade de seis meses para tal procedimento ser
realizado™*>,

A Alemanha, por meio de lei, de 13 de Dezembro de 1990, denominada
Embryonenschutzgesetz, que significa lei de protecdo ao embrido, regulamentou
alguns efeitos juridicos decorrentes das praticas de reproducdo assistida. Com
relacdo ao conteudo, diferentemente da lei espanhola recém analisada, a lei alema
restringe a utilizacdo das referidas praticas as mulheres casadas ou conviventes e
necessita de consentimento™*.

No direito alemdo a fecundacédo in vitro, na modalidade heteréloga,
somente pode ocorrer em condi¢cdes especiais, citando, como exemplo, casos em
que o marido ndo tem fecundidade e, na fertilizacdo in vitro homologa, somente é
permitida a fecundagcdo com um numero de Ovulos necessarios para uma soé
transferéncia, haja vista que a criopreservacao é proibida na Alemanha.

E impossivel a utilizac&o de tal técnica para casais ndo casados por meio
de esperma de doador, sendo proibida tal técnica para mulheres solteiras***. Importa
destacar que referida lei n°® 745/1990 é proibitiva quanto ao referido uso da
fertilizacdo in vitro post mortem, punindo, inclusive, com prisdo de até 3 anos ou

136

multa todo aquele que, de forma consciente, utilizar gameta de doador morto".

A Republica Tcheca, em face de uma instrucdo, de 1982, do Ministério da

%2 | EY 14/2006, de 26 de Mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida: Articulo 6:

“Usuarios de las técnicas. Disponivel em: <http://www.boe.es/boe/dias/2006/05/27/pdfs/A19947 -
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2005, p. 524.
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Saude, passou a aceitar a reproducdo humana assistida, mesmo que heteréloga,
desde que ocorra solicitacdo por parte do marido e da mulher e comprovada
infertilidade de um dos cbnjuges, ou risco de transmissdo de doenca hereditaria ou
evolucdo de um quadro de debilidade®®’.

Na india a fertilizag&o in vitro é muito comum, inclusive em qualquer de
suas modalidades, existindo cerca de trés mil clinicas de reprodugdo humana
assistida que movimentam muitos milhdes de dolares. Alias, € um dos paises no
mundo que inclusive permite a pratica da gestacao substituta, “barriga de aluguel”,
mediante pagamento. Oportuno citar que a Suprema Corte da india no final do ano
de 2015 indicou a necessidade de alterac&o legislativa no sentido de vetar qualquer
pratica de “barriga de aluguel” com fins comerciais, tanto para indianos como para
estrangeiros'®. Porém, até o presente momento tal técnica é usada de forma
descontrolada, tanto € que por questdes culturais e desprezo da sociedade e de
familiares, muitas mulheres idosas estdo engravidando por fertilizacdo in vitro
simplesmente para poder dar ao marido um filho para ser apresentado a sociedade e
a familia’*®. Registre-se que o uso da fertilizacdo in vitro post mortem é permitida na
india'*°.

Na China ndo existe legislacdo especifica para o uso das técnicas de
reproducdo humana assistida. Contudo ja existem varios centros de medicina que
praticam tal técnica, sendo permitido a transferéncia de até 2 embribes para
mulheres até 35 anos, 3 embrides para mulheres de 36 a 39 anos e 4 embrides para
mulheres acima de 40 anos. Contudo na China o uso somente é permitido para
casados, nao sendo permitida para casais homoafetivos. Com relacéo a fertilizacao

in vitro post mortem a mesma é proibida™*.
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No Egito também nao existe legislacdo especifica sobre o assunto, porém
tal técnica pode ser usada para casados, desde que de sexo diferentes, sendo
permitido a transferéncia de 2 a 4 embrides de acordo com a idade da mulher,
também sendo proibido a utilizacéo da fertilizago in vitro postuma®.

A Dinamarca possui legislacdo a respeito da reproducdo humana
assistida, o uso de tal técnica € liberado para qualquer tipo de casal e inclusive para
pessoas solteiras, podendo ser transferido 1 embrido para mulheres até 35 anos na
primeira e na segunda tentativa, acrescentando mais 1 embrido a cada nova
tentativa. A fertilizaco in vitro péstuma nao é permitida®*>.

Em Israel existe também legislacdo que regulamenta a reproducao
humana assistida, sendo permitido o uso de referida técnica para qualquer casa,
inclusive para a solteira, a transferéncia de embrides se da no maximo em numero
de 2, isto se a mulher tiver mais de 35 anos de idade. A fertilizacdo in vitro post
mortem é permitida™*.

Na Africa do Sul existem legislacdo a respeito da reproducdo humana
assistida, porém referida legislacdo ndo comtempla o nimero de embrifes a serem
transferidos. O acesso a tal procedimento pode se dar a qualquer casal, inclusive
aos solteiros. A fertilizag&o in vitro péstuma é permitida®®>.

Portanto, pelo observado acima, quanto ao estudo de Direito Comparado,
na questdo da fertilizacao in vitro, tal assunto esta sendo visto com a intencao de se
evitar abuso da prética de referida técnica, notadamente para que sua aplicacéao
ocorra quando for estritamente necessaria, ou seja, quando entre homem e mulher,
dentro de uma relacédo estavel, por apresentarem algum problema de esterilidade,
nao tenham alternativa para gerar filhos pelos meios naturais.

Alids, é evidente a necessidade de regulamentar tal assunto, seja para as
pessoas que se utilizam de referida técnica, mas até mesmo para os profissionais da
area de saude envolvidos em tal procedimento.

Assim, tem-se que, por meio do estudo do Direito Comparado possa o

Brasil criar uma legislacdo que venha a atender as demandas relacionadas a
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fertilizacdo in vitro, inclusive a post mortem e demais técnicas de reproducéo

humana assistida.

CAPITULO I

CONCEPCAO DE FAMILIA SOB A OTICA DA FERTILIZACAO IN VITRO POST
MORTEM

Neste capitulo, discorrer-se-a sobre a tematica da familia, iniciando com
as novas concepcdes atuais para melhor compreender o instituto juridico que servira
de fundamento para esta tese.

Ainda, neste capitulo, sera discutido filiacdo nos dias de hoje, seguindo
para melhor compreenséo do direito ao planejamento familiar e este sob a 6tica da

fertilizacdo in vitro post mortem.

2.1. — Concepcéo de Familia e suas Caracteristicas na Atualidade

Antes de adentrar ao tema da concepcdo de familia na sociedade
contemporanea, deve-se refletir a respeito das causas de suas modificacdes ao
longo dos tempos. Inicialmente, pode-se dizer que, em razdo de as pessoas
passarem constantemente por mudancas significativas na sua forma de agir e
pensar, em face de fatores internos (sentimentos, afetos, intelectualidade) e externos
(modificagbes culturais, econdmicas, tecnologicas, sociais e religiosas), ha
modificacdes em seu proprio grupo familiar, o qual adaptar-se-a a nova realidade.

Para se chegar a concepc¢éo atual de familia ndo se deve esquecer de
aduzir, mesmo que de maneira suscinta, que as transformacdes ocorridas na
sociedade com a industrializacdo, que trouxe a urbanizacdo, 0 ingresso das
mulheres no mercado de trabalho, a expansdo da economia e a aceleracdo do
consumo de bens e de servicos, que mudaram, de forma significativa, o
comportamento humano e, por via de consequéncia, os membros participantes da
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familia™™.

E oportuno citar também que a instituicdo chamada familia sofreu

18 OLIVEIRA, Nayara Hakime Dutra. Recomegar: familia, filhos e desafios (online). Familia

Contemporénea. Sdo Paulo: Cultura Académica, 2009, p. 65.
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mudancas no tempo, em decorréncia de varios outros fatores, entre eles, a
demografia, a vida privada, os papéis familiares, as relacées estado-familia, o lugar,
0 parentesco, a transmissado de bens, o ciclo vital da familia*’.

Registre-se que a andlise transformativa da familia, a partir de um nucleo
estruturado de forma hierarquizada, centrado na figura do homem, detentor do poder
e do controle sobre os demais membros da familia, passou a ser substituida por uma
estrutura de igualdade entre os cobnjuges, pois, conforme dito alhures, com a
industrializacdo e o trabaho da mulher fora de casa, surgiu uma nova familia,
enraizada na livre escolha dos cOnjuges, baseada no amor e no afeto, o que acaba
por direcionar as decisdes da familia e de seus membros**®.

Nessas transformacdes, ndo se pode deixar de mencionar que se passou
a valorizar mais cada individuo da familia, independente de sua posicéo, tornando-
se os deveres e obrigacdes mais reciprocos gradativamente, tudo sem olvidar de
mencionar que as relagbes entre pais e filhos sofreram significativas mudancas
porque se criaram possibilidades de diadlogo entre geracfes, inclusive com
expressdes e atitudes de afeto mais evidentes'*°.

Quanto a esses importantes fatores de transformacéo da familia, tem-se
que aduzir, outrossim, que a familia modificou-se, quanto ao niumero de membros
que a constituem, eis que uma familia bastante numerosa (avés, tios, pais, filhos,
netos), transformou-se, nos ultimos tempos, em uma familia reduzida apenas ao seu
ndcleo mais direto possivel, ou seja, entre pais e filhos, até porque, com o advento
do Estado Social, tenta-se, por meio de politicas publicas, transferir ao sistema de
seguridade social, particularmente ao grupo de idosos e de pessoas fora do
mercado de trabalho, a garantia de assisténcia social, saude e previdéncia, tudo
com o intuito de garantir- Ihes o minimo existencial™*.

Ademais, segundo Oliveira, a redugédo da familia também ocorreu devido
a preocupacédo dos pais em dar melhor qualidade de vida a seus filhos, sobretudo

guanto ao aspecto educacional e social, 0 que exigia um esfor¢o financeiro muito

" HINTZ, Helena Centeno. Novos tempos, novas familias? Da modernidade a pos-modernidade.

Pensando Familias, 3, 2001, p. 9. Disponivel em:
<http://www.susepe.rs.gov.br/upload/1363010551 hintz_novos_tempos, novas_fam%C3%ADlias_-
complementar_8 abril.pdf.> Acesso em: 12/06/2015.
® |dem.
49 | dem.
10| ABO, Paulo Luiz Netto. Principios da solidariedade familiar. In; Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 18, n°® 3759, 16 Out. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25364.> Acesso
em: 13/06/2015.
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maior e que, as familias numerosas era impossivel de concretizar. Outro fator
percebido e que contribuiu para a reducdo do niumero de pessoas no nucleo familiar
deve-se ao fato de que, em menor namero, tornava-se mais facil a interacdo entre
seus membros, com o consequente fortalecimento dos lacos afetivos e, por via
reflexiva, da prépria felicidade™*.

Outra modificacdo significativa na reconstrucdo do conceito de familia
refere-se a funcéo procriacional, a qual era influenciada fortemente por questfes
religiosas e que agora, deixaram de ser consideradas para a sua constituicdo, uma
vez que varios casais escolhem néo terem filhos, seja por priorizar suas atividades
profissionais, seja em razdo da infertilidade de um deles, seja, ainda, por outros
motivos, tais como a natureza familiar das unies homoafetivas™>?.

Por outro aspecto, a familia sofreu modificacdes a partir do momento em
gue passou a ser vista ndo mais como mera organizacao patrimonial, hierarquizada
e para fins de procriagdo, mas como um local privilegiado de socializagédo, de busca
pela sobrevivéncia, protecdo e de desenvolvimento da personalidade humana de
cada um de seus individuos, tudo sem deixar de citar os vinculos afetivos e a
possibilidade de preservacdo da dignidade humana de cada um de seus
membros™®.

O afeto passou a ser fator imprescindivel no campo do Direito de Familia,
posto que criou vinculos, obrigacdes e direitos na oOrbita familiar porque as relacées
gue surgem entre as pessoas fundadas em tal afeto tornou-se digna de
reconhecimento juridico, especialmente na construcdo de vinculos como o
casamento, a unido estavel e o parentesco. Por seu turno, deve ser aduzido que a
verdadeira familia é resultado da comunhéo de afeto™*.

BARBOZA ressalta que as relagcdes fundadas no afeto sao:

Tao importante quanto as prescricbes legais, 0s vinculos
afetivos e os papéis sociais por eles gerados passaram a ser
reconhecidos pelo direito, de que € exemplo cabal a unido
estavel. Gerada por lacos afetivos, a unido entre homem e

151 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo:

RT, 2002, p. 231- 232.

LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizacdo das relacbes de familia.
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18/06/2015.

1% BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos juridicos do parentesco socioafetivo. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewFile/7284/6376.> Acesso em:
18/06/2015.


http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15079-15080-1-PB.pdf
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewFile/7284/6376

48

mulher sem casamento chegou a ser considerada imoral no
inicio do século passado, e sé ap6s décadas de batalhas
judiciais foi reconhecida como entidade familiar, passando pelo
concubinato, pelo companheirismo e chegando finalmente a
unido estavel'>®,

A Constituicdo de 1988 abrigou o principio da afetividade porque
estabeleceu que a natureza da familia como grupo social esta ramificada, em sua
esséncia, nos lacos de afetividade, ndo havendo mais qualquer distingdo no
reconhecimento da familia quanto a sua origem (casamento, unido estavel ou
qualquer outro vinculo), tampouco havendo qualquer distincdo entre seus
componentes, porquanto todos os filhos sdo considerados iguais,
independentemente de sua origem (biologica, ndo biologica). Ademais, o que vale,
na nova visao da familia, é a afetividade, uma vez que esta € instrumento necessario
para a realizacdo pessoal dos seus integrantes e para a sua manute¢ao*°.

OLIVEIRA, ao comentar a respeito da importancia da afetividade dentro
do novo nucleo familiar, assim assevera:

E dentro da familia que os lacos de afetividade tornam-se mais
vigorosos e aptos a sustentar as vigas do relacionamento
familiar contra os males externos; é nela que seus membros
recebem estimulo para pér em prética suas aptidées pessoais.
Dai entdo ser a caracteristica da afetividade, aliada, por ébvio,
a nuclearidade, a responsavel pela plena realizagdo pessoal de
cada membro familiar. A afetividade faz com que a vida em
familia seja sentida da maneira mais intensa e sincera possivel,
e isto s serd possivel caso seus integrantes vivam apenas
para si mesmos: cada um é o “contribuinte” da felicidade de

todos™®’.

Saliente-se que, como substrato da importancia da afetividade, nas novas
categorias de familia atual, tem-se que qualquer componente seu, uma vez
reconhecido como membro de tal grupo familiar, rodeado de carinho, amor,

solidariedade, compreensdo e sentimento de pertencimento, tera promovida,

1% BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos juridicos do parentesco socioafetivo. Disponivel em:
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consequentemente, a sua propria dignidade como ser humano'*®, de modo a
realizar-se como pessoa, alcancando, inclusive, ou até mesmo melhorando, o seu
estado de felicidade.

Nesse mesmo sentido, Fachin assinala que o instituto da familia sofreu
modificacdo porque (de uma estrutura solida, baseada na consaguinidade)
transformou-se para acolher o vinculo afetivo. Veja-se:

Na transformacdo da familia e de seu Direito, o transcurso
apanha uma ‘comunidade de sangue’ e celebra, ao final deste
século, a possibilidade de uma ‘comunidade de afeto’. Novos
modos de definir o proprio Direito de Familia. Direito esse néo
imune a familia como refagio afetivo, centro de intercambio
pessoal e emanador da felicidade possivel**.

Com relacdo aos aspectos juridicos dessa nova visdo da familia,
importante € a licdo de LEITE, a saber:

[...], o novo Cébdigo Civil, remindo todas as propostas
constitucionais de 1988 e recepcionando 0s microssistemas na
nova ordem codificada, resgatou quase que integralmente as
grandes expectativas da nacdo brasileira, as esperancas de
todos o0s segmentos sociais e, 0 que é mais importante,
algumas conquistas cientificas que mudaram o perfil do Direito
de Familia, que marcaram indelevelmente a familia do final do
século e do inicio de uma nova era. Prova do que esta
afirmando, embora restringindo-nos voluntariamente aos
aspectos mais reveladores da nova tendéncia codificada,
citariamos: a substituicdo da familia ’legitima’ pelo
reconhecimento de outras formas de conjugalidade, paralelas
aguele modelo tradicional (por exemplo, o reconhecimento das
unides estaveis em capitulo proprio, arts. 1723 a 1.727; o
reconhecimento do casamento ao lado do casamento civil, arts.
1515 e 1.516); a diferenca de estatutos entre o homem e a
mulher, que agasalhava o0 mais assimétrico tratamento de
géneros, no Cadigo Civil de 16 é substituido pela igualdade
absoluta entre o homem e a mulher (arts. 1.565 a 1.568); a
categorizacéo dos filhos, com diversidade de estatutos ganha
nova dimensdo com a paridadeleode direitos entre os filhos de

qualquer origem (art. 1.596); [...]"".

E por isso que o liame bioldgico ndo é mais absoluto e exclusivo nessa

relacdo da nova familia (paterno-maternal-filial), tendo desaparecido, em termos
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legais, o0 modelo tradicional que embasou o Cédigo Civil de 1916, por auséncia de
fundamentos e critérios da descendéncia genética para a valorizacdo do elemento
afetivo e sociolégico da filiacdo.*** E completa o mesmo autor, em outra obra, que:
‘o contorno do modelo patriarcal e hierarquizado de familia, com sua dimensdo
transpessoal, da lugar a um novo modelo igualitario e fundado no afeto™®?.

Alias, Oliveira, percebe que o afeto € que passa a moldar essa nova
familia, tornando-se essencial para a sua composicdo, uma vez que (entende ele)
somente tem a familia sentido enquanto unida pelos lacos de afeto, respeito, amor e
consideragao, e que, sem esses atributos, a familia deixa de existir, tornando-se
meramente um elo de direito sem vinculag&o fatica®.

FACHIN arremata o assunto a respeito dessa nova moldura de familia,
inclusive de filiacdo, ndo mais baseada nos lacos sanguineos, dizendo que as
caracteristicas da posse do estado de filho “se revela na nominatio, na tractus e na
reputatio” e, assim, desvincula-se do modelo antigo, baseado na verdade bioldgica,
para transformar-se numa verdade afetiva a fim de configurar o instituto da filiacédo e
do novo conceito de familia*®*.

Outra caracteristica marcante dessa nova concepcdo de familia é a
solidariedade, que passou a ser percebida, de forma mais evidente, no novo nucleo
familiar porque, entre os individuos que pertencem ao mesmo grupo familiar, ha a
colaboracdo, a assisténcia, o cuidado, a cooperacdo, a comunhdo de vida, a
generosidade, a compreensao, 0 apoio, o estimulo ao sucesso na vida emocional e
profissional, a co-responsabilidade, tudo isso sem deixar de aludir a educacéo e ao
zelo para com os filhos e com cada um dos membros da familia, o que tanto &
verdade que, para a convivéncia familiar tornar-se possivel, deve existir um
ambiente solidario’®.

Na visdo de Lb6bo, além da Constituicdo Federal, o préprio Cédigo Civil

revela fortes sintomas da presenca do principio da solidariedade no ambiente

®1 EACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre:

Fabris, 1992, p. 150-151.

12 EACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo Cédigo Civil: novas situacdes sociais, filiacdo e familia.
In; Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, n® 17, 2003, p. 19.

183 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo:
RT, 2002, p. 242.

14 EACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil brasileiro. 2
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 226.

165 | 6BO, Paulo Luiz Netto. Principios da solidariedade familiar. In; Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 18, n°® 3759, 16 Out. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25364>. Acesso
em: 22/06/2015.


http://jus.com.br/artigos/25364%3e.

o1

familiar atual. Veja-se:

No vigente Caodigo Civil, podemos destacar algumas normas
fortemente perpassadas pelo principio da solidariedade
familiar: o art. 1.513 tutela “a comunhao de vida instituida pela
familia”, somente possivel na cooperagao entre seus membros;
a adocdo (art. 1.618) brota ndo de um dever oponivel ao
adotante, mas do sentimento de solidariedade; o poder familiar
(art. 1.630) € menos “poder” dos pais € mais munus ou Servico
gue deve ser exercido no interesse dos filhos; a colaboracéo
dos cbnjuges na direcdo da familia (art. 1.567) e a mutua
assisténcia moral e material entre eles (art. 1.566) e entre
companheiros (art. 1.724) s&o deveres hauridos da
solidariedade; os cOnjuges sao obrigados a concorrer, na
proporcao de seus bens e dos rendimentos para o sustento da
familia (art. 1.568); o regime matrimonial de bens legal e o
regime legal de bens da unido estavel é o da comunhédo dos
adquiridos ap6s o inicio da unido (comunhao parcial), sem
necessidade de se provar a participagdo do outro cénjuge ou
companheiro na aquisicdo (arts. 1.640 e 1.725); o dever de
prestar alimentos (art. 1.694) a parentes, cOnjuge ou
companheiro, que pode ser transmitido aos herdeiros no limite
dos bens que receberem (art. 1.700), e que protege até mesmo
o0 culpado (8 2° do art. 1.694 e art. 1.704), além de ser
irrenunciavel (art. 1.707) decorre da imposi%éo de solidariedade
entre pessoas ligadas por vinculo familiar*®®.

Como néo bastasse a afetividade e a solidariedade como diretrizes
basicas desse atual modelo de familia, ha o principio da dignidade humana, o qual,
na visado de Sarlet, tem conceituacdo mais ampla e analitica, pois pode ser definido
como “uma qualidade intrinseca e distinta de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade”, sendo,
portanto, um conjunto de direitos e obrigagbes essenciais que assegura ao ser
humano protecéo contra todo e qualquer ato degradante e desumano a fim de que
lhe possa proporcionar garantias e condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel e adequada dentro de uma comunhdo com os demais seres vivos™®’.

Na visdo de Szaniawski, a dignidade humana reflete-se, atualmente, sob
dois aspectos: o primeiro, no sentido de prote¢cdo da pessoa humana, no que tange
a sua integridade fisica e mental e, no segundo, numa visdo mais ampla, a qual

confere ao individuo “(...) o direito & autodetermina¢do, consubstanciado no direito
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de ir e vir, de escolher um local para viver e de levar a vida como melhor lhe apraz,
segundo o efetivo exercicio da cidadania”. O mesmo autor completa, alias,
consignando que o conceito de dignidade humana € fluido, multidisciplinar e
multifacetario, e confunde-se, inclusive, com o préprio conceito de personalidade,
sendo definida esta como um atributo da pessoa humana™®.

Registre-se, outrossim, que o principio da dignidade da pessoa humana,
segundo o pensamento de Barroso:

[...] identifica um espaco de integridade a ser assegurado a
todas as pessoas por sua sO existéncia no mundo. E um
respeito a criacdo, independente da crenca que se professe
guanto a sua origem. [...]. Ele representa a superacdo da
intolerancia, da discriminacdo, da excluséo social, da violéncia,
da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de
sua liberdade de ser, pensar e criar'®®.

BARROSO completa seu pensamento a respeito do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana aduzindo que este expressa um conjunto de valores
civilizatorios que se pode considerar incorporado ao patriménio da humanidade, sem
prejuizo da persisténcia de violacdes cotidianas ao seu contetdo, extraindo-se dele
o sentido mais nuclear dos direitos fundamentais para tutelar, tais como a liberdade,
a igualdade, a personalidade etc*™.

Assim, no campo do Direito de Familia, o principio da dignidade humana
tem suma relevancia, uma vez que a pessoa humana assume o nucleo axioldgico
das relagcdes familiares, tendo como cerne a dignidade humana. Convém salientar
que se deve partir da ideia de que todos os institutos juridicos devem ser
interpretados a luz do principio da dignidade humana, principalmente no que toca, a
nova conceituacao e funcionalidade da familia que surge da plenitude da realizacéo
da dignidade e da personalidade de cada um de seus membros. Portanto, a familia
passou a ter sentido, mediante a concretizagcdo da dignidade das pessoas que a
compdem, independentemente do modelo atual de familia'™.

Na seara do direito da familia, h& outro principio de suma importancia, que
introduziu modifica¢des profundas na concepc¢éo de familia. Trata-se do principio da

igualdade entre os conjuges e entre os filhos. Entre os primeiros, Diniz registra que:
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Com este principio da igualdade juridica dos cOnjuges e
companheiros, desaparece o poder marital, e a autocracia do
chefe de familia é substituida por um sistema em que as
decisbes devem ser tomadas de comum acordo entre
conviventes ou entre marido e mulher, pois os tempos atuais
requerem que marido e mulher tenham os mesmos direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal, o patriarcalismo ndo
mais se coaduna com a época atual, nem atende aos anseios
do povo brasileiro; por isso juridicamente, o poder de familia é
substituido pela autoridade conjunta e indivisiva, ndo mais se
justificando a submisséo legal da mulher. H4 uma equivaléncia
de papéis, de modo que a responsabilidade pela familia passa
a ser dividida igualmente entre o casal'’?.

Quanto ao principio de igualdade entre os conjuges, a Constituicdo
Federal, em seus arts. 5° e 226, de forma explicita, consagrou-o0'"®. Diferente n&o foi,
no Caddigo Civil, que ressaltou a igualdade dos conjuges no art. 1.511, assim
enunciado: “O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges.”

Portanto, o principio da igualdade, consagrado na Constituicdo Federal e
bem recepcionado pelo Cédigo Civil, garante aos membros da familia igualdade de
direitos e deveres, tendo tanto a mulher como o homem igual direito de direcdo da
familia.

No que toca ao principio da igualdade, com relacdo aos filhos, a
Constituicdo Federal, por meio do art. 227, de uma vez por todas, sepultou qualquer
possibilidade de discriminacdo entre os filhos naturais (concebidos via método
natural), os filhos havidos por meios artificiais (fertilizacdo in vitro ou inseminacao
artificial) e os filhos provenientes de adocéo, ou aqueles decorrentes ou ndo da
relacdo de casamento®’.

Aléem da Constituicdo Federal, o Codigo Civil, em seu art. 1.596,
apresenta a mesma redacéo a respeito da igualdade entre os filhos. Assim, esses
dois ordenamentos juridicos patrios regulamentam a isonomia constitucional
especificamente, ou igualdade em sentido amplo, o que permite dizer que nao se

deve mais utilizar as expressodes filho adulterino ou filho incestuoso e, tampouco,
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filho espurio ou filho bastardo, uma vez que todas sé@o discriminatérias. Alias, tal
iIsonomia constitucional e infraconstitucional acaba por repercutir tanto no campo
patrimonial quanto no pessoal uma vez que ndo se admite mais qualquer forma de
disting&o juridica”.

No que se refere ao assunto familia, tal principio visa evitar tratamento
discriminatorio e diferenciado entre os filhos naturais e os adotivos, podendo a
ocorréncia de tais hipoteses gerar sérias consequéncias, tais como a perda do poder
familiar e, inclusive, sancfes na esfera civil. Assim, quanto a este principio, ndo se
deve deixar de citar que aos filhos oriundos das técnicas de fertilizacao in vitro ou de
inseminacao artificial, cuja previsao legal encontra-se no art. 1.597 do Caédigo Civil,
em seus incisos Ill, IV e V, ndo devem sofrer qualquer distingdo*®.

Dessa forma, a partir do que foi exposto, pode-se dizer que ndo ha
distincdo, atualmente, no conceito de familia, por existirem filhos de origens
diferentes, devendo tal diferenciacdo somente existir para fins didaticos meramente
como filhos biolégicos e néo biolégicos, ndo sendo mais permitida qualquer
diferenciacdo com intuito discriminatério. Deve ser lembrado que, atualmente a
filiacdo estad pautada, nagueles que a geraram ou que a acolheram e a criaram com
base no afeto, na solidariedade e na igualdade, razdo pela qual o principio da
igualdade trata todas as origens de filhos existentes de uma mesma forma segundo
a nova concepcao de familia.

Por fim, deve ser ressaltado que as alteragbes profundas ocorridas na
concepcao do instituto de familia tiveram respaldo da Constituicdo Federal,
porquanto esta expandiu a protecdo do Estado a Familia, o que, segundo L&bo,
ocorreu sob 0s seguintes aspectos:

a) a protecdo do Estado alcanca qualquer entidade familiar,
sem restricbes, explicita ou implicitamente tutelada pela
Constituicdo; b) a familia, entendida como entidade, assume
claramente a posicao de sujeito de direitos e obrigagfes; c) os
interesses das pessoas humanas, integrantes da familia,
recebem primazia sobre os interesses patrimonializantes; d) a
natureza socioafetiva da filiacdo prevalece sobre a origem
exclusivamente biolégica; e) consuma-se a igualdade entre os
géneros e entre os filhos; f) reafirma-se a liberdade de
constituir, manter e extinguir entidade familiar e a liberdade de
planejamento familiar, sem imposicdo estatal; g) a familia

' TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel em:
<http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigos&totalPage=2.> Acesso em: 01/07/2015.
176 BRASIL, Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.> Acesso em: 01/07/2015.


http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigos&totalPage=2

55

configura-se no espacgo de realizagdo pessoal e da dignidade

humana de seus membros*’’.

E oportuno dizer que essa nova concepcdo de familia delineada por
principios constitucionais, que ganhou protecdo do Estado, serve de garantia para
as novas geracoes, particularmente no sentido de que no ambito do Direito de
Familia ndo havera retrocesso. Nesse sentido, vale a pena transcrever o
pensamento de Oliveira:

O objetivo da Constituicdo Federal foi o de explicar que a
familia, como célula de uma sociedade pluralista, deve avangar
cada dia mais na busca de maior coesdo, ao mesmo tempo em
gue seus integrantes ganhem maior liberdade de dialogo e de
desenvolvimento de suas aptiddes pessoais. O fortalecimento
da familia, como se vé, ndo é refratario a inevitavel liberdade
gue seus membros ganham a cada dia que passa. Os valores

surgidos e encampados pela Constituicdo Federal sdo frutos de
um avanco que n&o pode, jamais, retroceder'’®,

Portanto, a concepcdo de familia reconstréi-se, na atualidade, no
interesse de proteger seus membros a fim de que possam viver na plenitude de seus
direitos, com respaldo no amor, na compreensdo, no carinho, no afeto, na
solidariedade e na consciéncia de que pertencem e fazem parte de um grupo
familiar. Tudo isso fulcrado em principios constitucionais, conforme visto alhures,
que garantem a familia status de primordial importancia para o ordenamento juridico
patrio, consagrando-a como fendbmeno da “Constitucionalizacdo do Direito de

Familia”.

2.2. — Classificacdo da Familia na Atualidade

Os arranjos e classificacdes que podem ser encontrados atualmente na
nova concep¢do de familia surgiram a partir do momento em que temas como
inseminacao artificial, igualdade de género, autonomia ou ndo do projeto parental,
unides homoafetivas, unides livres e outros passaram a ser ponto de pauta e

adequacdo das normas de direito a partir, especialmente, do advento da

7 LO6BO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relagdes de familia.
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/8106-8105-1-PB.doc.> Acesso em: 01/07/2015.
8 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo:
RT, 2002, p. 276.
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Constituicdo Federal de 1988, a qual pluralizou o conceito de familia, que ndo mais
se identifica apenas pela celebragcdo do matrimonio.

Saliente-se igualmente que os atuais modelos de familia, na visdo de
L6bo, somente devem ser considerados como tais, mediante algumas caracteristicas
comuns, citando para tanto a afetividade como fundamento e finalidade de qualquer
arranjo familiar; cita também a estabilidade, excluindo os relacionamentos casuais,
esporadicos ou descompromissados, sem comunhdo de vida e aduz, por ultimo, a
ostentabilidade, a qual pressupde a existéncia de uma unidade familiar que se
apresente publicamente®”®.

Partindo da premissa acima, menciona-se que o art. 226 da Constituicao
Federal de 1988 abriu um leque muito amplo de hipéteses de entidades familiares,
nao taxativo, inclusive, porgue normatizou o que ja se vivia no cotidiano da
sociedade, reconhecendo que a familia € um fato natural, enquanto o casamento é
mera formalidade. Assim, ndo somente a familia oriunda do casamento, mas
qualquer outra entidade familiar em que haja manifestacdo de afetividade passa a
merecer protecdo e reconhecimento estatal*®.

E importante salientar que ndo deve haver qualquer tipo de hierarquia
entre as modalidades de familias. A familia, conforme regulado na Constituicao, é a
base da sociedade e tem especial protecdo do Estado e por isso ndo se admite
qualquer espécie de discriminacdo entre suas modalidades™®.

Segundo Barboza, quanto as modalidades de familia que a Constituicao
Federal passou a proteger e reconhecer, sem qualquer diferenciacdo, tem-se a dizer
que elas se dao tradicionalmente de trés formas: a constituida pelo casamento, a
resultante da unido estavel entre o homem e a mulher e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, 88 2° 3° e 4°). Essa ultima
modalidade tem sido denominada familia monoparental e, segundo a doutrinadora
acima, nao recebeu, ainda, por parte dos intérpretes o merecido tratamento,

182

ensejando duvidas quanto a sua exata compreensdo - que, alias, € o modelo que

1% LGB0, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus

clausus. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-
PB.pdf.> Acesso em: 01/07/2015.

1% RODRIGUES, Patricia Matos Amatto. A nova concepcédo de familia no ordenamento juridico
brasileiro. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?nlink=revistaartigosleitura&artigoid=6792.> Acesso em: 13/07/2015.

81 BARBOZA, Heloisa Helena. Bioética e discurso cientifico: que lugar para a lei? Ja podemos
dispensar o pai? Rio de Janeiro: DIAG/TJERJ, 2004, p. 23.
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se encaixa ha matéria em estudo, ou seja, na ocorréncia de fertilizacao in vitro post
mortem. Contudo, ja se tem admitido uma quarta modalidade de familia, a
decorrente da unido homoafetiva que, mesmo nédo tendo norma especifica, seu
reconhecimento decorre do conjunto da ordem juridica e pela presenca dos
elementos essenciais que caracterizam as unides estaveis e as entidades familiares,
ou seja, a afetividade.'®

Para iniciar a abordagem sobre os arranjos de familia, analisar-se-ao as
classificacbes classicas adotadas pela Constituicdo, ou seja, mencionando o
casamento, a unido estavel e a familia mantida por apenas um dos genitores para
ser mencionar, posteriormente, outras classificacdes que tem suma importancia para
a presente investigacao.

Assim, passa-se a falar, primeiramente, do casamento que, nos dizeres
de Silvio Rodrigues, trata-se de “contrato de direito de familia que tem por fim
promover a unido do homem e da mulher de conformidade com a lei, a fim de
regularem suas relacdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua
assisténcia™®*. Pereira, por sua vez, aduz que o casamento constitui uma “unido de
duas pessoas de sexo diferente, realizando uma integracdo fisiopsiquica
permanente™®. Villaca Azevedo afirma que o casamento “nada mais é do que um
elo espiritual, que une os esposos, sob a égide da moralidade e do direito”%,

FIUZA aduz que casamento é “a unido estavel e formal entre homem e
mulher, com o objetivo de satisfazer-se e amparar-se mutuamente, constituindo
familia”*®’. Monteiro a seu turno, definiu o casamento como “a unido permanente
entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se
ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos®”.

Na visdo de Almada, o casamento tem conceituagéo e caracterizagdo um

pouco mais extensas porque:

8 BARROSO, Luiz Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagGes

homoafetivas no brasil. Disponivel em:
<www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais_171109.pdf.> Acesso em: 03/05/2012.

184 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Direito de familia. v. 6, 28 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
19.

185 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: direito de familia. v. 5, Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 33.

188 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 2001, p. 23.
87 FluzZA, César Augusto de Castro. Direito civil: curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
604.

%8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito de familia, v. 2, 37 ed., Séo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 22.
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quem contrai ndpcias quer assistir e proteger o seu par
amoroso e essa expressdo do amor é implicita no matriménio
como elemento légico de sua motivacao e finalidades maiores,

7

pois casamento € integracdo harmoénica de predicados,
suprimento reciproco de falhas, comunhdo de esforcos

diferenciados, para o0 atingimento de um fim comum: a

felicidade®.

Portanto, por todos os angulos que se observa, constata-se facilmente
que a familia oriunda do casamento, apés a Constituicdo Federal tem preservado
algumas caracteristicas basicas, continuando como um negdcio juridico sui genesis
ou especial, de forma permanente e solene, com a finalidade, muitas vezes, de
procriacdo, de cuidado dos filhos e de assisténcia mutua e reciproca entre 0s
cbnjuges, sendo sua concepcdo a mais classica entre todos os arranjos que dao
sentido & familia®®,

Contudo, o instituto do casamento perdeu, na atualidade, uma de suas
caracteristicas mais particulares, ou seja, a da “diversidade de sexos”, pois com 0
pronunciamento do STF na ADI 4277 e na ADPF 132, passou-se a reconhecer a
unido homoafetiva como forma de familia, com a criacdo de provimentos de varios
tribunais de justica de estados brasileiros e do préprio Conselho Nacional da Justica,
no sentido de que se faca o casamento civil de casais do mesmo sexo, inegaveis
foram os efeitos de tais decisfes para o instituto do casamento™*.

No que toca a unido estavel, outro arranjo que amplia o conceito de
familia passou a ser reconhecido apés a promulgacdo da Constituicdo Federal.
Trata-se, na visdo de Fachin, de um fato da vida, uma situacao fatica reconhecida
pelo direito de familia, que se constitui ao longo do tempo e em que as partes
portam-se como se casados fossem, e com indicios de definitividade™®.

AZEVEDO ressalta que a unido estavel corresponde a uma entidade
familiar entre homem e mulher, exercida, continua e publicamente, semelhante ao

casamento, com a intencdo de constituir uma familia. Aduz também que esse

189 ALMADA, Ney de Mello. Manual de direito de familia. Sdo Paulo: Hemeron, 1978, p. 206-207.
1% ) EITAO, Tais. Decisdo do CNJ sobre casamento homoafetivo é comemorada no Dia
Internacional contra a Homofobia. Agéncia Brasil. Disponivel em:
<http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2013-05-17/decisao-do-cnj-sobre-casamento-
Elgcl)moafetivo—e—comemorada—no—dia—internacional—contra-homofobia.> Acesso em: 13/07/2015.
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instituto juridico baseia-se no afeto sem prazo determinado para existir e terminar®3,
MONTEIRO esclarece que a unido estavel pode ser definida como

relacdo juridica licita, sob a guarda e protecéo legal, entre homem e mulher, com o

194

intuito de constituir uma familia Ao que dito por Monteiro, Rodrigues acrescenta

que a unido estavel, para se caracterizar e ser melhor compreendida como arranjo
familiar, também deve ter como pressuposto a fidelidade reciproca entre os
companheiros, haja vista que tal pressuposto constitui elemento que demonstra o
propoésito da vida em comum e o espirito de casados'®.

DIAS, no que tange a unido estavel, nos dias de hoje, oferece a seguinte
reflexao:

Assim, imperativo incluir no Direito de Familia, como espécie
do género unido estavel, as relagcbes homossexuais, chamadas
de unides homoafetivas, e que, tanto quanto as unibes
heteroafetivas tém por razdo de existir o afeto entre os
conviventes. Hoje a discriminacdo ndo é mais aceitavel. Traduz
puro preconceito de ordem sexual, banido expressamente pelo
inciso IV do art. 3° da Constituicdo da Republica. N&o se
justifica a omisséo do legislador, ao consolidar as normas de
direito privado. Deixar a margem da lei os vinculos afetivos que
ndo se definem pela diferenca do sexo do par, embora haja
convivéncia duradoura, publica e continua, com objetivo de
constituicdo de familia, € uma postura discriminatéria e
inaceitavel. Mais uma vez, cabe ao Poder Judiciario,
invocando o art. 4° da Lei de Introdug&o do Cdodigo Civil, aplicar
as unides homoafetivas a legislacdo que regulamenta o
casamento e a uniéo estavel'®.

A unido estavel mesmo asemelhando-se ao casamento em alguns
aspectos, constitui outra forma de constituicdo de familia, conforme se observou
alhures. Entrentanto, merece toda e qualquer protegéo juridica como qualquer outro
arranjo familiar, sob pena de discriminacdo, ndo permitido no atual estadgio do
sistema juridico.

No que toca a familia monoparental, trata-se de uma entidade familiar

composta por apenas um dos pais, ndo tendo o outro, por algum motivo,

198 AZEVEDO, Alvaro Villaca. A unido estavel no novo Cédigo Civil. In: Revista Jus Navigandi,

Teresina, ano 9, n. 191, 13 jan. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/4580.> Acesso em:
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participacdo ativa na parentalidade, seja em decorréncia de divércio, seja pelo fato
de os pais serem solteiros ou, até mesmo, em decorréncia da morte de um deles,
ou, ainda, em raz&o de mulheres utilizarem técnicas de inseminac&o artificial™®’.

Ao mencionar este tipo de modelo familiar, Diniz tece o seguinte
comentario:

A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da idéia de
um casal relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas
com um dos seus genitores, em razao de viuvez, separacao

judicial, divércio, ado¢ao unilateral, ndo reconhecimento de sua

filiagéo pelo outro genitor, producéo independente, etc'®,

LEITE, por sua fez, define “uma familia € monoparental quando a pessoa
considerada (homem ou mulher) encontra-se sem cbnjuge, ou companheiro, e vive
com uma ou varias criancas™®. Nesse sentido, Martins contribui afirmando que
familia monoparental é a entidade familiar que ndo deve ser entendida como
conjuncao do marido, mulher e filhos, mas a decorrente da auséncia de um dos pais
e seus descendentes. Para ele, a auséncia de um dos cOnjuges pode decorrer da
morte ou da dissolucéo do vinculo conjugal®®.

LISBOA mostra que h& a relagdo monoparental entre:

qualquer dos pais e seus filhos, ante a morte, o
desaparecimento ou auséncia do outro genitor; qualquer dos
av0s e seus netos, ante a morte, o desaparecimento ou
auséncia dos pais; qualquer dos bisavés e seus bisnetos, ante

a morte, o desaparecimento ou a auséncia dos avos e dos

pais; e assim por diante®".

DIAS explica que a familia monoparental € uma modalidade de familia
com varios arranjos, tanto que ilustra a autora, por exemplo, por meio do instituto da
adocdo, uma pessoa solteira adota ou, entdo, por meio do método da inseminacao
artificial ou fecundacéo in vitro homologa, apés a morte do marido, em qualquer um

dos trés exemplos acima, se tem a constituicio de uma familia monoparental. E

" HINTZ, Helena Centeno. Novos tempos, novas familias? Da modernidade a p6s-modernidade.

Pensando Familias, 3, 2001, p. 9. Disponivel em:
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referida jurista, vai mais longe ainda uma vez que, mesmo que se tenha uma
entidade familiar organizada e dirigida por algum parente que ndo um dos genitores,
constitui, igualmente vinculo monoparental®®?,

DIAS conclui seu pensamento aduzindo que as estruturas de convivio
constituidas por quem ndo seja parente, mas que tenha criancas ou adolescentes
sob sua guarda pode ser caracterizadas como uma familia monoparental, citando
igualmente o fato de que deve haver diferenca de geracdes entre um de seus
membros com os demais e que ndo deve haver relacionamento de ordem sexual
entre eles®®,

Importa destacar que, até aqui, tais entidades familiares, compreendidas,
de forma tacita na Constituicdo Federal, ndo sdo os Unicos exemplos ministrados,
razdo pela qual também mensura-se uma quarta classe de entidade familiar, a unido
entre homossexuais, denominanda, comumente de unido homoafetiva e que, a partir
dos julgamentos da ADI 4277 e ADPF 132 pelo Supremo Tribunal Federal, conforme
ja dito alhures, passou a ser reconhecida fortemente dentro do ordenamento juridico
brasileiro, em situa¢do analoga ao modelo familiar de unido estavel.

Sua conceituacdo pode ser explicada por meio do pensamento de
Fernandes, que assim discorre:

A unido homoafetiva é a existente entre pessoas do mesmo
sexo, configurando uma relagdo homossexual. O termo
homossexual se deve a juncdo do prefixo grego homos que
guer dizer semelhante, com o sufixo latim sexus, que se refere
ao sexo, sendo, portanto, a relacdo existente entre pessoas de
mesmo género. Isto €, 0 homossexual € o individuo que possui
0 desejo de se relacionar com outra pessoa que possua o
mesmo Sexo que 0 seu, sentindo-se o0 homem atraido por
outro homem e a mulher atraida por outra mulher. Neste caso,
a pessoa nao nega sua formagdo biolégica, apenas possui
seus desejos fisicos e amorosos inclinados exclusivamente

para a pessoa de mesmo sexo”®*.

Para melhor caracterizar as relagbes da familia homoafetiva, o
pensamento de Dias & oportuno:

Diante da expresséo legal, € imperioso reconhecer que as
unibes homoafetivas constituem uma unidade doméstica, ndo

292 D|AS, Maria Berenice, Manual de direito das familias. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT,

2006, p. 184.
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importando o sexo dos parceiros. Quer as unides formadas por
um homem e uma mulher, quer as formadas por duas
mulheres, quer as formadas por um homem e uma pessoa com
distinta identidade de género, todas configuram entidade
familiar. Ainda que a lei tenha por finalidade proteger a mulher,
fato € que ampliou o conceito de familia, independentemente
do sexo dos parceiros. Se também familia € a unido entre duas
mulheres, igualmente é familia a unido entre dois homens.
Basta invocar o principio da igualdade. A partir da nova
definicdo de entidade familiar, ndo mais cabe questionar a
natureza dos vinculos formados por pessoas do mesmo sexo.
Ninguém pode continuar sustentando que, em face da omisséo
legislativa, ndo € possivel emprestar-lhes efeitos juridicos
[...].Diante da definicdo de entidade familiar, ndo mais se
justifica que o amor entre iguais seja banido do ambito da
protecéo juridica, visto que suas desavencas sdo reconhecidas
como violéncia doméstica®®.

E mister acrescentar que a Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006), que
visa coibir a violéncia doméstica, da novo conceito a familia, uma vez que reconhece
na familia homoafetiva a necessidade de protecdo como em qualquer outro arranjo
familiar, inclusive de qualguer um de seus membros, independentemente da
orientacdo sexual®®®.

A homoafetividade e, por via de consequéncia, as familias constituidas
por essa modalidade, estdo amparadas, na visdo de Fachin, pelo principio
fundamental da igualdade, cujo corolario é a proibicdo de discriminacdes de
qualquer ordem em face da orientacdo sexual, inclusive sob a garantia do exercicio
da liberdade individual, cabendo a qualguer membro da familia a protecdo aos seus
direitos de personalidade no que diz respeito (principalmente) a identidade pessoal e
a integridade fisica e psiquica de seus membros sem olvidar a protecdo a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, atributos inerentes e inegaveis da
pessoa humana®”’.

Quanto ao referido tema vale a pena lembrar que o Ministro Relator Ayres
Britto, na ADI 4277 e ADPF 132 do STF, disse que referidas acdes deveriam ser
reconhecidas e providas perante a Corte Maxima brasileira, ou seja, reconheceu as

relacdo homoafetivas e, por tal razdo, em sua deciséo acabou por dizer que o termo
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207 EACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia: Curso de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 95.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm
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homoafetividade tem finalidade de:

[...] dar conta, ora do enlace por amor, por afeto, por intenso
carinho entre pessoas do mesmo sexo, ora da unido erética ou
por atracdo fisica entre esses mesmos pares de seres
humanos. Unido, aclare-se, com perdurabilidade o bastante
para a constituicdo de um novo nudcleo doméstico, tao
socialmente ostensivo na sua existéncia quanto vocacionado
para a expansao de suas fronteiras temporais. Logo, vinculo de
carater privado, mas sem o viés do propoésito empresarial,
econdmico, ou, por qualguer forma, patrimonial, pois ndo se
trata de uma mera sociedade de fato ou interesseira parceria
mercantil. Trata-se, isto sim, de uma unido essencialmente
afetiva ou amorosa, a implicar um voluntario navegar
emparceirado por um rio sem margens fixas e sem outra

embocadura que ndo seja a confiante entrega de um coragao

aberto a outro®®.

Assim, para encerrar a assertiva quanto a unidgo homoafetiva, deve-se
dizer que é inegavel tal reconhecimento como arranjo familiar, porque havendo
afetividade, solidariedade, cumplicidade, assisténcia mutua, tudo mediante uma
relacdo duradoura e publica, evidente que se esta perante um modelo de familia que
tem direito ao reconhecimento e protecao do Estado.

No que tange aos novos tipos de arranjos familiares, deve-se mencionar
gue Dias chama de familia pluriparental ou em reconstrucéo a que surge em face do
resultado de uma pluralidade de relacdes parentais, especialmente provocadas pelo
divércio, pela separacao, pelo recasamento, seguidos das familias ndo-matrimoniais
e das desunides, constituindo-se essa nova familia pela reconstituicdo de outras
familias desfeitas®®®.

FERREIRA e RORHMANN a denominam como familias mosaicos, devido
as formas de recompor o nucleo de relacionamento desfeito anterior. Assim, os lagos
agora existentes ndo sao mais os lagos sanguineos a unir essa nova modalidade de

210

familia, mas os sentimentos de amor e de afeto~".

HINTZ considera que, nesse novo arranjo, o relacionamento familiar

2% STF. ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, julgado em 04/05/2011, voto do Rel., p. 8 - 9.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic

o.gsf?seqobjetoincidente=11872.> Acesso em: 16/07/2015.

2% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. rev. atual e ampl. S8o Paulo: RT,
2011, p. 49.

2 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser e RORHMANN, Konstanze. As familias
pluriparentais ou mosaicos. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Familia e Dignidade Humana:
Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 512-
513.


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=11872
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=11872
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amplia-se devido ao fato de que podem existir filhos, por exemplo, do casamento
anterior, de um dos parceiros, ou de ambos, bem como poderdo existir filhos da
nova unidao, razdo pela qual a referida entidade familiar necessita de maiores
cuidados para que possa efetivamente concretizar-se®**,

Por fim, deve-se acrescentar quanto a esse modelo de familia
pluriparental, que séo reconstituidas e nela seus membros assumem novos papeis,
uma vez que o novo cOnjuge ou companheiro passa a desempenhar a funcédo de
cuidar dos filhos do outro conjuge ou companheiro, sem afastar a figura paterna do
pai biolégico, sem deixar de mencionar que surgem, nessa nhova reconstituicao
familiar, novos parentes afins, ou seja, novos tios, sobrinhos, primos, avls etc,
formando, consequentemente, um mosaico familiar®?.

No contexto das entidades familiares, devem ser citadas as familias
compostas por uma comunidade formada por varios parentes, entre irmaos
principalmente, conforme se vé do seguinte julgado:

EXECUCAO. Embargos de terceiro. Lei n° 8.009/90.
Impenhorabilidade. Moradia da familia. Irméos solteiros. Os
irmaos solteiros que residem no imoével comum constituem uma
entidade familiar e por isso o apartamento onde moram goza
de protecdo de impenhorabilidade, prevista na Lei n° 8.009/90,
nao podendo ser penhorado na execucao de divida assumida
por um deles. (STJ, REsp n. 159.851-SP, DJ de 22.06.98).

BARROS ensina que a familia formada entre parentes, ou seja, sem a
presenca de um dos pais, é chamada de familia anaparental. O sentido decorre do
prefixo “ana”, de origem grega, indicativo de “falta”, “privacao”, ou seja, caracteriza-
se pela familia sem a presenca dos pais®®®. Dias esclarece que ela se forma
basicamente pela convivéncia, entre parentes ou pessoas nhum mesmo lar, “..]
dentro de uma estruturacao com identidade de propésito™*4,

DIAS elucida, ademais, que, na composi¢do dessa familia ndo importa a

L HINTZ, Helena Centeno. Novos tempos, novas familias? Da modernidade a pos-modernidade.

Pensando Familias, 3, 2001, p. 9. Disponivel em:
<http://www.susepe.rs.gov.br/upload/1363010551_hintz_novos_tempos, novas_fam%C3%ADlias_-
complementar_8_abril.pdf.> Acesso em: 19/07/2015.
> BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no direito de familia brasileiro: realidade social e
reinvencao da familia. In: WELTER, Belmiro Pedro: MADALENO, Rolf Hanssen (coord.) Direitos
fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 275.
13 BARROS, Sérgio Resende de. O Direito ao afeto. In: Revista Especial Del Rey IBDFAM - Maio
2002. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/autor/S%C3%A9rgio%20Resende%20de%20Barros.> Acesso em:
19/07/2015.
214 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. rev. atual e ampl. S8o Paulo: RT,
2011, p. 49.
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igualdade ou diferenca do grau de parentesco entre eles. E afirma que tios e
sobrinhos que vivem em familia bem como irmdos e até primos que mantém
convivéncia familiar sdo exemplos dela*.

Entre as entidades familiares ndo constantes explicitamente do texto da
Carta Magna, pode-se citar a familia simultdnea ou paralela, que de acordo com
Pianovski, a situacao refere-se num individuo que compde duas ou mais entidades
familiares diversas entre si**®. Importa destacar que esse arranjo familiar pela
doutrina péatria comporta trés correntes: uma, mais conservadora, ndo a reconhece
de forma alguma, sob o argumento de que, nesse tipo de unido ndo haveria os
deveres de fidelidade e lealdade, ferindo, inclusive, o principio da monogamia
insculpido no art. 1723, do Cédigo Civil Brasileiro?!’; a segunda corrente, tampouco
reconhece como familia esse tipo de relacionamento paralelo. Contudo, em
situacdes, nas quais um dos cdnjuges age de boa-fé, ou seja, ndo sabendo que o
outro € casado ou tem outra familia, mesmo que em unido estavel, nessa situacao,
essa relacdo pararela deve ser reconhecida similiarmente a uma unido estavel.
Porém, as unifes, nesse sentido, sem boa-fé, apenas ensejariam direitos
obrigacionais em favor daquele que desconhecia a situacdo de casado ou de unido
estavel existente do outro, idéntico a uma sociedade de fato?'®; A terceira corrente,
defendida por Dias, entende que esse arranjo familiar deve merecer tratamento igual
a todas as demais entidades familiares, pois, caso contrario, somente favoreceria ao
cobnjuge infiel, haja vista que este permaneceria com a titularidade patrimonial e
ficaria desonerado de qualquer obrigacédo para com aquele que Ihe dedicou a vida,
sabendo, inclusive, da desonestidade do parceiro®*.

A jurisprudéncia patria ja reconheceu, em pouquissimos casos, esses
arranjos familares:

APELACAO. UNIAO ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO.
RECONHECIMENTO. PARTILHA. "TRIACAO". ALIMENTOS
PARA EX-COMPANHEIRA E PARA O FILHO COMUM. Viavel
reconhecer unido estavel paralela ao casamento. Precedentes

215
216

Idem.

PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias simultdneas e monogamia. In: Rodrigo da Cunha Pereira
(Coord.). Familia e Dignidade Humana: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia,
Sao Paulo: I0OB Thomson, 2006, p. 193.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 5. v. 21 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 374-375.

218 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
331.

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. rev. atual e ampl. S8o Paulo: RT,
2011, p. 51.
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jurisprudenciais. Caso em que restou cabalmente demonstrada
a existéncia de unido estavel entre as partes, consubstanciada
em contrato particular assinado pelos companheiros e por 03
testemunhas; e ratificada pela existéncia de filho comum, por
inimeras fotografias do casal junto ao longo dos anos, por
bilhetes e mensagens trocadas, por existéncia de patriménio
e... (TJ-RS - AC: 70039284542 RS , Relator: Rui Portanova,
Data de Julgamento: 23/12/2010, Oitava Camara Civel, Data
de Publicacao: Diario da Justica do dia 11/01/2011).

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL, PARA FINS UNICAMENTE
PREVIDENCIARIOS— PROVA DA EXISTENCIA DA UNIAO
ESTAVEL. RELACIONAMENTO PARALELO AO
CASAMENTO. UNIAO ESTAVEL PUTATIVA.
RECONHECIMENTO. APELO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. A unido estavel assemelha-se a um casamento
de fato e indica uma comunhdo de vida e de interesses,
reclamando ndo apenas publicidade e estabilidade, mas,
sobretudo, um nitido carater familiar, evidenciado pela affectio
maritalis. Se o relacionamento paralelo ao casamento perdurou
até o falecimento do vardo e se assemelhou, em tudo, a um
casamento de fato, com coabitacdo, comunhdo de vida e de
interesses, e resta induvidosa a affectio maritalis, € possivel
reconhecer a unido estavel putativa, pois ficou demonstrado
gue a autora nao sabia do relacionamento do vardo com a
esposa, de quem supunha que ele estivesse separado ha
muitos anos. (TJ-BA - APL: 01246339520058050001 BA
0124633-95.2005.8.05.0001, Data de Julgamento: 04/12/2012,
Terceira Camara Civel, Data de Publicagdo: 06/08/2013).

Assim, muito embora nos tribunais patrios e na doutrina ndo se reconhece
de forma majoritaria a existéncia dessas familias, em alguns casos, estas merecem
o amparo legal do Estado, pois tal situacdo é realidade, no cotidiano brasileiro e,
diante das dificuldades que ja enfrentam as pessoas envolvidas nesse tipo de
relacdo afetiva, sua regulamentacdo mostra-se imprescindivel em relacdo aos
direitos e deveres decorrentes da unido, quando for duradoura, principalmente,
afetiva e até publica, como ocorre em Vvarios casos concretos, em que uma mulher
sabe, inclusive, da existéncia da outra.

Por fim, quanto aos arranjos familiares, ndo se deve esquecer de
mencionar a entidade familiar composta de um s6 individuo, unipessoal (o single) e,
nesse sentido, o E. Superior Tribunal de Justica (STJ), analisando lides atinentes ao
bem de familia, assim ja reconheceu:

EXTENSAO PROTETIVA DA REGRA PREVISTA NA LEI N°
8.009/90: STJ — A Lei n° 8.009/90. O Art. 1° precisa ser
intepretado consoante o sentido social do texto. Estabelece
limitacdo a regra draconiana de o patriménio do devedor
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responder por suas obrigacdes patrimoniais. O incentivo a casa
prépria busca proteger as pessoas, garantido-lhes o lugar para
morar. Familia, no contexto, significa instituicdo social de
pessoas que se agrupam, normalmente por lagos de
casamento, unido estavel, ou descendéncia. Nao se olvida
ainda os ascendentes. Seja 0 parentesco civil, ou natural.
Compreende ainda a familia substitutiva. Nessa linha,
conservada a teleologia da norma, o solteiro deve receber o
mesmo tratamento. Também o celibatario € digno dessa
protecdo. E mais, Também o vilvo, ainda que seus
descendentes hajam constituido outras familias, e como,
normalmente acontece, passam a residir em outras casas. Data
venia, a Lei n® 8.009/90 nao esta dirigida a nimero de pessoas.
Ao contrario — a pessoa. Solteira, casada, vilva, desquitada,
divorciada, pouco importa o sentido social da norma busca
garantir um teto para cada pessoa. SO essa finalidade, data
venia pde sobre a mesa a exata extensdo da lei. Caso
contréario, sacrificar-se-a a interpretacdo teleoldgica literal (STJ
— 6% Turma, Resp. 182.223 - Rel. Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro, DJ, Secéo |, 10 de maio de 1999, p. 234).

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. BEM DE FAMILIA.
MOVEIS GUARNECEDORES DA RESIDENCIA.
IMPENHORABILIDADE. LOCATARIA/EXECUTADA QUE
MORA SOZINHA. ENTIDADE FAMILIAR. CARACTERIZACAO.
INTERPRETAGCAO TELEOLOGICA. LEI 8.009/90, ART. 1° E
CONSTITUI(;AO FEDERAL, ART. 226, § 4°. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. 1.0 conceito de entidade familiar,
deduzido dos arts. 1° da Lei 8.009/90 e 226, § 4° da CF/88,
agasalha, segundo a aplicacao da interpretacdo teleolégica, a
pessoa que, como na hipétese, é separada e vive sozinha,
devendo o manto da impenhorabilidade, dessarte, proteger os
bens moveis guarnecedores de sua residéncia. (STJ, REsp n.
205.179-SP, DJ de 07.02.2000).

PROCESSO CIVIL. EXECU(;AO. PENHORA. BEM DE
FAMILIA. OCUPACAO UNICAMENTE PELO PROPRIO
DEVEDOR. EXTENSAO DA PROTECAO DADA PELA LEI N°
8.009/90. Segundo entendimento firmando pela corte especial
do STJ (Resp n. 182.223/SP, rel. para acérddo Min. Humberto
Gomes de Barros DJU de 07.04.2003, maioria) considera-se
como “entidade familiar’ para efeito de impenhorabilidade de
imovel baseado na Lei n.8009/90, a ocupacdo do mesmo,
ainda, que exclusivamente pelo proprio executado. Resp.
625885, rel. Aldir Passarinho Junior, 42 Turma, 17.11.05, DJ
12.12.2005.

No que tange a familia unipessoal, Casabona ensina que: “se torna
absurdo imaginar que aquele ou aquela que envilva deva sofrer duas perdas: a do
companheiro e a do status famillae”. E Casabona apresenta outro exemplo,

asseverando que também aquele que era casado e divorciou-se ndo poderia perder
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0 seu status de familia e, por via de consequéncia, perder o beneficio de
impenhorabilidade do imével onde vive. E arremata propugnando que a pessoa
solteira tem potencial para desenvolver uma familia e, por isso deveria ser “visto”,
como alguém capaz de constituir uma familia®?°.

N&ao se olvida, portanto, de que ha possibilidade de se reconhecer uma
unidade familiar composta por apenas uma pessoa, para os efeitos, principalmente,
de eventual penhora de bens, no que toca a protecéo da Lei n°® 8.009/90. Contudo,
para outros aspectos (tais como o potencial para ter uma familia com o consequente
desejo de ter filhos, ou, até mesmo, o incentivo a casa prépria para assegurar-lhe
um lugar onde morar) devem ser temas que também podem causar o
reconhecimento de tal arranjo como o de uma familia.

2.3. Filiacdo na Atualidade

Com base em tdpicos anteriores, pode-se reafirmar inicialmente que, nos
dias de hoje, ndo ha mais distincdo entre filhos de origens diferentes, fazendo-se tal
diferenciacdo somente para fins didaticos, como filhos biolégicos e nao biolégicos,
visto que n&o mais se permite qualquer diferenciacdo com intuito discriminatério®*.

Assim, deve ser lembrado que a filiacdo estd pautada, atualmente,
naqueles que a geraram ou que a acolheram e criaram com base no afeto, na
solidariedade e na igualdade, razdo pela qual o principio da igualdade trata todas as
origens de filhos da mesma forma dentro da nova concepcéo de filiacdo e de familia.

Para melhor compreender o instituto da filiagdo, deve-se conceitua-lo,
inicialmente, dizendo, que, segundo a visdo de Diniz, filiacdo € o vinculo existente
entre pais e filhos, podendo ser analogamente, uma relagdo socioafetiva, porém
estabelecida somente entre adotante e adotado, ou de filho advindo de inseminacéo
artificial heteréloga e seus pais®*2. Para Ferreira, por outro viés, “filiagdo é a relagdo

social de parentesco entre genitor, ou genitora, e progenitura, e que €, a0 menos em

20 CASABONA, Marcial Barreto. O conceito de familia para efeito da impenhorabilidade da moradia.

In: Congresso Brasileiro de Direito de Familia (4:. 2004: Belo Horizonte, MG). Afeto, Etica, Familia e
0 novo Codigo Civil: Anais do IV Congreso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 375-390.

21 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 227, § 6° “Os filhos, havidos ou n&o da relacdo do
casamento, ou por adoc¢do, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagdo”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.> Acesso em: 23/07/2015.

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 5 v., 21. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 426.
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parte, a base da identidade dos novos membros da sociedade e de sua
incorporacéo aos diversos grupos sociais??%”.

QUEIROGA conceitua a filiacdo como o vinculo juridico entre pais e filhos,
advindo tanto de unido sexual quanto de inseminacao artificial, de modalidades de
fertilizacdo assistida e da adoc&o®**. Rodrigues, por seu torno, define-a como “a
relacdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma
pessoa aquelas que a geraram, ou que a receberam como se as tivessem
gerado®”.

Contudo, para a construcédo da conceituacéo de filiacdo, como vista hoje,
pode-se dizer que esta teve trés momentos distintos: o primeiro, o de uma filiacdo
juridica legal ou presumida, fulcrada no Codigo Civil de 1916; o segundo, baseado
na filiagcdo biologica, cientifica ou instrumental, decorrente da evolugcado tecnoldgica;
e o terceiro e atual momento, embasado na filiagcdo socioafetiva, cultural e finalistica
moderna®®°.

Dessa forma, ou seja, em face dos trés momentos distintos da filiacao,
deve-se lembrar que a filiacao juridica legal ou presumida era vista como a filiacao
obtida entre marido e mulher casados, a qual era chamada de filiacdo legitima,
inclusive fundamentada no proprio Codigo Civil de 1916, que definia como filiacao
legitima a advinda das relagbes matrimoniais, oriunda de justas nupcias, ou seja, a
gue se originou na constancia do casamento dos pais, ainda que anulado ou nulo,
se realizado de boa-fé*%’.

A filiacdo ilegitima, ao contrario, dava-se consoante De Placido e Silva,
como aquela que "decorre do nascimento de pessoa concebida por pais que néo se

encontram em casamento legal.??®" Obviamente, os filhos nascidos da filiacdo

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 3. ed.

Curitiba: Positivo, 2004.

224 QUEIROGA, Antbnio Elias. Curso de Direito Civil: direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004.

%> RODRIGUES, Silvio. Direito civil. v. 6. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 321.

% COSTA, Divanir José da. Filiacdo juridica, biolégica e socioafetiva. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:xBXDNJPIBIAJ:www.amlj.com.br/anexos/a
rticle/134/Filia%25C3%25A7%25C3%25A30%2520jur%25C3%25ADdica,%2520biol%25C3%25B3gic
a%2520e%2520socioafetiva.doc+&cd=2&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br.> Acesso em: 23/07/2015.

2l BRASIL. Cédigo Civil de 1916. Art. 367: “A filiagdo paterna e a materna podem resultar de
casamento declarado nulo, ainda mesmo sem as condi¢bes do putativo”. Art.338: “Presumem-se
concebidos na constancia do casamento: | - os filhos nascidos cento e oitenta dias apés, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - os nascidos dentro de trezentos dias
subsequentes a dissolucéo da sociedade conjugal por morte, desquite ou anulagdo”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm.> Acesso em: 24/07/2015.

%28 SILVA, Placido de. Vocabulario Juridico. V.I-II. Rio de Janeiro: Forense, 1989.
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ilegitima eram discriminados por toda e qualquer ordem. Assim, deve-se notar que,
nas duas modalidades acima, a filiacdo estava ligada intimamente a
consanguinidade.

Posteriormente, com 0s avancgos biolégicos e cientificos, surgiu o segundo
momento da filiacdo, a qual passou de ligada a presuncdes para se tornar uma
verdade biologica, ou seja, com o advento do exame de DNA, a filiacdo tornou-se
cientifica, ou seja, vinculada ao reconhecimento da génetica entre o pai e o filho.
Assim, houve, no campo da filiacdo, a superacdo da verdade juridica pela verdade
biologica da filiagdo, objetivando conceder a cada individuo o direito de conhecer
sua origem genética, razdo pela qual se passou a oportunizar a qualquer individuo o
direito de saber a respeito de seus ascendentes genéticos, o que fez com que, no
inicio da década de noventa, todos 0s registros civis de crianca que ndo constasse o
nome do pai, o Estado mandasse averiguar para constatacdo de quem seria 0
genitor daquela crianca®®.

Em uma dltima e atual concepcéao da filiacdo, tem-se o modelo de filiacao
baseado em lacos de afetividade; neste modelo, o que importa é o reconhecimento
do vinculo de filiacdo decorrente do estado de posse de filho. A definicdo do estado
de posse de filho consiste na visdo de Gomes, 9...] um conjunto de circunstancias
capazes de exteriorizar a condicdo de filho legitimo do casal que o cria e educa™®.

No mesmo sentido, Fachin explica que ‘no fundamento da posse de
estado de filho é possivel encontrar a verdadeira paternidade, que reside antes no
servico e no amor que na procriacdo”3!,

Para L6bo, o estado de filiagdo pode ser visto como:

[...] a qualificagdo juridica dessa relacdo de parentesco,
atribuida a alguém, compreendendo um complexo de direitos e
deveres reciprocamente considerados. O filho é titular do
estado de filiagdo, da mesma forma que o pai e a mée séo
titulares dos estados de paternidade e de maternidade, em
relacéo a ele®?,

BRAUNER assinala que essa posse de estado de filho revela-se pela

2% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica, 2 ed. rev. e

atualizada. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 161.

%0 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 324

8L EACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre:
Fabris, 1992, p. 163.

2821 BBO, Paulo. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética. In: Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/4752.> Acesso em:
23/07/2015.
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exteriorizagao dos fatos nas situacbes em que existirem pais que assumem fungdes
inerentes a educacao e a protecdo dos filhos sem qualquer interferéncia do fator
genético nessa relagdo®®,

E completa o pensamento acima a doutrina de Nogueira:

[...] as relagcbes entre pais e filhos ndo se esgotam nem se
explicam através da mera consideracdo fisica da
hereditariedade sanguinea, eles séo algo mais, verificam-se no
dia-a-dia onde estdo presentes alegrias e tristezas,
companheirismo, amizade, confianga, cumplicidade, e amor;
estes sdo verificados pelos lagos afetivos, que, por mais
avancada que se torne a determinagdo cientifica da filiagcéo

biol6gica, jamais poder4d medir a intensidade de um amor

verdadeiro entre pais e filhos®*.

Para arrematar, Fachin acrescenta ao acima exposto, que esse estado de
posse de filho ocorre por meio do que a doutrina reconhece como 0 nome, o trato e
a fama. Salienta o autor que esses séo os principais dados formadores do conceito
de filiagao®®.

Ao ultimo momento do reconhecimento da filiagdo, Dias assegura que a
fillacdo passou a ser reconhecida pela presenca de um vinculo afetivo paterno-filial
que prevaleceu sobre a verdade bioldgica, tanto € que menciona que a expressao
dada por Jodo Batista Vilela de “desbiologizacdo da paternidade” possibilita o
reconhecimento de filhos ndo bioldgicos, ndo sanguineos, mas formados por uma
fillacdo psicologica, chamada, atualmente, de posse de estado de filho, em que o
ponto fulcral nada mais é do que a relagdo pai e filho, ndo dependendo mais da
relacdo de sangue, essencial, eis que, a relacdo paterno-filial pode ocorrer pela
relacéo socioafetiva simplesmente, sendo filiagdo socioafetiva nada mais do que um
género do qual existem espécies de filiacéo bioldgica e ndo biolégica®®.

Portanto, a respeito do ultimo momento de filiacdo, tem-se, no modelo da
filiacdo socioafetiva, a que melhor se revela na atualidade e principalmente, no que
preceitua a Lei Magna, pois o0 papel biolégico, ou consanguineo, ndo tem mais a

mesma importancia que outrora, uma vez que 0 que importa efetivamente na

233 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Novos contornos do Direito da filiacdo: a dimensao afetiva

das relacfes parentais. Ajuris, n.78, ano XXVI, p.199-216, jun. 2.000, p. 204.

% NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiacdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como
valor juridico. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2001, p. 82.

% FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris, 1992, p. 156.

2% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: RT,
2011, p. 320.
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convivéncia entre pais e filhos é a ocorréncia de uma convivéncia afetiva®’.

Nesse sentido, ensina Fujita que “filiacdo socioafetiva € aquela
consistente na relacdo entre pai e filho, ou entre mée e filho, ou entre pais e filho, em
que inexiste liame de ordem sanguinea entre eles™®.

Para Almada, a filiacdo socioafetiva nada mais seria do que a
manifestacdo da vontade, edificada sobre pilares de convivéncia, carinho e
responsabilidade que trardo como consequéncia para esse filho socioafetivo sua
formacdo social, cultural, moral; o que € interessante também para os pais que
ensinam e os filhos que aprendem as regras de bem viver, tudo isso independe do
vinculo genético®®,

Assim, para efeitos desta tese, a questdo da filiacdo, no atual estagio e
até mesmo da familia, acaba por demonstrar que a paternidade ndo mais devera ser
considerada com base na questdo biolégica, uma vez que, por exemplo, a adogao e
as procriagOes artificiais, conforme ja estudado no primeiro capitulo, todos os seus
efeitos alterardo, certamente, a ordem natural da evolucdo humana, seja no aspecto
da presuncao da paternidade e da verdade biologica, todavia, principalmente, para o
surgimento de novos principios que construirdo uma nova relacéo “paterno-maternal-
filial” sob a forma de verdade afetiva®*°.

Registre-se, por oportuno, que essa nova filiacdo, e até mesmo essa
nova familia baseada na afetividade, pode formar-se por meio dos exemplos das
adocbes e das procriacfes artificiais muito presentes no dia a dia, e, portanto,
merecem respaldo juridico e social. Vale a pena transcrever, nesse sentido, um
trecho da obra de Leite que, ja em 1995, assim previa quanto as procriacdes
artificiais:

As procriagbes artificiais estdo em estrita conexdo com o
mundo juridico; o vinculo que une pais e filhos estd em direta
relacdo com os problemas do Direito, na medida em que se
guestiona qual é a filiacdo de uma crianca concebida através

de inseminacdo artificial, e, em especial, quando se questiona
qgual é a filiacdo de uma crianca concebida por inseminacao

z

artificial post mortem, ou qual € a filiacAo das criancas

7 Op. cit., p. 334.

2% FUJITA, Jorge. Filiacdo na Contemporaneidade. In: CHINELATO, Silmara Juny de Andrade;
SIMAO, José Fernando; ZUCCHI, Maria Cristina. (org.). O direito de familia no terceiro milénio:
Estudos em homenagem a Alvaro Villaga Azevedo. Atlas. 2010, p. 475.

239 ALMADA, Ney de Mello. Direito de Familia, v.1, [s.l.]:Brasiliense, [s.d.]. p. 23.

%9 |EITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da Atualidade, Bioética e Biodireito. Biotética e
Presuncdo de Paternidade (Consideragc6es em torno do art. 1597 do Cédigo Civil), Rio de
Janeiro: Forense: 2004, p. 19 e 21.
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concebidas por um terceiro doador e nio pelo marido. E
fundamental que se situem os papéis respectivos da verdade
biolégica (que é uma verdade objetiva) e da verdade
sentimental (ou afetiva) no estabelecimento da filiagdo. Ou

melhor, até que ponto estes vinculos (ou verdades) coincidem

com o vinculo juridico®*.

E arremata Leite, em outra obra:

E para abordar a filiagdo face a reproducdo assistida é
fundamental que se assuma uma postura nova, frente a um
novo contexto no qual ja é outro modo de ver e encarar a
familia: onde o mero critério biolégico revela-se insuficiente, ou,
no minimo, reducionista®*.

Para encerrar o topico a respeito da filiacdo, deve ser dito que qualquer
modelo (consanguineo ou afetivo) é valido e merece todo o respaldo juridico, desde
que se facam presentes atitudes de afeto, amor, carinho, compreenséo, respeito e,

até mesmo, de aprendizado mutuo, na relacdo paterno-materno-filial.

2.4. Planejamento Familiar e Fertilizac&o in vitro post mortem

O planejamento familiar pode ser visto como uma derivagédo do direito a
dignidade humana, uma vez que cabe a todo e qualquer ser humano o direito de
fundar uma familia bem como entender inerente a essa familia o direito de ter filhos,
ou seja, € lhe facultado consequentemente o direito a procriacdo ou de ter filhos por
outros meios.

Registre-se que, ap6s a Conferéncia Internacional do Cairo, em 1994, e
de Pequim, em 1995, o direito ao planejamento familiar passou a ter significativo
progresso, uma vez que passou a ser reconhecido pela primeira vez, como um
direito de qualquer pessoa humana, inclusive, compreendido como o direito de
decidir livre e responsavelmente sobre o niumero de filhos e sobre o intervalo entre
eles. Tudo isso, sem deixar de citar que tal direito passou a ser visto como direito de

acesso a informacg0es, instrugdes e servigos sobre qualquer assunto pertinente ao

%1 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 204.

%2 | EITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da Atualidade, Bioética e Biodireito. Biotética e
Presuncdo de Paternidade (Consideragc6es em torno do art. 1597 do Cédigo Civil), Rio de
Janeiro: Forense: 2004, p. 23.
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planejamento familiar, as técnicas, inclusive, de reproduco artificial®*.

No Brasil, a Constituicdo Federal tornou-se o primeiro dispositivo a tratar,
de forma explicita, a questdo do planejamento familiar, regulando tal matéria no art.
226 § 7°%**. Assim o texto constitucional atribui ao casal a liberdade de planejar sua
familia, tendo na figura do Estado apenas um contribuinte no fornecimento da
educacdo e tecnologia para que os cidadaos brasileiros possam vir a exercer tal
direito da forma mais coerente e responsavel possivel.

Apoés a promulgacéo da Constituicdo Federal, surge a Lei 9.263/1996, que
veio regulamentar o dispositivo constitucional supracitado, mormente para tentar
melhor esclarecer a respeito do planejamento familiar. Saliente-se que o primeiro
artigo de referida lei estabeleceu o planejamento familiar como direito oponivel ao
Estado, no sentido de que o direito de procriar consiste no direito de desenvolver,
em concreto, a funcéo de genitor e de genitora®*®.

O Cddigo Civil de 2002 trouxe a tona, igualmente, manifestacdo no
sentido da autodeterminacao do planejamento familiar como direito de cada cidadao.
Em especial seu art. 1.513 assim determina: “E defeso a qualquer pessoa, de direito
publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia”4°.

Para melhor compreensdo do tema convém mencionar que O
planejamento familiar é visto como um conjunto de acdes que auxiliam as pessoas
gue pretendem ter filhos e também para evitar o crescimento indesejavel da familia.
Nesse sentido, acrescenta Albuquerque:

Além de prevenir a gravidez ndo planejada, as gestacdes de
alto risco e a promocdo de maior intervalo entre os partos, o
planejamento familiar proporciona maior qualidade de vida ao

casal, que tem somente o nimero de filhos que planejou®"’.

43 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a procriacéo e as técnicas de reproducao assistida. In: LEITE,

Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 229.

% CF/88 - Art. 226, §7° da. “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]. § 7°
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado. =~ htm.>  Acesso em:
28/07/2015.

25 Art. 1° da Lei 9.263/1996 — “O planejamento familiar é direito de todo cidaddo, observado o
disposto nesta Lei”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/LEIS/L9263.htm.> Acesso
em: 28/07/2015.
246 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm.> Acesso em: 28/07/2015.

" PORTAL BRASIL. Planejamento familiar. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/saude/
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BASTOS explica que o planejamento familiar ndo serve meramente para
limitar a procriagéo, ou demonstrar a falta de consciéncia das pessoas em educar 0s
filhos; tal instituto importa na faculdade dos cdnjuges usarem a liberdade do
planejamento familiar, de modo sabio e responsavel, considerando, sobretudo, a sua
realidade social, sua situacdo pessoal e a sua vontade de assumir efetivamente uma
paternidade ou maternidade®*®.

BRAUNER mostra o seguinte viés do projeto parental:

O desejo de ter filhos constitui um objetivo a atingir para a
maioria das pessoas que chegam a idade adulta. Mas o
momento de concebé-los e 0 nimero de filhos que pretendem
ter é definido e programado antecipadamente pelo casal, no
intuito de proporcionar melhores condi¢des de vida a uma prole
reduzida e de possibilitar a realizacdo pessoal e profissional de
cada um dos conjuges®®.

Portanto, no Brasil, como regra geral, o planejamento familiar foi instituido
de forma livre e autbnoma para qualquer cidaddo. O proprio art. 2°, da Lei 9.263/96,
além de conceituar o planejamento familiar, em seu paragrafo Unico, cita a proibicédo
da delimitacdo da prole para fins de controle demogréfico®°.

No que se refere ao planejamento familiar, a cada dia surgem novas
técnicas de procriacdo humana assistida para aquelas familias que desejam ter
filnhos, o que acaba oportunizando maior discussdo acerca do direito ao
planejamento familiar. Segundo o art. 11, da Declaracdo e Programa de Acédo de
Viena, de 1993, todos tém o direito de desfrutar dos progressos da ciéncia e de suas
aplicacoes, desde que nédo atentem contra a integridade, a dignidade e os direitos
humanos do individuo?>*.

Nos ultimos tempos, com o advento das novas formas de concepc¢ao
(representadas pelos meétodos artificiais, citando-se como exemplo, a propria
fertilizacdo in vitro) a questdo do planejamento familiar suscitou interessantes e
polémicas discussfes, particularmente as atinentes ao biodireito e ao interesse de

terceiros, como pode ser observado a luz do pensamento de Barboza. Veja-se:

248 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2002, p. 790.
249 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. A monoparentalidade projetada e o direito da filho a
biparentalidade. In: DORA, Denise Dourado e SILVEIRA, Domingos Dresch da. (Orgs). Direitos
Humanos, Etica e Direitos Reprodutivos. Porto Alegre: Themis, 1998, p.66.
%0 BRASIL. Lei 9.263/1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/LEIS/L9263.htm.>
Acesso em: 28/07/2015.

Declaracdo e Programa de Acdo de Viena. Disponivel em <http://www.pge.sp.
gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/viena.htm.> Acesso em: 01/08/2015.
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A desindividualizagéo da pessoa humana na
contemporaneidade, face a medicina e suas tecnologias, torna-
se mais evidente quando consideramos o fato de que os
direitos individuais ndo sdo absolutos, pois eles convivem com
direitos, também, individuais, de outras pessoas, como O0S
parentes, os doadores de sangue ou de esperma e 6vulo,
as maes de aluguel, o foetus e a crianca, que vai hascer nos
casos de inseminagdo. Por ultimo, a intervencdo das novas
tecnologias genéticas implicam no questionamento de
sentimentos e valores morais, que representaram durante
séculos os alicerces da civilizag&o judaico-crista®?.

Por isso o planejamento familiar em face da fertilizacdo in vitro, a post
mortem principalmente, muito embora ndo se queira aqui aprofundar no assunto e
muito menos tomar uma posicao, torna-se instigante, criando varias celeumas no
gue toca ao proéprio futuro do individuo concebido pela modalidade de procriacdo
artificial.

Registre-se que a principal discussédo quanto a este assunto trava-se no
contraponto ao interesse do filho nascido de uma fertiliza¢do in vitro post mortem de
seu genitor, pois, se, de um lado, existe o direito assegurado constitucionalmente de
planejamento familiar, uma vez que parece razoavel que a mulher, ou, até mesmo, o
homem dé continuidade ao projeto familiar iniciado por ambos, desde que o(a)
falecido(a) assim tenha autorizado em vida; do outro pode ocorrer de ndo se
observar e respeitar os direitos do filho assegurados pela Constituicéo,
especialmente o direito & convivéncia familiar®>.

Quanto a referida discusséo a respeito da fertilizacdo in vitro post mortem
e do planejamento familiar, é oportuna a licdo de Barboza a seguir:

E sedutor o argumento de que o direito ao planejamento
familiar pode ser exercido em qualquer modalidade de familia
e, portanto, também em familia monoparental, denominacao
gue vem sendo atribuida a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, igualmente reconhecida e
protegida pela Constituicdo da Republica (art. 226, § 4°).
Robustece esse argumento o fato de algumas mulheres
perderem seus maridos, quando gravidas por processo natural.
Inclua-se, por igual, a adogao por uma sé pessoa254.

E continua referida autora a aduzir a respeito da fertilizagdo in vitro

2 BARBOZA, Heloisa Helena; BARRETO, Vicente de Paula. Novos temas de biodireito e bioética.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 66.

%3 BARBOZA, Heloisa Helena. Bioética e discurso cientifico: que lugar para a lei? Ja podemos
dispensar o pai? Rio de Janeiro: DIAG/TJERJ, 2004, p. 26.

4 1dem.



7

homologa, inclusive a post mortem, no projeto monoparental, quanto aos efeitos
psicologicos para o filho nascido sem o pai:

Indispensavel considerar, para melhor compreensdo dos
efeitos da inexisténcia do pai, o entendimento da psicologia
sobre tal problema, visto ser o pai sabidamente importante na
construcao da estrutura psiquica do individuo. Ao que se sabe,
esta lacuna poderd ser preenchida por outra pessoa que venha
a exercer a fungéo de pai. A rigor, porém, as hipoteses nao sao
idénticas: na primeira a concepcao se deu em vida do pai, na
segunda quando jA morto o marido. Ndo se indaga da
paternidade (biolégica), esta é certa, independentemente da
presungdo; mas da conveniéncia de se promover o nascimento
de criangas geradas ap6s a morte do pai. Fara diferenca o
tempo decorrido entre a morte e a concepgao? Estara atendido
o melhor interesse da crianga? Ha interesse da crianca ou da
mae? (...). Vai se consolidando, em boa hora, o entendimento
de que a figura do pai € muito superior a do mero provedor ou
reprodutor. Ao vinculo puramente juridico, calcado em
presungbes, estruturadas num sistema de marcantes
caracteristicas patrimonialistas, substituiu-se a tendéncia, hoje

vigente, de prevaléncia do vinculo biol6gico®”>.

LEITE também entende que a fertilizacdo in vitro post mortem néo se
justificaria, uma vez que, segundo ele, ndo existindo mais casal, ndo haveria mais
motivos para tal fertilizacdo. Alude, ademais, que, em decorréncia da fertilizagdo in
vitro post mortem, essa crianca concebida podera vir a sofrer perturbacbes
psicoldgicas graves, ante a auséncia de seu genitor; e a prépria mae pode tentar
preencher com o filho o vazio da morte de seu marido®®.

GAMA ¢é igualmente contrario a utilizacdo da fertilizacdo in vitro post
mortem, aduzindo que tal pratica feriria os principios da paternidade responsavel, da
diginidade humana, do melhor interesse da crianca e da igualdade entre filhos,
explicando que, quanto a paternidade responsavel, esta ndo seria alcancada por
entender que o projeto parental ndo deve ser exercido apenas por ato unilateral da
mae. Em relacdo ao principio da dignidade humana, ele propbe que este deva ser
aplicado para as futuras geracdes, por isso tal atitude estaria prejudicando o filho
concebido por fertilizag&o in vitro post mortem quanto aos seus direitos pessoais®’.

No que toca ao melhor interesse da crianca, Gama afirma que tal

2% Op. Cit., p. 26-27.
% | EITE, Eduardo de Oliveira. ProcriacGes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
g)ss7icolc')gicos, éticos e juridicos. S&do Paulo: RT, 1995, p. 155.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relacdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heterdloga.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 733.



78

utilizacdo acarretaria efeitos psicologicos graves a essa crianga, que ja nasceria sem
ter qualquer possibilidade de conhecer seu genitor, justificando, nesse mesmo
sentido, ao desrespeito ao principio da igualdade entre os filhos®*®.

CAGGY tem pensamento diferente do que foi dito acima, ou seja, defende
0 uso da fertilizacdo in vitro post mortem, inclusive utilizando-se da autonomia das

pessoas quanto ao projeto parental. Observe-se:

Entendo que a técnica de reproducéo artificial post mortem deve
ser aceita e posta em pratica, além do mais, ndo considero
razoavel o fundamento da sua ndo aceitacao residir no fato de que
a crianca ficara confusa psicologicamente. Quantas criancas, ndo
nascem sem pais e, nem por isso, ficam perturbadas ou loucas? E
aquelas que nascem no seio de uma familia, tida como néo
tradicional, tais como a familia monoparental, ou aquelas que séo
formadas por casais homossexuais? As criangcas possuem a
capacidade de entender a situacdo, desde que devidamente
explicada e exposta. De repente, era um desejo do de cujus, antes
de morrer e também de sua mulher. Nao se pode proibir que as
pessoas, mesmo depois de mortas realizem aquilo que, em vida
nao conseguiram, sob o simples fundamento de que “pode ser que
cause esse ou aquele efeito’. Esse tipo de proibicdo ndo pode ser
fundamentado com simples probabilidades. A utilizacdo da técnica
de reproducao assistida post mortem deve ser posta em pratica e
a sua proibicdo sé vem a afirmar que em alguns pontos, por ndo
haver legislacdo a respeito, o direito ainda age de uma forma
retrograda®®.

No mesmo sentido do que foi sustentando por Caggy, Freitas defende
que:

A nossa Carta Magna em seu art. 226, §87°, defende a livre
decisdo do casal quanto ao planejamento familiar, vedando
gualquer minoragéo deste direito, por quem quer que seja, e,
se houver, estarq atacando os principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel. A vontade do
doador (cbnjuge ou companheiro) na reproducdo assistida
sempre sera expressa por forca da Resolugdo 1.358/92 do
Conselho Federal de Medicina, sem que, necessariamente,
haja o doador realizado um testamento, por isto, € importante
prever uma solugcdo para o caso concreto de haver material
genético para reproducao assistida sem testamento indicando
a prole futura. [...] havendo clara vontade do casal em gerar o
fruto deste amor ndo pode haver restricdo sucessoria alguma,
guando no viés parental a lei tutela esta prética

biotecnoldgica®®.

28 |dem, ibidem.

%9 CAGGY, Milena. Inseminacdo  artificial post ~mortem. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/articles/9746/1/inseminacao-artificial-post-mortem/paginal.html> Acesso
em: 10/05/2012.

%0 FREITAS, Douglas Phillips. Reproducédo assistida ap6s a morte e o direito de heranca.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423.> Acesso em: 01/08/2015.
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ALBUQUERQUE FILHO sustenta que a fertilizac&o in vitro, a post mortem
inclusive, deve ser aceita, mormente porque “o planejamento familiar, sem duvida,
da-se quando vivos os participes, mas seus efeitos podem se produzir para apés a

261

morte Posicionamento semelhante é o de Ueda:

[...] Reitero: no meu sentir, de acordo com a posi¢ao atual da
legislacdo, entendo que, com base na autonomia da vontade
das partes envolvidas, lastreada na razdo, é possivel a
implantacéo, por ter-se tratado de um projeto familiar decidido e
aceito pelo casal e no qual ndo vejo maiores problemas ao
futuro bebé do que aqueles que lhe ocorreriam se o pai fosse

vivo e sua mde morresse no parto, ou se 0 pai morresse no

exato momento em que se realizasse a implantagao. [...]*%%.

A respeito dessa corrente que defende o uso da fertilizacdo in vitro post
mortem para dar continuidade ao projeto parental do casal, mesmo que ausente um
deles, é oportuno apresentar os ensinamentos de Brauner que se contrapéem ao
argumento da primeira corrente acima exposta, afirmando que o direito de ter um pai
e uma méae presente, em certos casos, mesmo assim pode nao ser suficiente para
se concretizar o bem estar fisico e psiquico da crianca. Para Brauner, o interesse da
crianca deve ser preservado, mas de forma alguma isso devera implicar o ndo uso
das técnicas de procriacao artificial e que do resultado de referida técnica ndo possa
vir uma crianca a integrar uma familia monoparental, desde que o genitor isolado
forneca todas as condi¢cdes necessarias para esse filho vir a se desenvolver de
forma digna e dentro de um ambiente em que se sinta amado e protegido?®°.

CHINELATO também comunga da ideia de que em havendo um projeto
parental em vida pelo casal, ndo se pode afastar a inseminacao post mortem?%,

Portanto, os debates acima apresentados sdo bastante interessantes,
inclusive ambas as correntes baseiam-se em fundamentos constitucionais, o que,

alids, ainda mais as enriquecem e tornam mais dificieis 0s posicionamentos.

%1 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacdo artificial post mortem e o direito

sucessorio. Familia e dignidade humana, Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Sdo Paulo: IOB Thompson, 2006. p. 177. In: FISCHER, Karla
Ferreira de Camargo. Inseminagédo Artificial post mortem e seus reflexos no Direito de familia e no
Direito Sucessorio. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=224.> Acesso
em: 01/08/2015.

262 UEDA, Andréa Silva Rasga. A Dignidade e a Solidariedade para com o Zigoto (Embrido) Humano
Extra-Uterino: uma nova acepcdo de entidade familiar? In: Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessdes, n. 2, fev. Imar. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2008, p. 53.
63 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. A monoparentalidade projetada e o direito do filho &
biparentalidade. In: DORA, Denise Dourado e SILVEIRA, Domingos Dresch da. (Orgs). Direitos
Humanos, Etica e Direitos Reprodutivos. Porto Alegre: Themis, 1998, p.76 - 77.

64 CHINELATO, Silmara Juny. Comentarios ao Codigo Civil: parte especial: do direito de familia
(arts. 1.591 a 1.710). v. 18. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 54.
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Contudo, para a presente pesquisa, 0 que se pretendia demonstrar quanto a este
topico é que o projeto parental serve como argumento solido para a constituicdo de
uma familia mesmo que monoparental e decorrente do uso da técnica de fertilizacéo
in vitro homologa post mortem.

CAPITULO 1l

PERSONALIDADE DO FILHO ORIUNDO DE FERTILIZACAO IN VITRO POST
MORTEM

Neste terceiro momento, pretende-se mencionar as teorias relativas ao
termo inicial da personalidade do ser humano, para entdo construir fundamentos
doutrinarios a fim de sustentar o foco principal desta pesquisa, ou seja, os efeitos
juridicos da fertilizacdo in vitro pdstuma quanto ao beneficio previdenciario de
pensao por morte.

Inicia-se este tépico explicando a distincdo entre embrido e nascituro,
algumas de suas consequéncias na O6rbita juridica, além de mencionar a questdo da
personalidade humana no aspecto juridico a fim de demonstrar as teorias do inicio
da personalidade e compreender os direitos desse ser humano fertilizado in vitro

inseminado no Utero materno, apos a morte de seu genitor.

3.1. Nog¢des de Embri&o e de Nascituro

Para melhor compreender o tema proposto aqui, entende-se necessaria a
conceituacdo de embrido e de nascituro, haja vista que, para o conhecimento das
teorias que tentam explicar o inicio da personalidade humana, o conhecimento de
referido assunto é essencial.

O termo “embriao humano” refere-se tanto ao ser apos a concepgao como
ao de oito meses de gestacdo. Por sua vez, a expressao “nascituro” ou “feto”
representa o embrido humano que apresenta Orgados desenvolvidos plenamente,

embora no corpo da mulher®®.

K LEVENHUSEN, Renata Braga. RICCOBENE, Bianca. Estatuto juridico do embrido humano e
pesquisa com células-tronco embrionarias humanas: aportes criticos aos votos proferidos no



81

Registre-se que o nascituro é todo ser humano formado e com autonomia
biolégica prépria dentro do Utero materno, mas que ainda ndo nascido e, portanto,
depende ainda de sua genitora para sobreviver®®.

Na visdo de Dias ‘nascituro corresponde ao ente que esta dentro do
ventre materno, em vias de nascer”. Afirma, outrossim, que se trata de um ser vivo
dotado de carga genética prépria e completamente individualizado®®”.

ALMEIDA ensina que nascituro € a pessoa por nascer e que ja se
encontra no ventre materno, e a ele sao conferidos direitos compativeis com sua
situacdo diferenciada®®.

O termo “embridao” tecnicamente pode ser conceituado como nascituro,
mas nem sempre o contrario, dado o fato de que o embrido produzido pela técnica
da fertilizagc&o in vitro e ndo implantado no Gtero materno, mas criopreservado em
laboratério, ndo se encaixa no conceito de nascituro®®, motivo pelo qual ha grande
celeuma sobre a referida distincdo, em termos de reconhecimento como pessoa no
gue diz respeito ao inicio da personalidade.

MEIRELLES, por exemplo, defende que ao embrido, por ter carater
humano, torna-se indispensavel um tratamento juridico especifico sobre ele, ainda
mais porque ha semelhanca entre ele e todas as pessoas nascidas, ja que ambos
passam por etapas iniciais de desenvolvimento humano?®”°.

LEITE vai mais longe quando diz que “o embrido, desde sua concepcao &
uma pessoa humana; desde o seu surgimento ele €, potencialmente, um individuo, e
um dia, se tornara (sic) um ser humano completo cujo destino bioldgico encontra-se
inscrito no ADN?"Y”. E, ainda, cita as palavras de Mémeateu:

Quando um espermatozoide humano fecunda um 6vulo
humano ha, certamente, potencialidade de pessoa, mas,

julgamento da ADI 3510. Disponivel em: <http://infodireito.blogspot.com/2009/12/revista-ambito-
Llégidico.html.>. Acesso em: 17/05/2010.

MOURA, Alessandro. As teorias do nascituro e o contexto juridico nacional. Caderno Virtual n°
22. v. 1. 2011, p. 5-6. Disponivel em: <http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php
/cadernovirtual/article/viewFile/538/380.> Acesso em: 12/08/2015.

%7 DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno e seus desencontros com a
Biotecnologia. Curitiba: Ed. UFPR, 2012, p. 222.

%8 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Direitos da personalidade do nascituro. In: Revista do
Advogado, 1992, p. 26.

%9 DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno e seus desencontros com a
Biotecnologia. Curitiba: UFPR, 2012, p. 222.

219 Op. cit., p. 223-224.

2" LEITE, Eduardo de Oliveira. O Direito do embrido humano: Mito ou Realidade? In: Revista da
Faculdade de Direito da UFPR. Curitba, 1996, p. 134. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/direito/article/view/9389/6481.> Acesso em: 13/08/2015.
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sobretudo, surgimento indiscutivel de uma vida porque
este Ovulo fecundado nao conduzird a outra coisa, se
ndo, a um ser humano. Esta vida, porque ela é humana,
€, eminentemente respeitavel e deve ser protegida desde
0 seu comego?’.

SZANIAWSKI diz que, entre o0s proprios doutrinadores menos

conservadores®”®

(que defendem a corrente da teoria concepcionista) somente para
alguns deles, o embrido implantado no ventre materno (nascituro) seré considerado
como pessoa portadora de personalidade e que os demais, ou seja, 0s embrides
criopreservados em uma proveta ndo sao pessoas e, por via de consequéncia, ndo
teriam qualquer personalidade®’”.

Menciona Szaniawski que alguns juristas,?”> na tentativa de solucionar tal
impasse, criaram (quanto a problemética dos embrides humanos e sua condi¢do
juridica) uma espécie de proposicéo no sentido de dividir a personalidade natural em
duas categorias: a primeira, chamada de personalidade formal, atinente aqueles
individuos que se encontravam meramente concebidos, mas ndo nascidos e que,
ap0s o seu nascimento com vida, adquiriiam a outra parte da personalidade
chamada de personalidade material. Assim, o nascimento com vida € que tornaria
completa e ampla a personalidade do individuo. A divisdo supracitada significa que
tanto o embrido (in vitro) como o nascituro (no ventre), teriam, a partir da concepcao,
adquirido personalidade formal e isso, se refletiria apenas, em direitos né&o
patrimoniais. Na segunda, denominada personalidade material a aquisicdo da
capacidade de direito, ou seja, o nascimento com vida, estar-se-ia diante do
reconhecimento de direitos patrimoniais®’®.

Quanto a distincdo entre embrido e nascituro, na Ootica de Moura, 0
nascituro, por estar concebido e com vida intrauterina, tem maior expectativa de

nascer e, por via de consequéncia, tornar-se pessoa, enquanto o embrido, por ter

2’2 | EITE, Eduardo de Oliveira. O Direito do embriio humano: Mito ou Realidade? In: Revista da

Faculdade de Direito da UFPR. Curitba, 1996, p. 135. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/direito/article/view/9389/6481.> Acesso em: 13/08/2015.

" Francisco Amaral, Maria Helena Diniz, Eduardo de Oliveira Leite, Yves Gandra da Silva, Lilian
Pinero Eca, Jussara Maria Leal de Meirelles, José Lamartine Corréa de Oliveira.

2" SZANIAWSKI, Elimar. O Embrido humano: sua personalidade e a embrioterapia. In: Revista da
Faculdade de Direito da UFPR. v. 46. Curitiba, 2007, p. 168-169.

?"® Francisco Amaral, Maria Helena Diniz, Eduardo de Oliveira Leite, Yves Gandra da Silva, Lilian
Pinero Eca, Jussara Maria Leal de Meirelles.

2% SZANIAWSKI, Elimar. O Embrido humano: sua personalidade e a embrioterapia. In: Revista da
Faculdade de Direito da UFPR. v. 46. Curitiba, 2007, p. 168-169.
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sua existéncia mantida em laboratério, tem expectativa muito menor de nascer e
tornar-se pessoa, razdo pela qual se justificaria, em tese, tratamento diferenciado?®’’.

Por fim, deve ser dito, com relacdo ao nascituro e ao embrido, que
existem trés correntes doutrinarias a respeito do alcance de sua tutela juridica, as
quais merecem alguns comentérios. Uma primeira corrente reconhece o0 nascituro ou
o embrido como pessoa humana exatamente igual, a qualquer outra. Os seus
préceres séao filiados a corrente dos Concepcionistas, defensores de que a vida
comeca com a concepcdo. Por essa razdo, 0 nascituro ou, até mesmo o embrido,
goza de protecdo juridica desde o inicio de sua existéncia, e a ninguém assiste o
direito de interromper, direita ou indiretamente, a vida de um embrido ou nascituro,
sob pena de responder por homicidio®’®. Nesta corrente prioriza-se ou o embri&o, ou
a mae, ou a familia, fato este que originara, certamente, conflitos de valores e
enormes polémicas?®’®.

A segunda corrente, chamada de teoria genético-desenvolvimentista,
defende a ideia de que embrido humano é um “amontado de células’, reconhecendo
gue, nos primeiros tempos de sua existéncia, por passar por uma série de fases
(embrido pré-implantacional, embrido e feto), esse “amontoado de células” nao deve
ser reconhecido como um ser humano, porque, o referido “amontoado de células”,
nada mais seria do que algo igual, por exemplo, as células do sangue, podendo ser
considerado com uma espécie de material genético®®.

Oportuno citar que tal posicdo doutrinaria difere da primeira porque, na
primeira, a crianga que vai nascer & “projetada” por antecipagdo a realidade
embrionaria inicial enquanto na segunda, o que se vislumbra € uma diferenciacao

clara entre embrido e crianca, pois 0 embrido é meramente uma “coisa”, que podera

2" MOURA, Alessandro. As teorias do nascituro e o contexto juridico nacional. Caderno Virtual n°

22.v. 1. 2011, p. 7. Disponivel em: <http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual
[article/viewFile/538/380.> Acesso em: 12/08/2015.

2’8 «O Direito Penal sempre reconheceu ser o embrido e o nascituro pessoas, sujeitos de direitos,
sendo sua vida e seu direito de nascer devidamente protegidos, constituindo-se a interrup¢éo da vida,
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como delito contra a vida” (SZANIAWSKI, Elimar. O Embrido humano: sua personalidade e a
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tornar-se uma pessoa. Por fim, deve ser mencionado que referida a posi¢ao
doutrinaria é mais aceita no campo da medicina®®.

A terceira posicdo doutrinaria a respeito da tutela juridica do embrido
respeita as duas anteriores; defende, porém, que estas seriam insuficientes quando
analisadas, isoladamente. Essa corrente enxerga no embrido, desde o seu inicio,
nao uma autonomia humana, como defende a primeira corrente e, muito menos,
uma autonomia bioldgica, como pretende a segunda corrente, mas, ao contrario das
duas correntes acima, defende uma autonomia “embrionaria”, ndo admite que se
reconhecga nele durante sua formagao e desenvolvimento um ser humano dotado de
personalidade e, muito menos meramente como uma coisa®.

Tal posicdo doutrinéria preconiza que, como categoria original, o embrido
“sO se desenvolverd sob a condicdo de ser inteiramente ‘inscrita” e “envolvida” na
prépria existéncia da mae, ‘incluida” nela e "carregada” por ela”. Por isso, se diz que
ha no embrido potencialidade de pessoa®:.

Para os adeptos dessa corrente “papel e responsabilidade “procriadora’™ é
que faz aperfeicoar-se no direito o dever de “gerar’ o embrido, ndo se esgotando,
para essa corrente, o reconhecimento e a tutela do embri&o na concepgdo nem na
origem biolégica, mas no fato de que “no utero materno, o amor de pai e mae decide
a existéncia de um ser em formag&o?®*”

Por fim, deve ser consignado que, na visdo de Leite, essa posicéo
doutrinaria esta “centrada sobre a responsabilidade dos pais, ndo ha mais que se
falar em “direitos do embrido”, mas antes de “direitos” especificos, adaptados ao
estatuto do ser embrionario” (sic)?*°.

Ao nascituro, pelo fato de estar dentro do ventre materno, o
reconhecimento da personalidade é muito mais facil de ser aceito pela doutrina do
que a situacdo do embrido extracorpéreo. Alias, o préprio Codigo Civil ja consagra
tal protecdo ao nascituro. Contudo, para o embrido criopreservado, o caminho é um
pouco mais dificil, porém, ha varios pensadores do direito que o reconhecem na

mesma condi¢cdo que o nascituro. Para tanto, Barrachina, assim se manifesta:

281 LEITE, Eduardo de Oliveira. O Direito do embrido humano: Mito ou Realidade? In: Revista da

Faculdade de Direito da UFPR. Curitba, 1996, p. 126 - 128. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/direito/article/view/9389/6481.> Acesso em: 13/08/2015.
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284 Op. cit., p. 130.
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“No tiene sentido, diferenciar entre embridén anidado em el utero
feminino ou embridn sin anidar. Su situacion es posicional pero
no essencial y no afecta a sua cualidad o condicién. La Unica
diferencia es la mayor viabilidade que tiene, hoy por hoy, el que
se halla alojado em la matriz: em el punto de partida esta ya,
embrionariamente, todo lo que es el hombre™?®.

Destarte, como o0 objetivo deste topico era demonstrar a conceituagado
entre o embrido e 0 nascituro e iniciar uma discusséo a respeito dos efeitos legais de
uma eventual diferenciacdo técnica, pode-se observar que o tema € complexo,
permeado de controversas. Contudo, para melhor posicionar essa tese, a mesma
adota posicionamento de que ndo ha diferenciacdo em termos de protecédo juridica
para o embrido criopreservado e o implantado no Utero materno (nascituro), ou seja,
defende-se que, a partir da fecundacao intra ou extrauterina, com a fusdo genética
do espermatozoide com o Ovulo, ja se constitui um novo ser, o qual deve ser dotado

de toda e qualquer protecéo juridica.

3.2 . Personalidade Humana e Direitos da Personalidade

Para melhor entendimento, o presente tdpico tratara da categoria de
direitos, com a nomenclatura de Direitos da Personalidade, haja vista que tal
nomenclatura é utilizada pelo Cédigo Civil*®’.

Importa destacar que este topico ndo discutird tampouco a natureza dos
direitos da personalidade, na orbita publica ou privada, até porque tal discusséo ja
foi superada, tendo em vista que atualmente ndo se mostra adequada tal divisdo
para fins de protecdo da pessoa humana, uma vez que se exigem, hodiernamente,
instrumentos de promocéo da pessoa humana em qualquer relag&o juridica de que
esta participe, seja na esfera privada ou publica.?®

Salienta-se que, com a constitucionalizacdo do direito privado e com o

deslocamento de matérias que pertenciam, antigamente, ao Direito Civil com

2% BARRACHINA, Maria Dolores Vila—Coro. Introduccién a la Biojuridica. Madrid: Universidad
Complutense de Madrid, 1995, p. 101.

87 BRASIL; Cédigo Civil: Capitulo Il — DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm.> Acesso em: 19/08/2015.

%8 TEPEDINO, Gustavo. Direitos humanos e relagdes juridicas privadas. In: TEPEDINO, Gustavo
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exclusividade houve para as constituicoes alteracdes dos valores da ordem social e
juridica, o que permite sustentar-se o fim da distincdo entre publico e privado?®®.
Tampouco sera discutido aqui, se referidos direitos da personalidade sao
direitos subjetivos ou objetivos, até porque muito se discutiu a respeito e a corrente
majoritaria entende que tais direitos s&o subjetivos para qualquer ser humano?®®.
Adentrando ao assunto do presente topico, deve ser advertido
preliminarmente que, ao conjunto de caracteres do proprio individuo € que se chama

({754

personalidade humana®*. Para Telles Jnior personalidade “6é um conjunto de

292»

caracteres proprios de um determinado ser humano“”=”. Para Pereira, por seu turno,

personalidade nada mais € do que um “atributo inseparavel do homem dentro da
ordem juridica®?”,

SESSAREGO entende que personalidade € o conjunto de atributos e
caracteristicas que permite individualizar a pessoa na sociedade. E acrescenta que a
personalidade “é tudo aquilo que faz que cada qual seja "ele mesmo” e nao
“outro” %,

A personalidade humana, nos dizeres de Szaniawski, € complexa, nao
devendo ser analisada de maneira simplista, sem observar o seu conteldo e seus
elementos; entretanto, tal andlise deve ser limitada para a protecdo da
personalidade com o fito do seu livre desenvolvimento. Importa destacar que,
segundo a visdo de Szaniawski apud Hubmann, a personalidade humana é
composta por trés elementos essenciais, a dignidade, a individualidade e a

pessoalidade, as quais culminam por constituir o individuo, o qual ter& um carater

89 | ACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a repactuacéo

semantica. Porto Alegre: Fabris, 2010, p. 99.
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Astrea, 1995. p. 148-152; DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Lisboa: Livraria
Morais, 1961, p. 27; SZANIAWSKI, Elimar. Direito de personalidade e sua tutela. 2 ed. rev., atual. e
ampl. S8o Paulo: RT, 2005, p. 72-79; FERRARA, Francesco. Trattado di diritto civile italiano. Roma:
Athenaeum, 1921, v. 1, parte 1, p. 397 e ss.;
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2005, p. 214.

2% SESSAREGO. Carlos Fernandez. Derecho a la identidade personal. Buenos Aires: Astrea,
1992, p. 113.
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proprio que lhe permitira desenvolver-se a fim de alcancar seus objetivos como ser
humano?®®.

ASCENSAO afirma que a dignidade humana, como elemento essencial
da personalidade € o ponto inicial do ordenamento juridico da atualidade e implica
que a cada homem sejam atribuidos direitos (justificados e impostos por tal principio)
gue assegurem essa dignidade na vida, a fim de proporcionar-lhe o desenvolvimento
de sua personalidade®®.

Ademais, deve ser dito que a dignidade humana, por meio de sua
perspectiva principiologica, logra servir de substrato normativo e axiolégico a todos
os demais direitos n&o patrimoniais, que sdo os direitos da personalidade®®’.

SOUSA também aduz que, por intermédio da dignidade humana,
originaria da caracteristica da humanidade, o ser humano como um todo podera
realizar sua “tarefa de criar cultura, de realizar os valores éticos e de se construir a
si”?®. Assim, tem-se no principio da dignidade humana, notadamente nas relacdes
juridicas do ser humano, a priorizacao da pessoa em sua personalidade e, por via de
consequéncia, em seu livre desenvolvimento.

Quanto a individualidade, Szaniawski ensina que ela “consiste na
unidade indivisivel do ser humano, consigo mesmo identificada, que possui um
carater proprio, que todo o individuo traz consigo ao nascer”. E complementa
dizendo que esse carater proprio evolui e completa-se por intermédio da educacao,
do desenvolvimento moral e espiritual que cada ser humano adquire no decorrer da
vida®®.

Nos dizeres de Sousa, essa individualidade consiste também no depdsito
dos caracteres proprios de cada homem, por for¢ca do qual é distinguido entre os

demais como um ser dotado de originalidade e irrepetibilidade>®.

% SZANIAWSKI, Elimar. Direito de personalidade e sua tutela. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: RT, 2005, p.114.

2% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: teoria geral I, introducdo, pessoas, bens. 2 ed.
Coimbra: Coimbra, 2000.

27 | ACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a repactuacéo
semantica. Porto Alegre: Fabris, 2010. p. 91.

% SOUSA, Radindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Almedina, 1995, p. 144.

299 S7ZANIAWSKI, Elimar. Direito de personalidade e sua tutela. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: RT, 2005, p.114 - 115.

%0 SOUSA, Radindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Almedina, 1995, p. 144.



88

No que se refere a pessoalidade, por outro viés, deve ser apontado que
ela traduz-se pela relagdo que o ser humano tem com o mundo exterior e com 0S
outros seres humanos, com a sociedade e com todos os valores que lhe
proporcionam sua afirmacé&o como ser, na defesa, inclusive, de sua individualidade.
301

Diferente ndo € o pensamento de Sousa a respeito desse elemento
essencial para a personalidade humana, preconizando que a pessoalidade consiste
numa estrutura delineada na personalidade humana inerente ao homem, como
individuo e que faz com que este permaneca em constante relacdo com outros
homens e o restante do mundo e com os seus valores, podendo, assim defender-se
e ter sua autonomia®®?.

Partindo do pressuposto acima, pode-se concluir, particularmente no
aspecto juridico, que a personalidade humana esté voltada para os direitos inerentes
a pessoa humana, ligados, de maneira permanente e duradoura, sem vinculos com
fatores patrimoniais, sendo, portanto inalienaveis, intransmissiveis, imprescritiveis e
irrenunciaveis. Na visdo de Rodrigues, podem ser citados exemplos como o direito a
vida, a liberdade fisica e intelectual, ao seu home, ao seu corpo, a sua imagem e a
sua honra®®,

No sentido juridico, pode-se afirmar que a personalidade humana é a
aptiddo que tem todo homem, por forca da lei, de exercer direitos e contrair
obrigacdes®®. Na viséo de Szaniawski, outrossim, a personalidade humana é vista
como um bem, inclusive o primeiro, por meio do qual a pessoa pode adquirir e
defender todos os demais bens. Dessa forma, deve-se advertir que a personalidade
humana constitui 0 bem primeiro, inerente a vida, a dignidade humana, a liberdade,
a honra, a intimidade etc, denominando-se o cuidado e garantia dados a esses bens
primeiros de qualquer pessoa humana de “direitos da personalidade”®.

Quanto ao seu aspecto juridico, Sousa define a personalidade humana

como:.

%1 SZANIAWSKI, Elimar. Direito de personalidade e sua tutela. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o

Paulo: RT, 2005, p. 115.

%2 SOUSA, Radindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade, Coimbra:

Almedina, 1995, p. 144.

%93 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral. 34 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 61.

% GUIMARAES, Deocleciano Torrieri (Org.). Dicionario Técnico Juridico. Sdo Paulo: Rideal, 1995,
. 437.

EOS SZANIAWSKI, Elimar. Direito de personalidade e sua tutela. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo

Paulo: RT, 2005, p.70.
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[...] o real e o potencial fisico e espiritual de cada homem em
concreto, ou seja, 0 conjunto auténomo, unificado, dindmico e
evolutivo dos bens integrantes da sua materialidade fisica e do

seu espirito reflexivo, sécio-ambientalmente integrados®®.

Por consectario, entende-se as garantias ou protecdo primeiras dos seres
humanos que recebem a denominacao de direitos da personalidade. Sob a 6tica de
Barreto, o conceito de direitos da personalidade esta atrelado a “cada uma das

expressdes determinadas do poder que tem a pessoa sobre o todo ou sobre partes

ln 307

da sua integridade fisica, psiquica e intelectua , inclusive dizendo tratar-se das

condicbes minimas para garantir a dignidade da pessoa humana, propondo, 9...],
pela redefinicdo de personalidade como atributo juridico que transcende a nogéo

insular de pessoa, de ser humano, ou titular, ou de sujeito de direitos, marcadamente

patrimoniais” 3%,

DE CUPIS assim apresenta os direitos da personalidade:

[...] €& reservada aqueles direitos subjetivos cuja funcao,
relativamente a personalidade, € especial, constituindo o
minimum necessario e imprescindivel ao seu contetdo. Por
outras palavras, existem certos direitos sem 0s quais a
personalidade restaria uma susceptibilidade completamente
irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os
guais os outros direitos subjetivos perderiam o interesse para o
individuo — o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem,
a pessoa nao existiia como tal. S&o0 esses o0os chamados
“direitos essenciais’, com 0s quais se identificam, precisamente

os direitos da personalidade®.

Para Franca, os direitos da personalidade referem-se “as faculdades
juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem
assim, as suas emanacdes e prolongamentos”.

Entretanto, deve ser dito que conceituar, ou, até mesmo, definir os direitos
da personalidade ndo se mostra uma tarefa facil, dado o fato de que, na visado de De

Cupis, “os direitos da personalidade estéo vinculados ao ordenamento juridico, tal

%% SOUSA, Radindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:

Almedina. 1995, p. 117.

%7 BARRETO, Wanderlei de Paula, In: ARRUDA ALVIM e ALVIM, Tereza (Coords.). Comentarios ao
codigo civil brasileiro: parte geral, Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.1, p. 107.

%8 BARRETO, Wanderlei de Paula, Por um novo conceito de personalidade juridica da pessoa
natural. Disponivel em: <www.advocaciabarretto.com.br/index.php?pagina=assuntosacademicos.>
Acesso em: 22/09/2015.

%9 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 17.

310 FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade | (verbete), Enciclopedia Saraiva de
Direito, v. 28, S&o Paulo: Saraiva:1977-1982, p. 140.
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como quaisquer outros direitos subjetivos, portanto, sujeitam-se igualmente as
mesmas variacdes axiologicas quanto & sua essencialidade"”.

E por isso, que o direito da personalidade sofre ressignificacdo em
conformidade com as mudancas da sociedade devendo, para tanto, acompanhar
todo e qualquer fenébmeno de “mutagao social’. As alteragcbes e reconstrugdes de
conceitos permitem o alcance de novas formas instrumentais flexiveis e idéneas de
abranger as diversidades, sendo considerado como um conceito plural de direito da
personalidade, compativel com uma sociedade plural alforriada de aprisionamentos
a modelos abstratos e totalizantes®,

Menciona-se também que os direitos da personalidade séo direitos
essenciais concedidos, naturalmente, a toda e qualquer pessoa pelo simples fato de
existir e de estar vivo. Tais direitos afloram com o simples aparecimento do sujeito
de direito, indissociados da pessoa, e ao nega-los, estar-se-ia negando
simplesmente o valor fundante do atual modelo de ordenamento juridico, uma vez
gue o direito da personalidade, como dito acima, trata-se de uma espécie do género
principioldgico da dignidade humana, o qual consiste no verdadeiro substrato
normativo e axioldgico de todos os demais direitos ndo patrimoniais>*®.

A essencialidade, segundo Cifuentes, é também, uma caracteristica
marcante do direito da personalidade porque, se o ordenamento juridico nao
conhece o direito da personalidade, em qualquer uma de suas modalidades, todos
0s atos derivados ou eventuais certamente perderiam sentido para o individuo, ja
que este deixaria de ser uma pessoa®'“.

Os direitos da personalidade consistem em direitos que possuem um
carater absoluto, dado o fato de que sao direitos naturais em face da existéncia do
ser humano no mundo natural, independentemente da existéncia do ordenamento
juridico porque, em razéo da sua superioridade, afigura-se como uma precondi¢ao a

existéncia de todos os demais direitos®®.

1 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 25.

%12 | ACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a repactuacéo
semaéantica. Porto Alegre: Fabris, 2010, p. 107-106.

13 DAMIAO JUNIOR, Ricardo Ferreira. Material Genético Humano: aspectos juridicos sobre a sua
disponibilizacdo. Curitiba: Juruéa, 2010, p. 78-79.

14 CIFUENTES, Santos. Derechos Personalisimos. 2 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995. p. 181.

15 DAMIAO JUNIOR, Ricardo Ferreira. Material Genético Humano: aspectos juridicos sobre a sua
disponibilizacdo. Curitiba: Jurué, 2010, p. 81.
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No dizer de Cifuentes, caracteriza-se como um “poder juridico de
exclusao”, que consubstancia um poder de enfrentamento contra todos os membros
de uma comunidade para impedir qualquer “turbacdo ou ofensa” 3°.

Os direitos da personalidade possuem também um carater inato, uma vez
que sao originérios do sujeito de direito simplesmente por estar vivo ou pelo simples
fato de ser®'’.

CIFUENTES acrescenta a esse carater inato o fato de que a ordem
juridica, ao outorgar a personalidade, atribuiu direitos relacionados a existéncia do
ser humano, e que se encontram aderidos a propria materialidade vivente do ser
humano, tais como a vida, o corpo, a honra, a liberdade, etc, e por isso inatos®*2.

A vitaliciedade também se faz presente como caracteristica dos direitos
da personalidade porque, notadamente, a personalidade é fruto da criacdo humana;
logo, pode-se dizer, a principio, que, por forca da concepc¢éao, surge a personalidade,
a qual se justifica por todo o periodo da extens&o de vida do ser humano®'.

CIFUENTES soma, a tal caracteristica a vitaliciedade, mencionando que,
enguanto o ser humano viver, ndo Ihe pode faltar em um instante sequer os direitos
da personalidade, acrescentando que, enquanto o ser humano respirar, € impossivel
conceber a auséncia de sua honra, de sua liberdade, de sua integralidade fisica,
psiquica etc®®.

Outra caracteristica marcante nos direitos da personalidade refere a sua
necessariedade, haja vista que nasce com a pessoa e por toda a vida a acompanha,
porém distingue-se dos demais direitos porque ndo se perde durante a vida do ser
humano e néo necessita da existéncia de um Estado para ter um ordenamento
juridico que o assegure3?*,

Por outro norte, pode ser dito que os direitos da personalidade tém a
caracteristica de se tratar de direitos extrapatrimoniais, particularmente porque as
manifestagbes quanto a referidos direitos tém como objeto atingir a propria
existéncia do ser humano em seus aspectos mais vitais, tais como a honra, a

liberdade, a sua integridade fisica, mental e intelectual, ndo refletindo direta e

%1% CIFUENTES, Santos. Derechos Personalisimos. 2 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995. p. 188.

¥ DAMIAO JUNIOR, Ricardo Ferreira. Material Genético Humano: aspectos juridicos sobre a sua
disponibilizacdo. Curitiba: Jurué, 2010, p. 81-82.

%18 CIFUENTES, Santos. Derechos Personalisimos. 2 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995. p. 176.

19 DAMIAO JUNIOR, Ricardo Ferreira. Material Genético Humano: aspectos juridicos sobre a sua
disponibilizagao. Curitiba: Jurua, 2010, p. 83-84.

%20 CIFUENTES, Santos. Derechos Personalisimos. 2 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995. p. 179.

%21 Op. cit., p. 180.
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primeiramente sobre o aspecto econdmico, pois a ofensa da-se sobre um bem
interior do ser humano®%.

Os direitos da personalidade tém também como caracteristica o fato de
ser um direito interior, ou seja, 0 seu objeto esta ligado a interioridade do ser
humano, haja vista que o sujeito e o seu objeto mostram-se interligados a fim de que
se possa dar-lhe protecdo de modo que este venha a desenvolver todas as suas
qualidades como ser humano®?.

Por derradeiro, quanto as caracteristicas dos direitos da personalidade,

pode ser dito que a indisponibilidade®*, a irrenunciabilidade®® e a

326 530 também consideradas como caracteristicas uma vez

intransmissibilidade,
que, se os direitos da personalidade sdo essenciais a qualquer individuo, eles nao
podem, obviamente, ser frutos de disposicdo do préprio sujeito de direito, mesmo
que isso fosse, inclusive, seu desejo, pois sao inerentes a ele, decorrentes da
ligacdo intima de ser titular de sua personalidade, sendo necessério para sua propria
sobrevivéncia como ser humano pertencente ao mundo, para seu desenvolvimento e
sua prépria realizacdo como pessoa>?’.

Partindo dessas premissas supramencionadas, pode-se dizer, portanto,
que a personalidade humana corresponde ao complexo formador do ser humano, o
qual Ihe possibilita a existéncia dentro do contexto social, cultural e organizacional
de uma comunidade, de um Estado e, até mesmo, de uma nacdo, ndo sendo

necessario nem mesmo, a principio, estar assegurado dentro de um ordenamento

%22 op. cit,, p. 185.

23 Op. cit., p. 182.

%4 gegundo De Cupis: “Os direitos da personalidade, enquanto intransmissiveis, sdo também
indisponiveis, ndo podendo, pela natureza do préprio objeto, mudar de sujeito, nem mesmo pela
vontade do seu titular. Incluem-se, por isso, naquela categoria excepcional de direitos sobre os quais
0 sujeito ndo tem poder juridico, e que, segundo a solucao que se da ao problema, podem classificar-
se como direitos com conteddo mais restrito que o normal, ou como direitos que ndo sé&o
acompanhados por uma faculdade paralela de disposicdo. Os direitos da personalidade estdo
subtraidos a disposi¢do individual tanto como a propria personalidade. DE CUPIS, Adriano. Os
direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 51.

%25 De Cupis quanto a esta carateristica assim discorre: “Os direitos da personalidade ndo podem ser
eliminados pro vontade do seu titular — € o que costuma exprimir-se geralmente dizendo que os
direitos da personalidade sao irrenunciaveis”. DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade.
Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 52.

% Nos dizeres de De Cupis: 1...] a intransmissibilidade reside na natureza do objeto, o qual, como ja
dissemos, se identifica (sic) com os bens mais elevados da pessoa, situados, quanto a ela, em um
nexo que pode dizer-se de natureza organica. Por forca deste nexo organico o objeto é inseparavel
do originario sujeito: a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra e etc.” DE CUPIS, Adriano. Os
direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 48.

%7 DAMIAO JUNIOR, Ricardo Ferreira. Material Genético Humano: aspectos juridicos sobre a sua
disponibilizacdo. Curitiba: Juruéa, 2010, p. 85 -86.
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juridico. Alias, tal modalidade de direito pode ser vista como percursora dos demais
direitos inerentes a qualquer ser humanao.

Oportunamente, resta aduzir que, da personalidade humana refletem
algumas tutelas juridicas, as quais devem ser interpretadas pela sua enumeracao
exemplificativa, e n&do taxativa®®®. Tanto que o manejo de tais tutelas deve ser
operacionalizado de forma que possam vincular dentro dos sistemas juridicos como

129 contida em normativos especificos de cada pais>*°.

uma clausula gera

A clausula geral de personalidade predomina em relacdo a concepc¢ao
numerus clausus de direitos da personalidade, na maioria das ordens juridicas,
como é o caso de Portugal (art. 6 da Constituicdo), da Alemanha (§ 823, |, do BGB),
da Itélia (art. 2° da Constituicdo) e, mais recentemente, no Brasil (art, 1°, lll, da
Constituicdo Federal)®*.

Contudo, a titulo de exemplificacdo, ou para fins didaticos, o direito da
personalidade pode ser reconhecido e classificado. Sousa, por meio dos exemplos
da vida humana, do corpo e seus elementos basicos justifica seu posicionamento,
dizendo que: o somatico, a psique e a saude, o0 espirito e seus sistemas
fundamentais, tais como os sentimentos, a inteligéncia e a vontade e, ainda, a
capacidade criadora do homem e as criacbes fazem parte de uma dimensao
relacional, a qual ele denomina de “eu-mundo”, e nela identifica uma personalidade
humana formada pela identidade, liberdade, igualdade, existéncia e seguranca,
honra, reserva do ser particular e da vida privada e desenvolvimento da
personalidade e, portanto, tudo isso deve ser tutelado dentro do direito da
personalidade’%.

SZANIAWSKI, ao criticar a divisdo feita quanto os direitos da

personalidade, afirma que alguns doutrinadores apontam os direitos da

28 CIFUENTES, Santos. Derechos Personalisimos. 2 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 228.

%29 4 as clausulas generales permiten que el sistema juridico se adecue al passo del tiempo y, sobre
todo, que se pueda tutelar a la persona humana de modo unitario e integral. Las clausulas generales
hacen posible que la jurisprudéncia, en auséncia de especificos derechos subjetivos, encuentre los
fundamentos normativos de pronunciamentos tendientes a proteger la personalidad” (SESSAREGO.
Carlos Fernandez. Derecho a laidentidade personal. Buenos Aires: Astrea, 1992, p.46).

%0 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Astrea, 1992,

. 44-52.
931 SANTOS, Roseli Régo. Direito a identidade pessoal e genética: suas implicacbes na
inseminacao artificial heterdloga. Disponivel em:

<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33551-43458-1-PB.pdf.> Acesso em:
02/09/2015.

332 SOUSA, Radindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Almedina. 1995, p. 203-359.
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personalidade de forma geral como se fosse visualizado, a partir de um modo
unitario, ou seja, como um unico direito que emana da personalidade humana, e a
outra divisdo como direitos de personalidade tipificados, os quais se originam a partir
de um fracionamento da categoria em multiplos tipos, de acordo com os atributos da
personalidade, podendo essa Ultima divisdo subdividir-se em dois grandes grupos,
em direitos de personalidade publicos®*** e em direitos de personalidade privados®**.

DE CUPIS também cita e classifica algumas tutelas juridicas referentes ao
direito da personalidade, pois reconhece, no direito da personalidade, o direito que
respeita os individuos como tais, considerando esses direitos como um circulo de
fins, pelo simples fato de serem seres humanos. Assim, na sua visao, o direito a vida
e a integridade fisica; direito sobre as partes do corpo e sobre o cadaver; direito a
liberdade; direito ao resguardo (direito a honra, ao resguardo e ao segredo); direito a
identidade pessoal (direito ao nome, ao titulo, ao sinal pessoal); direito moral de
autor®®>,

SOUSA apud HUBMANN classifica os direitos da personalidade em trés
grupos. Em sua visdo, o primeiro complementa os valores relacionados ao
desenvolvimento da personalidade, vinculados as liberdades de acgéo, aspiracédo e
criacdo, em geral, de associacdo, de manifestacdo de pensamento, de reuniéo,
entre outras. O segundo grupo, ao seu turno, contempla aquilo que ele definiu como
“a equipagem do individuo”, segundo os valores estruturadores do direito sobre a
personalidade, e vinculados a existéncia, espirito, vontade, vida sentimental, vida
animica, relagbes pessoais. Por fim, o Ultimo grupo seria integrado pelos valores
vinculados a individualidade, segundo trés esferas, a individual, a privada e a

secreta®®.

%3 «Os direitos de personalidade publicos seriam aqueles direitos inerentes a pessoa humana
previstos e tutelados pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo e demais
convencgdes internacionais. Segundo os partidarios dessa tese, teriam os direitos publicos de
personalidade por escopo a defesa do individuo dos atentados praticados pelo préprio Estado ou,
ainda, objetivam a defesa da sociedade, considerada como um todo, das agressdes praticadas por
certos particulares”. (SZANIAWSKI, Elimar. Direito de personalidade e sua tutela. 2 ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: RT, 2005, p.87).

%34 “Os direitos de personalidade privados abrangem os direitos inerentes a pessoa humana que
dizem respeito aos aspectos privados da personalidade. Seriam os mesmos direitos de personalidade
publicos, porém, tratados sob o angulo do direito privado, nas relagdes dos particulares entre si,
visando a protegdo do individuo frente as agressées de outro particular’. (SZANIAWSKI, Elimar.
Direito de personalidade e suatutela. 2 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: RT, 2005, p.88).

%% DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961.

%% SOUSA, Radindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Almedina. 1995, p. 147-148.
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CIFUENTES propde uma diviso tripartite dos direitos da personalidade, a
qual se compde pela integridade fisica, pela liberdade e pela integridade espiritual.
Da integridade fisica fazem parte todos os direitos que permitem a pessoa exercitar
suas faculdades sobre o corpo, quanto ao seu desenvolvimento e, em especial, ao
aproveitamento e a defesa deste. Ele defende que, nesta modalidade, estdo a
propria vida com a existéncia vital do corpo e suas partes, a salde e os meios para
preserva-la bem como o destino do cadaver. No que tange a liberdade, por outro
lado, defende que esta tem muitas variacdes, uma vez que se conectam, desde o
movimento (poder de livre locomogao), a expressao de ideias e pensamentos bem

como a realizagdo de atos juridicos etc. No campo da integridade espiritual, tem-se

nesta modalidade a honra, a imagem, a intimidade, a identidade e o segredo®’.

ASCENSAO também identifica trés nlcleos que caracterizam a
personalidade humana, a saber:

1. os direitos de personalidade em sentido estrito ou direitos a
personalidade. Asseguram a base da personalidade, como os
direitos a existéncia e a integridade fisica. 2. os direitos a
individualidade. S&o direitos pelos quais 0 homem se demarca
socialmente. Mas compreende-se também a esfera téo
importante da privacidade, dando ao homem as condi¢fes para
realizacdo do seu projeto pessoal. 3. o0s direitos ao
desenvolvimento da personalidade. Compreendem-se aqui
genericamente as liberdades. O acento é agora dindmico: a
personalidade é também um projeto que o homem deve

realizar em comunh&o mas também em autonomia>%®,

ALMEIDA classifica os direitos da personalidade em quatro categorias
fundamentais, considerando o direito a vida como categoria autbnoma, nao fazendo
parte do direito a integridade fisica, por ser um direito condicionante, do qual
dependem todos os demais. Assim, para ela, a diviséo fica da seguinte forma: direito
a vida, direito a integridade fisica, direito a integridade moral e direito a integridade

intelectual®®.

Contudo, €& oportuno pontuar que inumeros tipos de direitos da
personalidade ndo estdo classificados pela doutrina, nem presentes na legislacao.

Szaniawski cita, como exemplo, o direito a qualidade de vida, o direito a identidade

%7 CIFUENTES, Santos. Derechos Personalisimos. 2 ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 229.

%8 ASCENSAO, J. Oliveira. Os direitos de personalidade no Caddigo Civil brasileiro. In: Revista
Forense, Rio de Janeiro: Forense, v. 342. 1998, p. 128.

%39 ALMEIDA, Silmara J.A. Chinelato. Bioética e Direitos de Personalidade do Nascituro. In: Revista
Scientia luris. v. 7/8, 2003/2004. Disponivel em: <http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris
[article/view/11105/9819.> Acesso em: 01/09/2015.
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genética, o direito a identidade e op¢ao sexual, o direito ao conhecimento da propria
origem genética, o direito & procriacdo mediante reproducéo assistida®*°. Assim, faz-
se, mais uma vez, mister citar a respeito da clausula geral protetora da
personalidade humana, a qual possibilita em situacfes nao tipificadas em lei os
direitos inerentes a personalidade humana e que devem ser tutelados
irrestritamente.

Para efeitos da presente pesquisa os aspectos juridicos da personalidade
humana sdo importantes, notadamente para protecdo do ser humano quanto ao
reconhecimento dos mais elementares direitos. Para o presente estudo da
fertilizacdo in vitro post mortem e seus efeitos no direito previdenciario,
especialmente na pensdo previdenciaria por morte todos 0s ensinamentos acima
apresentados certamente possibilitardo melhor compreensdo e fundamentacdo do

referido assunto.

3.3 Teorias do Inicio da Personalidade Humana

Para iniciar as discussdes sobre a personalidade humana, mister se faz
apresentar algumas linhas gerais a respeito do assunto, tracadas por alguns
doutrinadores estrangeiros, especialmente aqueles que influenciaram algumas
construcdes doutrinarias brasileiras.

Ao analisar a questao sobre o inicio da personalidade humana, Degni
defende que, antes do nascimento, ndo ha que se falar na existéncia de
personalidade para o nascituro, haja vista que ele entende o nascituro como uma
espécie de spes hominis (esperanca de homen), para este reservados direitos
eventuais e futuros, tendo em vista seu possivel nascimento. Alids, defende que
esses direitos futuros e eventuais devem ser interpretados, restritivamente porque,
segundo ele, a capacidade juridica ndo deve ser reconhecida, de forma genérica, ao
nascituro®*.

Na visdo de Sacchi, os direitos atribuidos ao nascituro entram na

categoria de “direitos sem sujeitos”; para justificar sua resposta, cita Chironi e Abelo,

%9 SZANIAWSKI, Elimar. Direito de personalidade e sua tutela. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: RT, 2005, p.123.
%1 DEGNI, Francesco. Le persone fisiche e i diritti dela personalita, in Trattato Dir. Civ.v. 2, T. 1.
Torino: Utet, 1939, p. 3.
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0s quais explicam que a lei por ficcdo determina capacidade juridica ao nascituro
concebido, ficando, entretanto, subordinados tais direitos ao nascimento com vida,
pois, somente assim, terdo efeitos definitivos. Em caso de ndo nascimento, o
nascituro é, meramente, um possivel sujeito futuro de direito®*,

RESCIGNO entende que, mesmo que se reconhecam, por lei, alguns
direitos ao nascituro, eles ndo sao capazes, por si sO, de antecipar a personalidade
aguele, haja vista que € adepto de que o nascimento com vida seria condi¢cao
essencial para a plena formacédo da personalidade a qualquer individuo, ou seja,
defende o reconhecimento da personalidade juridica sob condi¢&o resolutiva, tanto é
que, em se tratando de questao de heranga, o nascimento com vida seria a condi¢cao
suspensiva da eficacia da instituicdo ou da doacao a favor de um nédo concebido>*.

Para Falzea, o nascimento € o elemento necessario para a eficacia e até
para a qualificacdo e os consequentes efeitos da personalidade humana, uma vez
que antes de simples condicdo de eficicia, o nascimento opera como elemento que
contempla e aperfeicoa o individuo dentro da sociedade>**.

FERRARA aduz que ao nascituro é atribuida uma subjetividade atenuada
ou reduzida, e importa dizer que, em caso de nascimento com vida, sua
personalidade é contemplada, integralmente, ou seja, € adepto da teoria da
personalidade condicionada**.

O francés Josserand menciona que a personalidade, muito embora
comece com 0 nascimento com vida, tal assertiva merece, ainda assim, alguns
cuidados, dado o fato de que, antes mesmo do nascimento, o individuo deve-se
beneficiar de certa personalidade. Contudo, a crianca deve nascer viva, caso
contrario nao tera qualquer titularidade de direitos>*°.

BONNECASE, a esse respeito, tampouco diverge do dito por Josserand,
pois entende que a personalidade humana deve ser considerada, e, portanto,

produzir consequéncias juridicas antes mesmo do nascimento, ou seja, a partir da

%2 SACCHI, Ubaldo. Della condizione giuridica dei nascituri nel sistema del Diritto italiano, in

Enciclopedia Giuridica Italiana. V. Il, parte I, Milano: SEL,1914, p. 103.

%3 RESCIGNO, Pietro. Manuale del Diritto Privato Italiano. 2 ed.,Napoli: Jovene, 1975, p. 71-115.

%4 EALZEA, Angelo. La condizione e gli elmenti dell’attto giuridico. Milano: Giuffre, 1941. p. 296.

%5 FERRARA, Cariotta. Le successioni per causa per causa de morte. V. |, Tomo 3. Napoli, 1961.
. 154,

Bio JOSSERAND, Louis. Cours de Droit Civil positif francais. 3 ed., Paris: Sirey, 1938, p. 132-134.
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concepgao, contudo, mediante ressalva de que esta crianga venha a nascer viva e
viavel**’.

Diferente ndo € o posicionamento de Savatier ao declarar que uma
crianga, ao nascer viva e viavel, sua capacidade de adquirir direitos deve remontar a
época da concepcao, denominando-a, inclusive, de “personnalité anticipée”*2.

Para Capitant, ao contrario do que até aqui exposto, a personalidade
juridica somente pode ser reconhecida quando a criangca se separa completamente
da mae, ou seja, com o0 nascimento; afirma que as pessoas fisicas podem ser
titulares de direito e consideradas pessoas, somente apds 0 nascimento e, portanto,
terem personalidade®*°.

O jurista portugués Tavares entende que, com a concepc¢ao origina-se a
personalidade humana; defende que a personalidade, como qualidade inata do ser
humano é concebida como atributo inerente ao préprio ser, ou seja, como
consequéncia imediata da formacdo e existéncia do organismo do individuo. Diz
mais, ao ponderar que, se o ser humano forma-se pelo fenémeno biolégico da
concepcao, jA comeca, a partir dai, a viver e a desenvolver-se e, desde entao,
comeca a ser protegido pela lei para diversos efeitos juridicos, nao devendo ser
diferente para o reconhecimento da sua personalidade®®. Assim se expressa:

Mas porque a personalidade juridica do homem é um atributo
do proprio ser, necessario a garantia dos seus legitimos
interesses, e pois que ele e estes existem, desde o facto da

concepgao, € a este momento que nés prefeririamos atribuir a

origem da personalidade®"’.

No pensamento de Pinto, a personalidade somente pode ser adquirida
com o nascimento com vida. Porém, reconhece que alguns direitos ao concebido
devem ser assegurados, justamente, por tal condigcdo. Todavia, sustenta que ao

nascituro ndo se reconhece a personalidade antecipada, nem mesmo direito a

%7 BONNECASE, Julien. Traité théorique et pratique de droit civil — Supplément. Paris: Sirey,

1928, p. 4
%8 SAVATIER, René. Les personnes. Etat et capacite, in Traité pratique de Droit Civil Francais.
2 ed. tomo 2, Paris: LGDJ, 1952. p. 11.
%9 CAPITANT, Henri. Introduction & I"étude du Droit Civil. 4 ed., Paris: ed. A. Pedone, 1929, p.
135.
%9 TAVARES, José. Os principios fundamentais do direito civil. Pessoas, cousas, factos
gglridicos_. Coimbra: Coimbra, V. 2, 1928, p. 12.

Op. Cit., p. 13-14.
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qualquer indenizacao, pois, segundo ele, os danos s6 se consumardo em sendo
confirmado o seu nascimento com vida>*?.

Estudiosos aleméaes sobre o assunto, segundo a visdo de Pontes de
Miranda, desenvolveram varias teorias a respeito do inicio personalidade humana;
alguns defensores da “teoria da ficgdo”, liderados por Savigny, acatam totalmente a
protecdo ao nascituro, uma vez que tratam este como pessoa que ja estivesse
nascida, ou seja, fixam algo como realidade, muito embora ainda ndo acontecido®?,

Em contrario, a “teoria dos direitos sem sujeitos”, liderada por Windscheid,
simplesmente n&o reconhecia o embrido como pessoa, mas dizia que Ihe poderiam
ser assegurados alguns direitos pelo fato de que h& direitos ndo titularizados por
qgualquer sujeito e que no caso do embrido, mesmo ndo sendo pessoa, teria alguns
direitos inerentes a tal condicdo®**.

Na Alemanha, a “teoria da hereditas iacens” e a “teoria dos direitos
futuros” eram idénticas, uma vez que defendiam que a personalidade humana
(citando o exemplo da heranca, na primeira teoria) somente seria reconhecida e ter-
se-ia um titular da heranca apds o nascimento com vida do nascituro. Na segunda
teoria acima exposta, por seu turno, o reconhecimento da personalidade estaria
vinculado a efeitos “ex tunc”, isto &, com o nascimento com vida do nascituro®>®.

A “teoria da personalidade “juridica™, que considerava o0 nascituro como
uma pessoa juridica, ndo teve grande aceitacdo, visto que, se adotada estar-se-ia
admitindo a pessoa juridica antes da pessoa fisica e, assim, consequentemente
estar-se-ia fingindo admitir algo que ainda nao exista>>°.

Ainda, na Alemanha, alguns doutrinadores defenderam a “teoria da
representacdo”, consoante a qual se atribuia ao nascituro um curador para
representa-lo. Contudo, tal teoria ndo explicou se existia ou ndo a pessoa do
representado, ou seja, do nascituro. Criou-se ainda a “Teoria do sujeito
indeterminado”, a qual reconhecia que o ser humano vivo, embora néo nascido, ja

era humano; porém, o que ndo se sabia ainda, se era sujeito de direito®".

%2 PINTO. Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4 ed. Coimbra: ed. Coimbra, 2005,
. 203.

953 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Tomo 1. Rio de

Janeiro: Borsoi, 1954, p. 167.

%4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Tomo 1. Rio de

Janeiro: Borsoi, 1954, p. 167.

% Op. cit., p. 167-168.

%% 1dem, ibidem.

%7 |dem, ibidem.
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Na Espanha, Estélles preconiza que a personalidade humana nédo deve
ser antecipada, podendo somente ser verificada com o nascimento com vida, muito
embora reconheca que ao nascituro se deva proporcionar tudo aquilo que possa
favorecer o seu nascimento. No seu entendimento, o direito a vida é o mais
essencial dos direitos para qualquer pessoa humana®*®.

No mesmo sentido acima, pensa Garcia Amigo que para efeitos juridicos,
o inicio da personalidade humana esta condicionado ao nascimento com vida®®.
Picazo e Gullon acrescentam ao que dizem os seus dois conterraneos espanhois
que, com 0 nascimento com vida e sendo viavel a referida crianca, os efeitos do
nascimento retroagem ao momento da concepc¢ao, o que acaba por demonstrar que
defendem também o inicio da personalidade com o nascimento com vida da
crianca>®.

TOBENAS registra que, ao nascituro, apenas deve ser reconhecida uma
reserva de eventuais direitos, ndo necessitando reconhecer sua personalidade antes
do nascimento com vida, convertendo-se, se nascer com vida, tais eventuais direitos
em direitos definitivos®®.

CIFUENTES reconhece o inicio da personalidade como ponto de partida a
concepcao, uma vez que, a partir da fecundacdo do 6vulo, aparece no mesmo
instante, um novo ser com vida propria, mesmo que ainda dependente de sua mae.
Para ele, se 0 nascituro tem protecéo contra o aborto, ou seja, tem direito a nascer e
a viver, tem protecdo a sua integridade fisica, a sua honra e a sua imagem, 0s quais
nada mais sdo do que direitos da personalidade, ndo ha, para ele, qualquer davida
de que o inicio da personalidade remonta a concepc&o®®?.

O peruano Sessarego defende o posicionamento contido no proéprio
Caddigo Civil peruano, ou seja, reconhece 0 nhascituro como sujeito de direito,

assegurado-lhe tudo o que Ihe possa favorecer o nascimento. Contudo, defende que

%8 ESTELLES, Pilar. El comienzo de la vida humana: Etica Y Derecho. La persona del concebido.

Valéncia: Cuadernos de Bioética.1997/3. Disponivel em: <http://aebioetica.org/revistas/1997/3

/31/1122.pdf.> Acesso em: 05/09/2015.
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. 326.
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o inicio da personalidade esta condicionado a que venha a nascer com vida, para
que possa, entdo, vir a gozar de efeitos patrimoniais®®.

Por derradeiro, € oportuno o comentario de Cifuentes, a respeito das
teorias do inicio da personalidade fora do Brasil, que serve de resumo do que foi
supracitado:

A la vera de la consagracion normativa de dicha regla, diversas
tedrias se han desarrollado: a) la doctrina de la concepcion:
desde este hecho de la naturaliza deve ser reconocida la
capacidade juridica, com el inconveniente hasta hace unos
pocos afios, de que era imposible determinar el tempo de la
concepcioén; b) la doctrina del nacimiento: el feto no tiene vida
independiente a la de la madre (portio mulieris, vel viscerum) y
com anterioridade al corte del cordon umbilical es pars
viscerum matris. [...]: ¢) la doctrina eclética: el nacimiento es el
punto de partida de la personalidade, pero por una ficcion se
reconocen derechos al nasciturus, o bien se retrotraem los
efectos del nacimiento al tempo de la concepcion. [...]: d) la
doctrina de la viabilidade, la cual exige, ademas del hecho de

nacer viva, que la criatura tenga aptitud organica para seguir

vivendo fuera del claustro materno®.

Assim, pode-se observar que, nos paises que influenciaram o direito
patrio, é rica e complexa a discussado a respeito do inicio da personalidade do ser
humano, o que remete a pensar em todas as possibilidades que possam ocorrer,
inclusive com o caso em estudo, ou seja, com o embrido que fora fertilizado in vitro
apos a morte de seu genitor.

No Brasil, reconhece-se a existéncia de varias teorias, conforme serdo
explicadas. Contudo, existem trés correntes fundamentais identificadas na doutrina
juridica, no que tange ao inicio da personalidade humana: a Natalista, a da
Personalidade Condicional e a Concepcionista. [...]. A primeira sustenta que a
personalidade comeca do nascimento com vida. A segunda afirma que a
personalidade comega com a concepg¢ao, com a condicdo do nascimento com vida
(doutrina da personalidade condicional ou concepcionista impropria); a terceira
considera que o inicio da personalidade da-se com a concepgao>®°.

Assim, antes de serem expostos as trés principais teorias sobre o inicio

da personalidade humana, € mister mencionar um pouco de outras duas, quais

%3 SESSAREGO, Fernandez. Persona, personalidad, capacidad, sujeto de derecho: un reiterado
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sejam, a Teoria do Embrido como Pessoa em Potencial e a Teoria Genético-
Desenvolvimentista.

A Teoria do Embrido como Pessoa em Potencial. ou simplesmente Teoria
Embriolégica, pode ser explicada por meio, do pensamento de Chavenco e Oliveira,
gue mencionam que o concepto sO adquire vida a partir do décimo quarto dia de
gestacdo, ou seja, a partir do aparecimento da linha primitiva no zigoto, o que
tornaria possivel determinar a individualidade humana, pois antes do décimo quarto
dia, pode ser possivel que o zigoto venha a dar origem a dois ou mais individuos,
razdo pela qual, antes de tal data n&o teria como ser definida a vida e a propria
individualidade de cada ser®®.

A Teoria Genético-Desenvolvimentista, também chamada Teoria
Neuroldgica, defende que “desde a concepcdo ha uma forma de vida pela prépria
natureza, mas ndo uma pessoa com dignidade inerente a ela, o que possibilitaria a
manipulacdo do embrido para fins terapéuticos, sem violar a dignidade da pessoa
humana e o patriménio coletivo genético da humanidade”. Registre-se, que essa
teoria ndo traz um consenso exato com relacdo ao inicio da vida, nem quando a
dignidade da pessoa humana passaria a ser tutelada pelo ordenamento juridico,
porque toda ela é particularmente, fundamentada sobre o aspecto do
desenvolvimento neurolégico®®’.

A titulo de informacdo, deve ser dito que a Teoria Genético-
Desenvolvimentista, em face da celeuma do desenvolvimento neurolégico, por meio
do Relatério Warnock, defende que, até o décimo quarto dia, 0 que se tem é um
complexo de ceélulas humanas, mas que nao passariam de material genético, em
principio até descartavel, pois ndo se teria ainda vida. Outros bidlogos e juristas
defendem que para ser reconhecida a vida e a personalidade humana o embrido
deveria ter a aparéncia humana e os orgaos definidos. Para outros, somente a partir
do 18° dia, com o surgimento da placa neural, que possibilita o controle da
sensibilidade a dor é que se tem a vida. Ainda existem alguns cientistas e bidlogos
que defendem que a vida teria inicio a partir da formacédo do sistema nervoso e da

funcionalidade do cérebro e, por ultimo, ha aqueles que defendem que somente com

%% CHAVENCO, Arlete Aparecida; OLIVEIRA, José Sebastido de. Da tutela dos direitos do nascituro
e a controvertida questédo do inicio de sua personalidade. In: Revista Juridica Cesumar-Mestrado,
v. 12, n. 2, Maringd, 2012, p. 667-668.

%7 Op. cit., 668.
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aparéncia humana e maturidade para viver fora do Utero pode-se reconhecer o inicio
da vida e da personalidade humana®®,

ApoOs a explanacdo a respeito das teorias do inicio da vida, cumpre
mencionar que o Caédigo Civil Brasileiro vigente adota, a principio, a Teoria Natalista,
uma vez que, em seu art. 2°, estabelece que a personalidade civil do homem inicia-
se em nascimento com vida. Porém, Szaniawski menciona que esse entendimento
nao se coaduna com o proprio sistema do Cdédigo Civil, pois, para ele, a teoria da
aquisicado da personalidade do ser humano recepcionada pelo legislador brasileiro é
a teoria concepcionista, uma vez que o Cddigo Civil outorga direitos ao embrido, a
partir de sua concepcgao e, por isso, faz-se presente ao embrido e ao nascituro a
personalidade, uma vez que j& sdo considerados sujeitos de direitos>®°.

A respeito da adocdo da Teoria Natalista pela legislacdo brasileira,
Meirelles registra que:

Para a linha natalista, que afirma que a personalidade comeca a
partir do nascimento com vida, 0 nascituro ndo € pessoa, embora
receba protecéo legal; a personalidade, portanto, € subordinada a
condicdo suspensiva “nascer com vida 3.

DIAS ensina também que a Teoria Natalista ndo reconhece o nascituro
como pessoa, entretanto esse nascituro recebe protecdo juridica, estando sua
personalidade subordinada a uma condicéo suspensiva que € 0 seu nascimento com
vida, para, ento, passar a exercer direitos®’*.

SZANIAWSKI explica que a Teoria Natalista € defendida pelo fato de que
alguns doutrinadores entendem que o direito ndo consegue explicar por que o feto
gue possuiria personalidade desde a concepcao, constituindo-se em um sujeito de
direitos, todavia se viesse a nascer morto, ndo conservaria sua personalidade nem
os direitos adquiridos. Alias, os defensores da Teoria Natalista citam o exemplo do
natimorto, que nado adquire nem transmite eventuais direitos sucessoOrios aos
herdeiros. Por fim, Szaniawski explica que os defensores dessa corrente preferem

reconhecer a personalidade somente aos individuos que tenham nascido vivos, ou
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gue tenham respirado. Para essa corrente, aqueles que n&o respiraram ndo sao
considerados sujeitos de direitos e, muito menos, pessoas®’?.

RAO, ao defender a Teoria Natalista para o inicio da personalidade
humana, diz que a protecdo ao nascituro ndo resulta no reconhecimento da
personalidade. Segundo o Autor:

N&o importa reconhecimento nem atribuicdo de personalidade,
mas equivale, apenas, a uma situacao juridica de expectativa,
de dependéncia, situacdo que sO com 0 nascimento se
aperfeicoa, ou, entédo, indica a situacdo ou fato em virtude do

gual certas acdes podem ser propostas: ou a qual se reportam,
retroativamente, os efeitos de determinados atos futuros®"°.

RODRIGUES ao defender a Teoria Natalista, compreende que a lei ndo
concede a personalidade aos nascituros, a qual somente € conferida a partir do
nascimento com vida reconhecendo apenas que ao hascituro por vir provavelmente
a nascer com vida, sdo-lhe assegurados alguns direitos futuros®’*. Maia igualmente
entende que ao nascituro é reservada tdo somente uma expectativa de direitos®’.

ALVES, ao sustentar seu posicionamento pela Teoria Natalista, menciona
gue 0 nascituro somente tem expectativa de direitos, usando como base de sua
defesa a questdo j4 exposta acima, no sentido de que seria inatil dar ao concebido
personalidade, se, mais tarde, ele vier a nascer sem vida. Completa o seu
pensamento dizendo:

Ndo tem, pois, alcance pratico a fixagdo do inicio da
personalidade no acto da concepcdo. Os efeitos juridicos
surgem no acto do nascimento, com ou sem vida: no primeiro
caso, opera-se a acquisicdo de direitos, que se transmite pela
morte posterior do recém-nascido; no segundo caso, nenhum
direito se adquire®”®.

GUSMAO defende a Teoria Natalista porquanto somente com o
nascimento com vida tornaria superada qualquer inconsisténcia ou controvérsia a

respeito da personalidade e seus efeitos, justificando sua resposta ao exemplificar

872 5ZANIAWSKI, Elimar. O Embrido humano: sua personalidade e a embrioterapia. In: Revista da

Faculdade de Direito da UFPR. v. 46. Curitiba, 2007, p. 164-65.

%% RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 2 ed. v. 2, tomo |, Sd0 Paulo: Resenha
Universitaria, 1978, p. 143.

" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral. v.1. 3 ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1967, p. 62.

75 MAIA, Paulo Carneiro. Nascituro. In: Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo, v. 54, p. 44-
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com a situagao de falsa gravidez e possibilidade de parto simulado, e cita o exemplo
da “expulsdo do feto ou nascituro sem vida™"’.

ESPINOLA averba que a Teoria Natalista permite observar que, antes do
nascer, o que se tem é um “fruto do corpo humano”, ndo sendo um homem e,
portanto, ndo havendo no nascituro a personalidade humana. Para ele, entre a
concepgao e o nascimento o que existe € uma expectativa de personalidade “spes
hominis”, até porque, segundo ele, o ser humano, ainda no ventre materno, ndo tem
existéncia prépria e, por tal motivo, também nao tem personalidade®®.

BARRETO explica que os defensores da Teoria Natalista nao
reconhecem no embrido uma pessoa e, consequentemente, ndo se teria como
reconhecer personalidade e, muito menos, “atribuir capacidade a "algo” que néo é
pessoa”. Assegura ainda que, para essa corrente doutrinaria, 0 nascituro teria
apenas mera expectativa de direitos, permanecendo ‘em uma situagdo de
pendéncia, de potencialidade da implementacdo de atos futuros capazes de
consolidar efeitos antecipados, parcialmente”’°.

Numa discussdo baseada no Cddigo Civil, Semido apresenta uma das
justificativas para adocéo da Teoria Natalista:

[...], caso os direitos do nascituro ndo fossem taxativos, como
entendem 0s concepcionistas, nenhuma razao existiria para
gue o Cdbdigo Civil declinasse, um por um, os seus direitos.
Fosse ele pessoa, todos os direitos subjetivos lhe seriam
conferidos automaticamente, sem a necessidade da lei declina-
los um a um. Dessa forma, essa seria a verdadeira
interpretacdo sistematica que se deve dar ao Cddigo Civil

Brasileiro®®.

A Teoria Natalista entre seus varios fundamentos entende que o nascituro
nao teria vida independente, sendo parte do corpo da mée, alimentado pelo sangue
materno e, desse modo, ndo detentor de personalidade e, consequentemente, ndo

seria sujeito de direitos.
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Contudo, alguns estudiosos do assunto ndo pensam da mesma forma,
uma vez que adotam a Teoria Concepcionista. Como exemplo, pode-se citar Leite,
qgue assim advoga: “(...) Se a lei atribui direitos ao nascituro ‘desde a concepgéo’, é
porque ai visualizou ocorréncia de personalidade®'”,

ALMEIDA também é adepta da corrente Concepcionista, uma vez que
propugna que o ser humano adquire sua personalidade desde sua concepgao,
conforme citado abaixo:

Colocamo-nos entre os adeptos de doutrina verdadeiramente
concepcionista, isto é, aquela que considera o inicio da
personalidade desde a concepcdo. [...] Do ponto de vista
biolégico, ndo ha duvida de que a vida se inicia com a
concepgao, conforme ja explanado no Titulo 1V, item 3, ao qual
nos remetemos. Sob o prisma biolégico, o novo ser-ovo,
embrido ou feto, embora herde gens do pai e da mae,
representa uma carga genética prépria, constituindo uma
unidade ou identidade biol6gica inconfundivel e distinta,
chamada “personalidade™*%.

SZANIAWSKI, da mesma forma, afirma que “o concebido é um ser
humano”, uma vez que se desenvolvera, de forma autbnoma, posto que tem
identidade genética proépria, diferente de seus genitores, inclusive, ndo sendo mais
um amontoado de células germinativas, mas um ser humano que possui
caracteristicas biogenéticas proprias e exclusivas>®.

Para ratificar, ainda mais, o que supramencionado quanto ao termo inicial
da personalidade do ser humano, em conformidade com a corrente Concepcionista,
€ oportuna a licdo de Cortiano Junior, a saber:

E, 0 que é mais saliente: a partir do momento em que um
espermatozoide penetra na cdpsula do Ovulo, ocorre uma
reagdo bio-quimica em cascata, com o fechamento da
membrana celular que vai impedir a entrada de novos
espermatozoides. N&do ha como néo reconhecer ai a existéncia

da vida®®*.

GEDIEL sustenta que, na corrente Natalista, defendida pelo Cadigo Civil,
revela-se, em uma primeira analise, a propria desvalorizagdo “da dimenséo biologica

do homem”, uma vez que, para ele, parece estar demonstrada e indicada a
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“imprecisdo e insuficiéncia do texto codificado, no que se refere ao conceito de
pessoa e de personalidade juridica”, pois, “diante da possibilidade atual de utilizacédo
cientifica de elementos biolégicos humanos, pode-se colocar o nascituro ao
desabrigo da tutela dos direitos da personalidade®® e, por isto também se
justificaria a corrente Concepcionista.

Na visdo de Meirelles, na Teoria Concepcionista, a vida comega com a
concepcao, sendo o embrido desde o inicio, entendido como uma pessoa humana,
inclusive no sentido de individuo humano e substancial®®°.

FRANCA, ao defender a Teoria Concepcionista, explica que: “a condicéo
do nascimento ndo é para que a personalidade exista, mas tdo somente para que se

87n

consolide a sua capacidade juridica®"”. Ele menciona ainda que:

O nascituro é pessoa porque traz em si o germe de todas as
caracteristicas do ser racional. A sua imaturidade ndo é
essencialmente diversa da dos recém-nascidos, que nada
sabem da vida e, também néo sdo capazes de se conduzir. O
embrido esta para a crianga como a crianga esté para o adulto.

Pertencem aos varios estagios de desenvolvimento de um

mesmo e Unico ser: 0 homem, a pessoa®®®.

VIANA ensina que o nascituro é dotado de personalidade, dado o fato de
gue € no momento da concepcdo que surge 0 novo ser, o inicio de uma nova vida.
Nesse momento, deve-se considerar juridicamente o nascituro. Nesse sentido, ele
explica que, a partir da Constituicdo Federal de 1988, ou, pelo menos a partir da
vigéncia da Lei n° 8.069/90, ndo ha mais como sustentar varias teorias sobre o inicio
da personalidade, pois, para ele, a personalidade ndo comeca com 0 nascimento
com vida, mas sim, no momento da concepgéo®®.

AMARAL, ao sustentar a Teoria Concepcionista, reporta-se também a Lei
Magna e ao proprio Codigo Civil, pois assinala, que, se a Constituicdo Federal, em
seu art. 5°, caput, reconhece o direito a vida, alids, direito subjetivo este, bem como
0s proprios arts. 1.609, paragrafo Unico, 542, 1.779 e 1.779, |, do Cddigo Civil

também consideram o feto, desde a concep¢ao, como possivel sujeito de relacdes
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juridicas, importa dizer que este é sujeito de direitos. E, sendo sujeito de direitos,
tem personalidade, obviamente. Assim, conclui-se formalmente que o nascituro tem
personalidade, ndo se podendo, de modo logico, negar ao nascituro a titularidade
juridica. Ademais, o nascimento ndo € condicdo para que a personalidade exista,
mas t40 somente para que possa ela vir a consolidar-se®®.

BEVILAQUA, ao discorrer sobre a Teoria da Concepcao, aduz que ndo ha
como existir direito sem pessoa, sem que exista um detentor de personalidade civil,
razdo pela qual ndo é possivel que o nascituro tenha direitos sem ter personalidade.
Por isto, compreende que:

[...] Mas de duas uma: ou a personalidade ja existe e ndo se
trata de expectativa, ou é apenas possivel, e, aos direitos
reservados para o nascituro falta um sujeito. Alguns civilistas
nao recuaram diante desta concluséo, e, ndo querendo atribuir
personalidade ao ser humano ainda na fase intra-uterina da
existéncia, admitiram a possibilidade de direitos sem sujeito.
Querendo ser logicos, romperam com a légica elementar do
direito, a que no-lo apresenta como uma relacdo entre um
sujeito e um objeto, sob a protecdo da ordem juridica®".

FIUZA, ao defender a Teoria Concepcionista, aponta o0 mesmo sentido de
todos que a defendem, mormente porque sustenta que o legislador péatrio perdeu a
oportunidade de pb6r fim a controvérsia entre natalistas e concepcionistas,
questionando que, se 0s natalistas entendem que a personalidade tem inicio com o
nascimento com vida e os concepcionistas defendem a tese de que a personalidade
comeca, a partir da concepc¢do, qual seria a posicdo do Codigo Civil, ja que
estabelece varios direitos do nascituro a salvo? E ja responde, dizendo que direitos
s6 detém as pessoas; assim, por interpretacao logica, o texto legal estaria adotando
a tese concepcionista®®.

Para Farias e Rosenvald, a Teoria da Concepcgcao aponta que, desde a
concepcao, deve-se dar protecdo a personalidade, uma vez que o valor da pessoa
humana permeia todo o ordenamento juridico, estendendo-se a todos 0s seres

humanos, inclusive aos nascidos, ou ainda em desenvolvimento no Utero materno,

%99 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducédo. 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 223.

¥1 BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas: Red Livros, 2001, p. 121-122.

%92 F10zA, César. Cédigo Civil Anotado. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Cédigo Civil Anotado.
Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 24.



109

até porque defendem que, na concepcao, ja se esta respeitando o ser humano em
sua plenitude®®.

TARTUCE, ao se posicionar a favor da corrente concepcionalista, aduz
que:

Essa protecdo ampla dos direitos da personalidade também
inclui o nascituro, que, pelo sistema atual, tem direitos
reconhecidos e assegurados pela lei, e ndo mais mera
expectativa de direitos, como antes se afirmava. Eis aqui o
argumento principal para dizer que o0 nosso sistema adotou a
teoria concepcionista, pois ndo se pode negar ao nascituro
esses direitos fundamentais e tidos como de personalidade.

Assim, o0 nascituro tem direito a vida, a integridade fisico-

psiquica, a honra, a imagem, ao nome e a intimidade®%*.

GAMA, ao comentar sua posicao pela Teoria Concepcionista, também diz
que a formacdo da personalidade humana deve ser estendida as situacdes
existenciais que envolvem o nascituro, entendido como o embrido implantado no
ventre materno, pois, para ele, o nascituro deve ser abrangido pelo principio da
dignidade da pessoa humana, por se tratar de ente dotado de vida e capaz de ser
amado®®.

LEAL, adepto da Teoria da Concep¢ao, uma vez que aduzia que, em
havendo alguns direitos assegurados ao nascituro desde a sua concepcao,
exemplificava com a posse da heranca em nome do ventre; a curatela do nascituro;
a legitimacao do filho que esta concebido pelo casamento posterior a concepcao; a
protecdo a vida do nascituro pela punicdo ao aborto provocado, tudo isto acabaria
por permitir a existéncia da personalidade, pois, caso contrério, estar-se-ia diante de
uma “anomalia de direitos sem sujeito™*°.

BARRETO menciona que, para a Teoria Concepcionista, 0 nascituro
possui atributos da personalidade, de forma incondicional, desde a sua concepgao.
Cita que, pelo fato de serem reconhecidos alguns direitos ao nascituro, isso ja torna
suficiente o reconhecimento do direito a personalidade, “pois ndo haveria direitos ou
estados, ou situacdes juridicas sem sujeito”. E completa o seu pensamento a

respeito de referida teoria, justificando que:
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Quando se diz que o nascituro tem somente expectativa de
direito, quanto aos direitos patrimoniais materiais — doacao e
heranca —, quer esta assertiva significar que o nascituro néao
possuiria capacidade ou legitimacdo plena. Consoante a teoria
concepcionista, nado se trataria, pois, tampouco do
reconhecimento a meia personalidade — somente para direitos
personalissimos, imateriais como irradiagbes diretas da
personalidade —, e de auséncia de personalidade quanto a
direitos patrimoniais materiais. A personalidade do nascituro

seria plena; as suas capacidades e legitimacdes é que seriam

limitadas, ou parciais®®’.

Para a Teoria Concepcionista, o0 nascituro é pessoa desde sua
concepcao, e, para tanto, se é protegido juridicamente, ndo ha se falar em nao ser
reconhecida a sua personalidade, até porque, como dito alhures, ndo ha como se
reconhecer direitos sem que se reconheca a personalidade dessa pessoa. Ademais,
por uma interpretacéo sistematica e légica de todo o Cadigo Civil torna-se impossivel
negar que a personalidade humana deve ser reconhecida desde a concepcéo.

Entretanto, mister se faz ressaltar também que, para alguns estudiosos do
assunto, podem ser utillizadas, ao mesmo tempo, as duas teorias
supramencionadas, até mesmo como um mecanismo de ponderacao. Alids, quem
defende a aplicabilidade das duas teorias (natalista e concepcionista) entende que a
Teoria Concepcionista teria lugar para as questdes nao patrimoniais, ou
extrapatrimoniais e a Teoria Natalista teria aplicabilidade para as questbes
patrimoniais. Como defensores de tal ponderacdo entre as correntes, ou seja,
partidarios da Teoria da Personalidade Condicional, podem-se citar Klevenhusen®%,

Freitas, Franca, Amaral, Faria & Montoro. Estes dois Ultimos:

[...] afirmam que ndo é exato que os direitos do nascituro fiquem
sempre condicionados ao nascimento com vida. [...]. Para eles, a
condicdo se relaciona apenas aos direitos patrimoniais, mas o
direito de nascer, a protecado juridica a vida do nascituro existem
na sua plenitude, antes do nascimento”®°.

%7 BARRETO, Wanderlei de Paula. Por um novo conceito de personalidade juridica da pessoa
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Essa variante, entre a teoria Natalista e a da Concepc¢ao, conforme acima

exposto, é outrossim defendida, entre outros, por Diniz**, Azevedo®®*, Azevedo®®,

valendo a pena tecer o0s seguintes comentarios feitos por este ultimo, a saber:

Do ponto de vista tedrico, alias, as decisbes citadas no paragrafo
anterior interessam também sob o angulo da caracterizagdo do
nascituro como pessoa, visto que se trata de danos a pessoa
humana. Para aqueles que insistem em dizer que o ser humano ja
concebido e ainda ndo nascido ndo é pessoa, entendendo, pois,
literalmente, de forma reducionista, o texto do art. 4° do Cddigo
Civil brasileiro, segundo o qual a personalidade civil comec¢a do
nascimento com vida, torna-se ilégica a admissao de indenizacao
por danos a pessoa, se esses danos foram causados ao nascituro
e esse nao € pessoa. O art. 4° citado, resulta somente da
obediéncia as necessidades juridicas de certeza pratica; para
comeco da “personalidade civil’, fixa 0 nascimento, que é um dado
factual preciso, como escolhe, em outros artigos, as datas certas,
dos 16 ou 21 anos, para regular a capacidade. A lei ndo diz, nem
poderia dizer, que antes do nascimento ndo ha pessoa, visto que
nado lhe compete determinar a existéncia da pessoa, €, sim
somente fazer a atribuicdo da “personalidade civil” (para o que,
evidentemente, ha solucbes mais ou menos praticas). Sobre esse
art. 4°, como sempre, ‘a letra mata e o Espirito vivifica™%.

DINIZ, ao explicar a Teoria da Personalidade Condicionada, afirma que o
nascituro tem personalidade formal, passando a ter personalidade material, a qual
alcanca os direitos patrimoniais, a partir do seu nascimento com vida“***.

MONTEIRO é adepto da Teoria da Personalidade Condicional, uma vez
que entende que o feto possui uma expectativa de vida humana, uma vez que é
pessoa em formacdo e, por isso o Direito ndo deve ignora-lo, razdo pela qual lhe
devem ser salvaguardados eventuais direitos e para que estes sejam adquiridos, é
necessario que o nascituro nasca com vida. Monteiro, ao defender tal corrente, fez
uma divisdo entre direitos congénitos e adquiridos, sendo 0s congénitos 0s
resultantes da préopria natureza humana, tais como: a vida, a liberdade, a defesa e a
honra, enquanto os adquiridos seriam os que decorrem de ato licito préprio da
pessoa ou de terceiros, tais como: o direito a propriedade, o direito ao crédito, 0s

direitos de familia*®.
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WALD mostra que: “A prote¢cdo do nascituro explica-se, pois ha nele uma
personalidade condicional que surge, na sua plenitude, com o nascimento com vida
e se extingue no caso de ndo chegar o feto a viver*®®”,

Idéntico pensamento tem Caldas quando aduz que o nascituro tem
direitos subjetivos eventuais, entendidos como direitos futuros ou eventuais, 0s quais
resultam de relacdes juridicas em formacdo e condicionados ao nascimento com
vida, entretanto tais direitos futuros ou eventuais devem ser protegidos ou
conservados, porque sao expectativas de direito jA que contém o elemento fatico
basico: o ser humano. Para ele, quando for satisfeita a conditio iuris (condicao
juridica), o nascimento com vida, completa-se o0 suporte fatico e h4,
consequentemente, aquisicdo dos direitos subjetivos (direitos subjetivos adquiridos)
por transformac&o dos direitos subjetivos eventuais.*®’

Baseado no aspecto sucessorio, Moraes defende essa Teoria da
Concepcao Imprépria ou da Personalidade Condicionada. Veja-se:

O nascituro ndo tem personalidade juridica, ja que esta comeca
do nascimento com vida. (CC, art. 4°). No entanto, tem
capacidade sucessoéria, constituindo isto situacdo excepcional.
Quando a lei pde a salvo desde a concepcdo os direitos do
nascituro, dissocia o conceito de personalidade do conceito de

subjetividade. O nascituro ndo € uma pessoa mas ja € sujeito

de direito, conquanto sob condig&o*®.

FLORES entende que esta teoria deriva tanto da teoria Concepcionista
guanto da Natalista, uma vez que, desde a concepcgéo, existe uma pessoa. Contudo,
eventuais direitos estdo condicionados ao nascimento, quando, somente entéo, se
consolidar-se-iam, até porque se, ao revés, 0 hascimento ndo vier a concretizar-se
ou se nao sobreviver tal criangca, por um momento sequer, seria como Se nunca
tivesse existido e, por via de consequéncia, nem a sua personalidade nem seus
possiveis direitos estariam assegurados*®.

BARRETO explica que os adeptos dessa corrente reconhecem a
aquisicdo da personalidade desde a concepc¢do; entretanto, néo ja, de forma integral

e definitiva, haja vista que, para a aquisi¢ao integral da personalidade, € necessario
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0 nascimento com vida, comportando, assim, uma condi¢do suspensiva e se, por
acaso, viera nascer sem vida, estar-se-ia sob uma condic¢ao resolutiva. E completa o
seu pensamento, elucidando que:

Para esta Ultima corrente, coerentemente, nao se trataria,
simplesmente, de titularidade de expectativas de direitos (direitos
condicionais) do nascituro, sendo de verdadeiros direitos
adquiridos que se extinguiriam pelo implemento da condi¢do de
nascer morto. Mesmo para 0s seguidores da corrente da
condigdo suspensiva, no entanto, 0 nascituro seria pessoa,
pessoa ‘em formacao’, pessoa condicional**’.

Desse modo, 0 que se observa nessa corrente é a sua preocupagdo com
a questdo patrimonial do ser vivo que esta por nascer, ndo havendo qualquer
preocupacdo com outras questdes inerentes ao direito da personalidade, quanto
aqueles, notadamente, ndo patrimoniais. Saliente-se que essa corrente despreza o
fato de que os direitos da personalidade ndo devem estar sujeitos a condicao,
mesmo gue suspensiva, pois colocar condicfes seria 0 mesmo que negar direitos
essenciais a qualquer ser humano.

Para encerrar a respeito das teorias do inicio da personalidade, € mister
citar que a Teoria Natalista é adotada pelos Cédigos Civis da Espanha, Portugal,
Franca, Alemanha, Suica, Japao, Chile e Italia, enquanto a corrente Concepcionista
esta presente nos Codigos Civis da Argentina, Austria, México, Paraguai e Peru,
seus adeptos*.

Portanto, observa-se mais uma vez, que a tematica do inicio da
personalidade do ser humano é bastante polémica. Porém, ndo se poderia furtar-se
do enfrentamento para se chegar a parte principal da presente tese de doutorado.

Assim, entende-se que deve prevalecer, atualmente, a Teoria
Concepcionista porque, em primeiro lugar, 0 nascituro ou embrido deve ser
reconhecido como pessoa humana, dotado de prote¢cdo quanto aos seus direitos de
personalidade, uma vez que tais direitos podem ser conceituados como aqueles
inerentes a pessoa e a sua dignidade, destacando-se o direito a vida, a integridade
fisico-psiquica, a honra, a imagem, a identidade pessoal e a intimidade, direitos

“1% BARRETO, Wanderlei de Paula. Por um novo conceito de personalidade juridica da pessoa

natural. Disponivel em: <www.advocaciabarretto.com.br/index.php?pagina=assuntosacademicos.>
Acesso em: 22/09/2015.
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estes que, reconhecidos ao nascituro permitem defender claramente a teoria acima
exposta.

Além do que a ConstituicAo Federal caracteriza-se por constituir um
sistema aberto, ou seja, ndo permite que se esgote a matéria quanto a protecéo
constante e integral aos seres humanos. Por via reflexiva, aos embrides humanos
deve prevalecer este entendimento quanto aos direitos fundamentais, principalmente
0s constante nos seus dispositivos iniciais (arts. 1° a 5°).

Dessa forma, existe no direito patrio uma verdadeira clausula geral de
tutela da pessoa humana, que garante protecdo ampla e integral baseada
fortemente na dignidade humana e no respeito a todo e qualquer ser humano, sejam
0s ainda em desenvolvimento em vida uterina, sejam os ja nascidos. Alias, a propria
interpretacdo sistematica do ordenamento civil patrio*> bem como da prépria
Constituicdo Federal, conforme exposto alhures, nao permite afastar o
reconhecimento dos direitos da personalidade ao embrido ou ao nascituro. Por isso

prevalece, como dito alhures, a teoria Concepcionista.

3.4. Teorias do Inicio da Personalidade e Fertilizag&o in vitro.

Para dar inicio ao presente toépico, € interessante mencionar que as
referidas teorias do inicio da personalidade humana encontram posicionamentos
diversos e suscitam polémicas, conforme exposto alhures. Contudo, tal assunto
agrava-se quando envolve a situacdo da fertilizacdo in vitro, razdo pela qual é
oportuna, inicialmente, a visdo de Szaniawski:

[...] existe um grande problema que ainda n&o foi decisivamente
solucionado. Nenhuma ddvida paira quanto a personalidade do
embrido que esta se desenvolvendo no ventre de uma mulher.
Este é considerado pessoa, possuidor de personalidade natural e
de capacidade juridica. A grande polémica reside na diversidade
de pensamento no tocante ao embrido desenvolvido in vitro e que
esteja depositado em um banco de armazenamento de gametas a
espera de seu destino. Em relacdo ao embrido in vitro, ndo existe
uma uniformidade de pensamento entre os adeptos da teoria
concepcionista da aquisicdo da personalidade do ser humano.
Para grande parte dos seguidores desta corrente, somente o
embrido que estiver se desenvolvendo no ventre de uma mulher
sera considerado uma pessoa, possuidora de personalidade. Os
demais embrides que nao estdo ligados a méde e que ainda
estejam vivendo em uma proveta ndo sao, para esta corrente de
pensamento, considerados pessoas, consequentemente, estariam

2 Cita-se, aqui, como exemplo, o Direito a Curatela Especial do Nascituro (art. 1.779, caput).
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destituidas de personalidade. Este fato justificaria o descarte de
embrides in vitro ou sua utilizagdo em experimentos e na
embrioterapia. De outro lado, estdo os juristas que defendem a
igualdade material dos embrides humanos, ndo admitindo
distingdo entre um embrido que esteja se desenvolvendo no
ventre materno daquele que estd em uma proveta ou em um
banco de embribes. Ambos sdo seres humanos em
desenvolvimento, foram concebidos, podendo vir a nascer e, por
esta raz&o, possuem personalidade natural*'?.

A partir do exposto, deve ser esclarecido, em um primeiro plano, que os
embrides humanos néo inseridos no ventre materno sofrem, ainda mais, dificuldades
para ter reconhecida sua personalidade e, por via de consequéncia, encontrar
guarida para seus direitos.

Contudo, para conferir “moldura juridica” aos embrides de fertilizacdo in
vitro, alguns doutrinadores brasileiros, conforme abaixo sera exposto, apresentam
algumas justificativas. Meirelles, ao referir-se a tendéncia de se reconhecer
personalidade ao caso do embrido fertilizado in vitro ou qualquer outro mecanismo

de reproducéo assistida, adverte:

Seguindo-se a orientacdo tradicional, ao se outorgar
personalidade juridica ao embrido in Vvitro, estar-se-ia
pretendendo caracteriza-lo como sujeito de direito, apto a se

posicionar nas diferentes relagdes juridicas, adquirindo direitos

ou contraindo obrigag(”)es‘m.

MEIRELLES, com base no pensamento exposto, afirma que o embrido
fertilizado in vitro seria titular de direitos, mediante algumas condi¢gbes. Destacam-se
duas condi¢des, as quais ficaria subordinado, na dependéncia do posicionamento a
ser adotado frente a esse novo ser: a primeira, uma condi¢do suspensiva, enquanto
nao implantado no Utero; e a segunda, uma condi¢céo resolutiva, ou seja, caso nao
ocorresse a implantacdo. Todavia, por outro vértice, reconhece outra explicacéo,
segundo a qual, com a implantacdo no utero, estaria cumprida a condicao
suspensiva e o referido embrido seria considerado, entdo, nascituro, permanecendo
apenas a condicao resolutiva, que, nesta ideia seria, entdo, na forma representada

pelo nascimento com vida, 0 que acabaria por permitir reconhecer, portanto, que

13 SZANIAWSKI, Elimar. O Embrido humano: sua personalidade e a embrioterapia. In: Revista

da Faculdade de Direito da UFPR. v. 46. Curitiba, 2007, p. 168-169.
“4 MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embrionéria e sua protecdo juridica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 76.
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este embrido in vitro atendeu as duas condicbes acima e tornar-se-ia, assim, um
sujeito de direitos**.

Para Diniz, a vida intrauterina e o embrido in vitro teriam personalidade
juridica formal, sendo conforme esta interpretacdo, o embrido in vitro titular de
direitos, entre os quais: os direitos da personalidade e, consequentemente, o direito
de nascer. Observe-se:

O embrido, ou o nascituro, tem resguardados, normativamente,
desde a concepcgdo, 0s seus direitos, porque a partir dela
passa a ter existéncia e vida organica e bhiologica propria,
independente da de sua mde. Se as normas o protegem é
porque tem personalidade juridica. Na vida intra-uterina, ou
mesmo in vitro, tem personalidade juridica formal,
relativamente aos direitos da personalidade, consagrados
constitucionalmente, adquirindo personalidade material apenas
se nascer com vida, ocasido em que serd titular dos direitos
patrimoniais...”**®.

Diferente ndo é o pensamento de Leite, ao mencionar que “Os direitos do
embrido humano ndo dependem nem dos individuos, nem do Estado, eles
pertencem a natureza humana e sdo inerentes a pessoa, em razéo do ato criador de
onde ela tira sua forca”. E completa o seu pensamento verberando que o ser
humano n&o deve aceitar a ideia de o Estado ter que determinar que o embrido € um
ser humano, sujeito de direito, pois, certamente, em aceitando que o Estado assim
determine, pode vir a ocorrer que outro Estado, em outro momento, venha a afirmar
que o embrido ndo é mais um ser humano, e também pode agir inversamente. E
encerra seu pensamento aduzindo que:

[...] constitucionalmente, nada é menos evidente humanamente
falando, nada é mais temerario, pois, a logica das definicdes
alternativas do embrido se juntaria aquela das definicbes
alternativas também do homem em estado vegetativo, do
homem deficiente, daquele que se precisa e daquele do qual
n&o mais se tem necessidade*!’.

No mesmo sentido, Szaniawski cita o fato de que existem alguns
doutrinadores, no Pais, que consideram o nascituro portador de personalidade e
sujeito de direitos, mas nao sé o nascituro, como diz a lei, também o concepturo, o
qual seria digno de protecdo em todos 0s seus aspectos, porque, desde sua

concepgao, seria portador de personalidade. O mesmo autor ainda observa que a

415
416
417

Idem, ibidem.
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LEITE, Eduardo de Oliveira. O Direito do Embrido Humano: Mito ou realidade? In: Revista da
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filiacdo dos codificadores a teoria Concepcionista faz com que se admita a existéncia
de personalidade aos individuos humanos ainda néo nascidos, desde o0 momento de
sua concepc¢ao, razdo pela qual, deve-se considerar o concepturo, o embrido e, o
nascituro, desde a fecundacgéo, como um ser humano individualizado**®.

NORBIM defende o direito da personalidade dos embrifes in vitro sob o
argumento de que o direito & vida é um direito natural ao qual se submetem os
outros direitos. Assim, ele entende que “sendo o homem um fim, e ndo um meio”,
tendo valor em si mesmo, a sua dignidade deve ser respeitada desde sua
concepcao, sob pena de se estar desrespeitando direitos humanos intangiveis. Por
isso, ele afirma que o direito a vida deve ser pensado sob a 6tica de dois elementos:
“1- o direito de permanecer vivo — que ja pressupde a existéncia do individuo. 2— o
direito de nascer vivo — que antecede ao surgimento do individuo no mundo
exterior™®.

Na defesa do reconhecimento do embrido in vitro como sujeito de direitos
e, por via de consequéncia, como detentor da personalidade, desde a sua
concepcao, Barrachina, considera:

En lo que se refiere a si debe asimilarse a la condicion de
‘nasciturus’ em embrién que esta em el laboratério, hago mias
la palavras de Zannoni: ‘Si biologicamente la fecundacion
extrauterina implica la fusion genética del espermatozoide y del
O6vulo u si esa fusion de células germinales masculina y
feminina constituye la primera célula del nuevo ser, es
indudable que la proteccion juridica deve alcanzarle del mismo
modo que si esa fusion hubiese ocorrido em el seno

materno*®°.

BARRACHINA menciona que nao haveria sentido diferenciar o embriao,
no corpo materno, ja com nidagéo, ou fora dele, sem qualquer nidag&o, pois o que
importa é que 14 no embrido, esta tudo que é necessario para o “ponto de partida
que é o homem™?,

LEJEUNE, apud BARRETO, aduz que todo ser humano tem um comeco
unico que € a concepgao, uma vez que “desde a existéncia da primeira célula todos

os elementos individualizadores para transforma-lo num ser humano ja estdo

“8 SZANIAWSKI, Elimar. Direito de Personalidade e sua tutela. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: RT, 2005, p. 64 e 66.

“19 NORBIM, Luciano Dalvi. O direito do Nascituro a Personalidade Civil: de acordo com o novo
Cddigo Civil Brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006, p. 57-59.

420 BARRACHINA, Maria Dolores Vila—Coro. Introduccién a la Biojuridica. Madrid: Universidad
Complutense de Madrid, 1995, p. 122.

2L Op. cit., p. 101.
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presentes”. Aduz, ainda, que, com a fertilizacdo, o resultado disso é “a mais
especializada das células sob o sol”, pois nenhuma outra célula “tera as mesmas
instrugdes na vida do individuo que esta sendo criado”**?,

Na defesa da atribuicdo da personalidade aos decorrentes da fertilizacao
in vitro, seja no ventre materno, ou ainda fora dele, Barreto assegura que a corrente
concepcionista defende que “a potencialidade genética para tornar-se pessoa hao se
finaliza com o nascimento, mas se estende durante toda a vida do homem”. O
nascimento ndo é, portanto, ponto final, mas intermediario na vida™?>.

MEIRELLES, sustenta derradeiramente que “o ponto central da atribuicao
de personalidade juridica ao embrido pré-implantatério resume-se na intencao de vé-
lo reconhecido como suijeito de direitos, ainda que sob condicao”**.

Portanto, em razdo do exposto alhures, o embrido criopreservado merece
toda protecdo juridica e, por via de consequéncia, seu reconhecimento como
pessoa, sujeito de direito, dotado de personalidade, eis que nele se encontra o ponto
de partida de qualquer ser humano individualizado e apto a desenvolver-se, a partir
de sua fertilizacdo/concepcéo, ndo se deve esperar nada diferente do que um ser
humano digno de todas as prerrogativas atinentes a sua espécie.

Contudo, ainda que ndo fossem suficientes os argumentos supracitados,
quanto ao inicio da personalidade, para o reconhecimento de qualquer direito para o
embrido in vitro, Meirelles defende que a protecdo juridica pode dar-se por outra
forma, mesmo que ndo se reconheca a personalidade, enquanto criopreservado e,
muito menos, como sujeito de direitos, notadamente porque, para ela, ndo ha como
se negar ao embrido criopreservado a sua natureza humana e que por essa
constatacdao, simplesmente ndao haveria como lhe ser negada qualquer protecéo
juridica. Assim, ela completa seu pensamento, consignando que:

E para que se reconhegam os limites e as possibilidades da
protecdo juridica ao embrido pré-implantatério, importa
sobretudo por-se em relevo essa semelhanca entre ele e as
pessoas humanas nascidas. Sob tal perspectiva, torna-se
possivel entender o embrido in vitro, tal como os seres

422 BARRETO, Wanderlei de Paula. Por um novo conceito de personalidade juridica da pessoa
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humanos nascidos, por meio de uma no¢ao pré-normativa: sua
existéncia individual e, consequentemente, sua dignidade425.

Ao nao adotar a classica e tradicional visdo do ordenamento juridico
positivado, baseado apenas na protegdo aos reconhecidos como “portadores de
personalidade juridica”, conforme alhures exposto, nesta posi¢ao tem-se justamente
0 contrario, ou seja, uma nova visdo de protecdo juridica para todos os seres
humanos, independentemente de qualquer fase de desenvolvimento que estejam,
inclusive, dos embrides criopreservados, eis que o ponto fulcral para tal protecao

esta baseado unicamente no valor e na dignidade da pessoa humana e ndo mais em

parametros de ordem juridica positivada*?®.

Ao arrematar Meirelles assim perfila:

O juizo de existéncia e de valor do ser humano e de sua
necessaria protecdo ndo se limita ao estatuto juridico da
pessoa. E sob o enfoque da valoragdo do ser humano em
qgualquer fase do seu ciclo vital, o0 que informa a semelhanca
entre 0s seres nascidos e aqueles concebidos e mantidos em
laboratério € a sua natureza comum e 0 que representam
axiologicamente, e ndo a maior ou menor possibilidade de se
adequarem a categoria abstrata da personalidade juridica.
Assim, da mesma forma como ja se observou nao ser
necessario a atribuicdo de personalidade juridica ao nascituro
para a proibicdo do aborto, ndo se imp0de atribuir-se a aludida
personalidade ao embrido pré-implatatério para evitar abusos
no que concerne ao seu destino. Tal protecdo deve se
fundamentar, mais do que na caracterizagcdo do novo ser como
titular de direitos nos alicerces éticos que norteiam a ordem
juridica estabelecida®’.

No mesmo sentido € o pensamento de Dutra, o qual disserta que “o fato
do embrido in vitro ndo ter personalidade juridica nao significa dizer que ele ndo seja
titular de direito, tdo pouco que nao seja um ser humano”. Alias, ele cita como
exemplo: “a sociedade de fato ou em comum nao tem personalidade juridica, mas é
reconhecidamente um sujeito de direitos e obrigacdes”*?.

SANTOS complementa o que foi averbado acima, mencionando que ‘o
sujeito nada mais é do que o ponto geométrico de congruéncia de diversas normas”.

Alids, para ela, esse sujeito pode ser qualquer figura, seja uma pessoa, fisica ou

% MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embrionéria e sua protecdo juridica. Rio de

Janeiro: Renovar, 2000, p. 85.
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juridica, um patriménio, ou até mesmo um embrido, haja vista que entende que as

definicbes de pessoas fisica e juridica, e de sujeito seriam ferramentas teoricas do

jurista®?®.

Tal entendimento acima é ratificado, ainda, por Barboza, a qual defende
que a vida seria um processo Unico, ndo sendo admissivel que se assegurasse 0
direito a vida em apenas determinadas fases do desenvolvimento humano.
Acompanhe-se seu pensamento:

N&o nos parece razoavel considerar-se o embrido antes da
transferéncia para o Utero materno um nascituro. Porém, se
negada a sua qualidade de pessoa, como deveremos qualifica-
lo? Sera coisa? Pode ser o embrido, ndo implantado, objeto de
direito? Por todas as razdes até aqui expostas, entendemos
nao ser possivel outra resposta se nao a negativa. O embrido,
ainda que nao transferido, € pessoa, e como tal, mesmo que
ainda nao investido da capacidade juridica, ndo pode ser objeto
de direito. llicitos, portanto, quaisquer atos que impliguem na
sua 'disponibilidade’ a qualquer titulo. Repugna a ideia de
serem utilizados em pesquisas, do aproveitamento de suas
células e tecidos para transplantes, pior se especialmente
‘cultivados' para tanto. For¢oso concluir-se ndo possam o0s que
geraram o embrido 'autorizar' sua destruicdo ou seu emprego
em pesquisa e experimentacdes*®.

VIOLA observa que ndo € necessério usar o ambiguo e dificil conceito
de pessoa para reconhecer tais direitos basicos do embrido, bastaria servir-se do
conceito de homem que por consequéncia, em face do estado humano do embrido
seria suficiente para garantir um tratamento de respeito. Tanto € que defende que

basta afirmar que existe no embrido a “humanitas”, que da a este ser a dignidade

humana e o direito de ser protegido e velado*.

Alids, € muito interessante o questionamento feito por Dias quando aduz:

“Portanto, ndo precisariamos nem mesmo de discutir se o
embrido é ou ndao Homem, sujeito de direitos e deveres;
bastaria pbr-se a pergunta: Este embrido € um embrido
humano? Ou seja, é dotado de humanitas, mesmo que apenas
em seus elementos biogenéticos elementares? Se a resposta
for sim, como deve forcosamente ser, entdo ndo precisamos
mais discutir: os embrides humanos séo titulares de direitos

429 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Imaculada concepc¢ao: nascendo in vitro e morrendo in

machina. Sao Paulo: Académica, 1993, p. 201.

3% BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da inseminagao artificial e da fertilizagdo “in
vitro”. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 83.

L VIOLA, Francesco. Etica e metaetica dei diritti umani. Torino: 2000, p. 209.
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inalienaveis sim. Direitos oriundos do primordial “direito” de
viver e nascer*®?.

BARRETO, quando da decisdo tomada, na ADIN sobre o art. 5° da Lei de
Biosseguranga, ao interpretar o voto do relator Ministro Carlos Ayres Britto, em

especial, para resguardar direitos ao nascituro, concluiu:

“Se o principio da dignidade da pessoa humana é o valor
fundante maior da ordem constitucional, por alguns
considerado principio ou até sobre principio, parte integrante
do Texto Constitucional; se consoante reconheceu o Relator da
ADIN, trata-se de ‘principio tdo relevante para nossa
Constituicdo que admite transbordamento. Transcendéncia ou
irradiagdo para alcancar, j& no Plano das Leis
infraconstitucionais, a protecdo de tudo que se revele como
préprio inicio e continuidade de um processo que desagle,
justamente, no individuo-pessoa’; se ndo se gquestiona — e
jamais se questionou — a constitucionalidade, entre outros, do
art. 2°, do Cadigo Civil, e do art. 7°, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente; se o art. 2°, do Codigo Civil, assegura a prote¢céo
aos direitos do nascituro, desde a concepc¢ao; se o art. 7°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, garante o direito a
protecdo da vida, mediante politicas publicas que assegurem o
nascimento e condigbes dignas de existéncia; se a moderna
hermenéutica preconiza interpretacdo conforme a Constituicao
(verfassungskonforme  Auslegung) para as normas
infraconstitucionais, entdo, é imperativa a conclusdo de que o
nascituro, entendido este desde a concepcao, pelo menos o
nascituro, no Utero materno, tem assegurado, constitucional e

7

infraconstitucionalmente, o direito a vida, isto, é o direito de

nascer*®,

Portanto, em face das técnicas de reproducdo humana assistidas, para o

caso da fertilizagdo in vitro, o modelo tradicional do direito deve, evidentemente, ser

respeitado, ou seja, mister se faz observar atentamente as teorias do inicio da

personalidade para dar-se uma “moldura juridica” ao embrido fertilizado.

Deve ser percebido também que, em razdo do avanco da medicina e das

novas tecnologias cientificas, 0 homem passou a ter condi¢cbes, cada vez mais, de
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criar em laboratorio um ser humano, até dar continuidade a uma gestacgéo, inclusive,

por meio de incubadoras, em um verdadeiro Utero artificia

|434

Por isso que na visdo de Chavenco e Oliveira, pode-se observar que:

“‘Quando se admite a condigdo de pessoa humana do
nascituro, ao reconhecer que o embrido no ventre materno ou
in vitro é vida humana, exige-se o compromisso com a tutela
dos valores defendidos pelo Estado Democratico de Direito,
como direito a vida, a saude, o respeito a dignidade da pessoa
humana [...] Ai estes valores, expressos na Constituicdo
Federal de 1988 é que legitimam a atuacao de acordo com o
ordenamento juridico, bem como o surgimento de novas leis,
baseadas nos principios e valores da Lei Maior — Constituicao
Federal. Como o Brasil adotou em seu art. 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal a dignidade da pessoa como valor
fundante da Republica, e considerando 0
embrido/feto/nascituro pessoa humana, ha de ser preservada
também a sua dignidade e seus direitos exigem ser tutelados.
Assim, na discussdo em torno dos embrides excedentes, nao
fecundados, a solugcdo que néo faca opcao pela vida deve ser
descartada, pois ha de ser defendido o direito de nascer do
embrido/feto/nascituro”**>.

O que se percebe € que, se ndo forem suficientes tais teorias do inicio da

personalidade humana para dar respaldo e seguranca juridica para os embrides

criopreservados, na integralidade de qualquer direito, a sustentacdo, protecédo e

respaldo aos seus direitos pode dar-se por meio de outros fundamentos, no sentido

de que o simples fato de que os embrides humanos fertilizados in vitro, ao

by

pertencerem a classe dos seres humanos, devem ser tutelados, por si sos,

integralmente, porque, principalmente, ali, também est@o presentes todos os valores

e a dignidade da pessoa humana.
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do art. 9° do Projeto de Lei

SZANIAWSKI. Elimar. O embrido excedente: o primado do direito a vida e de nascer. Andlise

do Senado n° 90/99. In: Revista trimestral de Direito Civil, v.8,

out/dez. 2001, Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 91.
3% CHAVENCO, Arlete Aparecida; OLIVEIRA, José Sebastido de. Da tutela dos direitos do nascituro
e a controvertida questédo do inicio de sua personalidade. Revista Juridica Cesumar-Mestrado, v.

12, n. 2, Maring4, 2012, p. 670.
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CAPITULO IV

DIREITO SUCESSORIO DO FILHO ORIUNDOS POR FERTILIZACAO IN VITRO
HOMOLOGA POST MORTEM

Antes de se chegar ao objetivo principal desta tese, mister se faz discorrer
a respeito dos direitos hereditarios para filhos concebidos post mortem de um de
seus pais, uma vez que a referida construgdo hermenéutica servira como parametro

para o ponto nodal da presente pesquisa.

No que tange aos direitos do filho concebido post mortem, ha grande
discussdo doutrinaria, conforme visto em capitulos anteriores, no tocante ao
reconhecimento ou ndo dos direitos patrimoniais aos filhos provenientes da
fertilizacdo in vitro homdloga (o que se dirda, entdo, da post mortem) haja vista que,
entre as teorias do inicio da personalidade, tem-se a teoria Natalista que adota o
reconhecimento de direitos patrimoniais tdo somente a partir do nascimento com
vida. Por seu turno, a corrente Concepcionista entende que todos os direitos,
inclusive os patrimoniais devem ser reconhecidos desde a concepcéo, e a terceira
corrente, chamada de Concepcionista imprépria, ou da personalidade condicionada,
sugere o reconhecimento de direitos ndo patrimoniais desde a concepc¢do, mas 0S
direitos patrimoniais, a partir do nascimento com vida, de forma retroativa a

concepgao.

Portanto, partindo destas premissas, pode-se elaborar a seguinte
problematica, ou seja, como se regulam os direitos sucessoérios do filho oriundos de
fertilizacdo in vitro homologa post mortem? Tem ele direito a anular a partilha de
bens realizada e receber uma cota na heranca? A resposta remete a varias

construgcdes hermenéuticas que, abaixo, serdo melhor explicadas.

4.1. Direito Sucessoério

Para dar inicio aos estudos deste capitulo, faz-se necessario discorrer

sobre algumas linhas mestras que envolvem a sucessdo. Para tanto, mister se faz
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conceituar o tema, alertando que o termo “sucessao” pode ser definido como o ato

de transmitir patriménio de uma pessoa para outra®®

.Na visdo de Gongalves, “a
palavra ‘sucesséo’, em sentido amplo, significa o ato pelo qual uma pessoa assume
o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de determinados bens™*. Venosa,
por outro lado, afirma que “suceder é substituir, tomar o lugar de outrem no campo
dos fendmenos juridicos*®”.

Nos dizeres de Coelho: “O direito das sucessées cuida de um dos meios
de transmisséo, que é a morte da pessoa fisica” e com a morte do titular dos bens,
seu patriménio ndo pode ficar sem novo titular, razdo pela qual deve ser transferido
para outras pessoas*®. Para Monteiro e Pinto, o direito das sucessdes visa designar
a transferéncia da heranca ou do legado, em face da morte de uma pessoa, ao
herdeiro ou legatario, seja por forca de lei ou por forca de testamento®*.

Ademais, Coelho aduz que a sucessdo tem outro aspecto, porquanto,
com a morte da pessoa fisica, ocorre a transferéncia de seus bens para seus
familiares e, por essa razado, ele menciona que essa abordagem familiar acaba por
ter um carater assistencial do direito das sucessbes, uma vez que, para o de
cujus,*! os bens que amealhou durante sua vida ndo tém mais serventia alguma,
mas certamente serdo U(teis aos seus familiares, o0s quais poderiam ser

42 como é o caso

dependentes, financeiramente, do de cujus, quando de sua morte
do filho ainda ndo nascido, podendo-se, citar o filho proveniente de fertilizacdo in
vitro homéloga post mortem.

Resta claro que, mediante o evento morte, a abertura da sucesséo e a
transmissao da heranga ocorrem num so instante aos herdeiros. Em razédo da morte,
0S sucessores, por previsao legal, tornam-se donos da heranca, ainda que néo
saibam que o autor da sucessao morreu, ou que a heranca lhes foi transmitida. Por

isso, diz-se que, com a abertura da sucessao, defere-se todo o conteudo do acervo
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DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 93

GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7. 6 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 17.

3 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessées. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 12.
*39 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 494.

“% MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franga. Curso de
Direito Civil: direito das sucessfes, 38 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.11.

Y expressao latina de cujus é abreviatura da frase de cujus sucessione (ou hereditatis) agitur, que
significa “aquele de cuja sucessdo (ou heranga) se trata”. (Gongalves, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: direito das sucessoées. v. 7. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 17).

42 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. S&0
Paulo: Saraiva, 2012, p. 494-495.
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hereditério e ja se deixam registrados, desde logo, os herdeiros que poderéo ter ou
nao o direito de ficar com o patrimdnio do de cujus*®.

Dessa forma, € diante da existéncia do testamento, que ocorre a
sucesséo testamentaria®*. Na auséncia de testamento ocorrera a sucessao legitima.
No entanto, pode ocorrer a hipétese, na qual, havera testamento parcial, onde se
concorre simultaneamente a sucessao legitima e testamentaria. Na sucesséo
testamentaria, em razdo de um testamento, o de cujus deixara destinados 0s seus
escolhidos a lhe suceder, e, consequentemente, a quem ficard seu patriménio, ou

parte dele, ndo precisando ser, necessariamente, seus familiares**>.

Por isso, partindo das duas modalidades de sucessdo por morte
supramencionadas, tem-se a questdo dos suscetiveis a sucessao legitima ou

testamentéria que na visdo de Coelho, assim se perfilam:

Os familiares de uma pessoa séo classificaveis, em relacao a
sucessdo causa mortis, em sucessiveis e ndo sucessiveis. Os
primeiros sdo os vocacionados a herdarem bens daquela
pessoa, enquanto os Ultimos ndo herdam a nao ser que
tenham sido lembrados na declaracdo de Ultima vontade do
autor da sucessao, ou seja, em seu testamento. Os familiares
sucessiveis estdo classificados, pela lei, segundo regras que
serdo examinadas a seu tempo. Cada classe de familiar
sucessivel posiciona-se numa ordem de chamada, que
estabelece a preferéncia a ser observada na destinagdo dos
bens do patrim6nio do falecido. Como regra geral, se, na época
da morte de uma pessoa, estéo vivos familiares sucessiveis de
uma classe com preferéncia, os das demais classes nada
herdam. Por enquanto, basta conhecer quem s&o esses
familiares titulares do direito de sucessdo, sem se preocupar
com a trama de preferéncias que os enlaca. Os familiares
sucessiveis sdo o0s descendentes, ascendentes, cOnjuge,
companheiro e os colaterais até o quarto grau. Assim, titulam o
direito de sucessdo, quando chamada a classe a que
pertencem, os filhos, netos, bisnetos, tataranetos
(descendentes), pais, avos, bisavés, tataravds (ascendentes),
irmaos, sobrinhos, tios, primos, sobrinhos-netos e tios-avés
(colaterais), conjuge e convivente do falecido. S&o esses 0s
familiares que podem suceder a pessoa morta na titularidade
do patrimdnio por ela deixado. Os demais parentes do falecido
como os afins ndo sdo sucessiveis. No caso de serem ndo
sucessiveis todos os parentes vivos do autor da sucessao, e

443GONC;ALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessfes. v. 7, 6 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2012, p. 28.

““4 NEVES, Rodrigo Santos. Curso de Direito das Sucessdes (de acordo com a Lei n. 11. 441/07).
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 179.

45 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. S&o0
Paulo: Saraiva, 2012, p. 498-499.
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nao tendo este deixado testamento, destina-se 0 seu

patriménio ao Estado*®.

A sucesséo pode ser classificada, a titulo universal, ou a titulo singular. A
titulo singular ocorre, quando se da de forma restrita, ou seja, os bens transferidos
aos herdeiros estdo estabelecidos em legado, de forma especifica e determinada a
respeito de qual bem ou bens. Nesta modalidade, o requisito fulcral, como ja dito
alhures, € a existéncia de testamento que reflete a ultima disposi¢cdo de vontade, em
que o de cujus determina o destino do seu patrimonio, o qual é chamado de legado,
e quem ira recebé-lo, de legatario®*’.

A sucessao universal ocorre quando um herdeiro recebe uma parte da
integralidade da heranca*® e o restante vai para os demais herdeiros. As
nomenclaturas sao diferentes, uma vez que se designa “heranga” o patrimbnio
transferido de uma pessoa para outra e herdeiro aguele que recebe ou esta apto a
receber a heranca referida**.

Na sucessdo universal, esta-se diante da transmisséo de patrimonio, que
pode ocasionar a inclusdo de obrigacGes passivas do de cujus, ou seja, as dividas
deixadas pelo falecido e em havendo dois ou mais herdeiros, cada qual herda uma
quota-parte do patrimonio*®.

Na sucessao singular, em havendo também herdeiros, estes ficam com a
obrigacdo de entregar em favor do legatario o bem ou os bens do patriménio do
falecido que lhe foi ou foram destinado(s), motivo pela qual se diz que o que fora
deixado de bens pelo testamento (legado), nada mais € do que uma obrigacéo a ser
cumprida pelos herdeiros em favor do legatério**.

COELHO faz uma ressalva quanto a disposicdo dos bens deixados pelo
de cujus, no que tange a obrigacédo dos herdeiros em cumprir com o que foi disposto

em testamento. Observe-se que:

448 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. S&o0

Paulo: Saraiva, 2012, p. 497-498.

“" NEVES, Rodrigo Santos. Curso de Direito das Sucessdes (de acordo com a Lei n. 11. 441/07).
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 37.

“BA heranca é, na verdade, um somatério, em que se incluem os bens e as dividas, os créditos e os
débitos, os direitos e as obrigacdes, as pretensdes e acdes de que era titular o falecido, e as que
contra ele foram propostas, desde que transmissiveis. Compreende, portanto, o ativo e 0 passivo
(CC, arts. 1.792 e 1.997) (Goncalves, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessoes.
v. 7, 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 26).

49 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. S&0
Paulo: Saraiva, 2012, p. 499-500.

4% Op. cit., p. 501.

**! |dem, ibidem.
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[...] essa obrigacdo s6 existe na medida em que né&o
comprometa o atendimento aos direitos de outros sucessores
ou mesmo de credores do falecido (Cap. 64, item 4). Note que
todo sucessor legatario € testamentario, mas nem todo
testamentario € legatario. Se o falecido testa em favor do
sucessor um determinado apartamento residencial, ele é
legatario desse especifico bem. Alids, ndo ha como destinar
certo bem a um sucessor em particular sendo por meio de
testamento. O legado é sempre uma clausula da declaracédo de
Gltima vontade do morto. Por isso, todo legatario é
necessariamente sucessor testamentario. Mas é possivel,
também, fazer-se testamento deixando heranca aos
sucessores, ou seja, transferindo-lhes a titularidade do
patriménio como um todo ou de quotas-partes dele, sem a
indicacéo, pelo testador, do bem cabivel a cada herdeiro. Aqui,
0 sucessor é testamentario (porque foi escolhido pelo autor da
sucessao), mas nao legatario (inexiste legado). Em outros
termos, o herdeiro pode ser sucessor legitimo ou testamentario,
assim como 0 sucessor testamentario pode ser herdeiro ou
legatario; mas o legatério s6 pode ser testamentario. Quando
um sucessor legitimo é aquinhoado, por testamento, com um
legado, ele o é na condigéo de testamentario®?.

Deve ser lembrado, a respeito da capacidade testamentaria ativa, que o
testador apenas pode ser considerado apto para testar, se verificada a sua
capacidade e a forma extrinseca do testamento, haja vista que ambos o0s
pressupostos devem estar de acordo com a lei vigente, na data do testamento. Em
contrapartida, na situacdo de legitimidade para sucessao universal e sua eficacia,

devera estar de acordo com a legislacdo que estiver em vigor, no momento da

abertura da sucessao™®®.

No mesmo sentido acima exposto, Gongalves assim esclarece:

Em matéria de vocacgédo hereditaria ndo se legisla para alcancar
0 passado, mas apenas para reger o futuro. A lei do dia da
morte rege todo o direito sucessorio, quer se trate de fixar a
vocacao hereditéria, quer de determinar a extensdo da quota
hereditaria. Nao pode a lei nova disciplinar sucessao aberta na
vigéncia da lei anterior. Eficacia das disposi¢cdes testamentarias
€, igualmente, sempre regida pela lei do tempo da abertura da
sucessdo. Entretanto, no que tange a elaboragcdo do
testamento, as suas formalidades ou a capacidade para testar,
prevalece a lei do tempo em que é feito o testamento. Assim,
se a disposicao for vélida de acordo com a lei anterior, mas a

452 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012, p. 501-502.
53 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sao Paulo: RT, 2008, p. 319-320.
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lei vigente ao tempo da morte negar-lhe validade, dever-se-a

considerar como ndo escrita a clausula testamentaria®”.

Ainda no que diz respeito ao direito sucessoério, é importante esclarecer
que, em face do principio da saisine*®, apés a abertura da sucess&o, com a morte, 0
patriménio € transmitido para o0s herdeiros, imediatamente, ou seja,
independentemente de qualquer formalidade®®.

O herdeiro chamado a suceder tem em seu poder a faculdade de aceitar
ou nado a heranca. Tanto € que, se ele aceitar a condi¢cao de herdeiro, a transmissao
da heranca advinda do principio da saisine passa a ser definitiva, conforme o
disposto no art. 1.804, do Cddigo Civil. Registre-se, por oportuno, que a referida
aceitacdo pode ocorrer de forma tacita, expressa ou presumida. Entretanto, se
renunciar a heranca, a transferéncia provisoria ocorrida anteriormente pelo principio
da saisine ndo é vélida, por forca da inteligéncia do disposto no art. 1.804, paragrafo
unico, do Cédigo Civil*’.

Mister informar, que na sucessao testamentéaria, o nimero de legitimados
a suceder podera ser bem maior do que na sucessao legitima, uma vez que o art.
1.799, do Cadigo Civil, relaciona outros beneficiarios que ndo foram favorecidos na
sucessao universal, haja vista que o referido artigo supramencionado aduz, também,
os filhos ainda ndo concebidos de pessoas indicadas pelo testador bem como as
pessoas juridicas e, ainda, pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo
testador sob a forma de fundacg&o®®.

Sobre os aspectos gerais, pode-se dizer que a partir do momento em que
a sucessao for aberta, cria-se a possibilidade de os herdeiros transferirem mediante
cessdo, a sua cota parte do patriménio de cunho econémico deixado pelo de cujus.
Registre-se que a cessao de direitos hereditarios nada mais é do que um negocio
juridico translativo inter vivos, o qual se configura mediante um pacto sucessorio,

mesmo que ndo se tenha feito, ainda, a abertura do inventario. Somente é permitida

*** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7, 6 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2012, p. 31.

455 “gegundo esclarece Planiol, saisine quer dizer posse, e saisinehéréditaire significa que os
parentes de uma pessoa falecida tinham o direito de tomar posse de seus bens sem qualquer
formalidade” (Gongalves, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessfes. v. 7, 6 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 29).

%% DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 101.

" NEVES, Rodrigo Santos. Curso de Direito das Sucessfes (de acordo com a Lei n. 11.441/07).
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 49-56.

4% BRASIL, Cédigo Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/
L10406.htm.> Acesso em: 28/09/2015.
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essa cessdo de direitos hereditarios se ndo foi imposta aos bens deixados pelo
falecido clausula alguma de inalienabilidade. Saliente-se que tal cessédo de direitos
hereditarios pode ocorrer de duas formas: gratuita ou onerosa, 0 que “consiste na
transferéncia que o herdeiro, legitimo ou testamentario, faz a outrem de todo
quinh&o ou de parte dele, que Ihe compete ap6s a abertura da sucessao”.

Por oportuno, deve ser dito que a cessao de direitos hereditarios, na
forma gratuita, equipara-se a doacao e, na forma onerosa, se equipara a compra e
venda*®. Outra particularidade da cessdo hereditaria esta no fato de que se faz
presente o direito de preferéncia titulado pelos demais herdeiros, haja vista que,
entre a abertura da sucesséao e a partilha, existe um condominio indivisivel entre os
herdeiros, sendo a nenhum deles permitido ser cedida sua quota hereditaria a
pessoa estranha, sem antes oferecer aos demais herdeiros, inclusive em igualdade
de preco e condi¢des; tanto € que, se um dos herdeiros ndo tiver o direito de
preferéncia respeitado pode depositar o preco em juizo, nos cento e oitenta dias
apds a transmissao e obter para si a quota cedida*’.

No gue toca aos aspectos gerais do direito sucessorio especialmente no
seu ambito processual, deve ser observado que “a sucessdo abre-se no lugar do
altimo domicilio do falecido (art. 1.785 do CC)”, ou seja, a principio, o foro
competente para o processamento do inventario, mesmo que o evento morte tenha
ocorrido em outro local ou até no exterior, e ainda que outros sejam os locais da
situacdo dos bens, a regra geral é que o inventario deve ser proposto no ultimo
domicilio do falecido*®.

Entretanto, Goncalves adverte que o art. 1.785 do Caodigo Civil, por se
tratar de norma de direito material, tem que ser analisado em conjunto com o Cddigo

de Processo Civil, por meio do art. 483

e seus paragrafos principalmente, uma vez
que a abertura da sucessdo nao significa 0 mesmo que abertura do inventario.

Ademais, se o domicilio do falecido for incerto, a legislacdo processual adverte para

%9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7, 6 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2012, p. 42.

*°% 1dem, ibidem.

**1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 536-537.

462 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7, 6 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 35.

53 Art. 48 do Novo CPC: “O foro do domicilio do autor da heranga, no Brasil, é o competente para o
inventario, a partilha, a arrecadagéo, o cumprimento de disposi¢des de Ultima vontade, a impugnacao
ou anulacédo de partilha extrajudicial e para todas as a¢cdes em que o espdlio for réu, ainda que o
Obito tenha corrido no estrangeiro”.
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que o local de abertura do inventario passe a ser o da situacdo dos bens. Contudo,
se porventura, os bens que compdem a heranca se situarem em locais diversos, a
competéncia sera “do lugar em que ocorreu o 6bito”, uma vez que nao é possivel a
multiplicidade de inventéarios relativos a uma mesma heranca. Para a hipdtese de
pluralidade domiciliar, a legislacdo permite a abertura do inventario em qualquer foro
correspondente a um dos domicilios do finado***.

Por fim, quanto a competéncia para processar referido inventario, deve
ser dito que, de acordo com entendimento predominante na jurisprudéncia patria, €
relativa, suscetivel de prorrogacdo, em casos de siléncio dos interessados. Alias,
nesse sentido, ja se posicionou a 22 Se¢édo do C. Superior Tribunal de Justica, a
saber: “A competéncia para o processo sucessorio é relativa, ndo podendo ser
arguida de oficio™®.

Outro fato processual de relevante importancia a ser mencionado refere-
se a nomeacao de inventariante, o qual serd nomeado a partir do inicio da abertura
do inventario, e este ao aceitar tal encargo, prestara compromisso e, em vinte dias,
terd que apresentar as primeiras declaracfes. Registre-se que o inventariante € a
pessoa que tem por funcdo administrar os bens do espodlio, sendo o0 seu
representante legal*®.

A lei processual em vigor adverte que somente poderdo exercer essa
funcdo pessoa capaz e que nado tenha qualquer interesse contrario ao do espolio
bem como a referida lei processual dita a ordem preferencial das pessoas que

podem ser nomeadas para o aludido cargo*’.

Derradeiramente, quanto aos aspectos gerais do direito sucessorio, deve
ser abordada neste momento, a questdo da Peticdo de Heranca, até por que o

referido tema servir4, mais adiante, para ajudar a justificar a possibilidade de se

464 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7, 6 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2012, p. 35-36.

%5 STJ. Processo n° 3.646-6-PR, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU, 25-9-1995, p. 31059.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7, 6 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 46.

" Novo Cadigo Processo Civil - Art. 617: “O juiz nomeara inventariante na seguinte ordem: | - o
cbnjuge ou companheiro sobrevivente, desde que estivesse convivendo com 0 outro ao tempo da
morte deste; Il - o herdeiro que se achar na posse e na administracdo do espdélio, se ndo houver
cbnjuge ou companheiro sobrevivente ou estes ndo puderem ser nomeados; lll - qualquer herdeiro,
quando nenhum deles estiver na posse e administracdo do espdlio; IV - o herdeiro menor, por seu
representante legal; V — o testamenteiro, se lhe tiver sido confiada a administracdo do espélio ou se
toda a heranca estiver distribuida em legados; VI — o cessionario do herdeiro ou do legatério; VII - o
inventariante judicial, se houver; VIIl - pessoa estranha idénea, quando ndo houver inventariante
judicial”.



131

reconhecer a imprescritibilidade dos direitos de herdar dos filhos provenientes de

fertilizacdo in vitro post mortem. Consoante a visdo de Coelho:

A peticdo de heranca é a acado judicial que o verdadeiro
herdeiro pode mover contra o aparente ou o0 possuidor, para
ver respeitados seus direitos sucessorios. A peticdo de heranca
€ cabivel sempre que o bem de pessoa falecida tiver sido
transmitido (ou estiver em vias de o ser) para pessoa que nao
titularizava o direito de o receber ou estiver indevidamente na
posse de quem ndo ostenta a condi¢céo de sucessor*®®,

COELHO, ao melhor explicar a praticidade de referida acdo de Peticao de
Heranca, cita o exemplo do filho havido fora do casamento e ndo reconhecido pelo
genitor, caso em que aquele pode mover a acdo de reconhecimento de paternidade,
enquanto viver*®®. Se o fizer, depois do falecimento do genitor, e ainda depois da
partilha, poderd demandar contra 0s sucessores aos quais tiver sido transmitida a
heranca e, julgada procedente a acdo de reconhecimento de paternidade, podera
reivindicar em face dos sucessores sua cota, automaticamente, ou mesmo toda a
heranca, se for tinico herdeiro do falecido*”.

Importa ressaltar que a peticdo de heranca tem lugar, em geral, quando
concluida a partilha, uma vez que aqueles que se reconhecem por herdeiros, antes
de concluida a partilha, devem habilitar-se no inventario®*.

Por oportuno, deve ser relatado que, em havendo mais de um herdeiro
que ficou de fora do inventario e, consequentemente, da partilha, um deles
intentando a peticdo de heranca, os demais aproveitam-na, em face da natureza de
condominio que se reveste a heranca*%.

Saliente-se, por fim que qualquer condémino pode reclamar a coisa
comum de terceiro, isoladamente, bem como pode qualquer herdeiro ingressar com

a peticdo de heranca sem o concurso dos demais*’.

%8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessées. v. 5, 5 ed. rev. e atual. S30

Paulo: Saraiva, 2012, p. 545.

%9 Art. 1.606 do Codigo Civil: “A agdo de prova de filiagdo compete ao filho, enquanto viver, passando
aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz”

47 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. S&0
Paulo: Saraiva, 2012, p. 546.

"1 Op. Cit., p. 548-549.

2 |dem, ibidem.

*% |dem, ibidem.
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4.2. — Direito Sucessorio no Ordenamento Brasileiro e suas Disposi¢cdes

Quanto aos Filhos Concebidos por Reproducdo Humana Assistida

Para efeitos sucessorios (quanto as técnicas de reproducdo humana
assistida) deve-se deixar claro que a doutrina divide-se, quanto aos direitos do
concepturo (daquele que sera, futuramente concebido com o sémen congelado), do
embrido criopreservado e daquele ja implantado no Utero materno a época da morte
do genitor.

Importa ressaltar também que dentro das possibilidades, citadas acima,
de técnicas de reproducdo humana, apenas na modalidade homdloga discutir-se-a
se é possivel ou ndo vir o concepto a suceder, razdo pela qual, afastam-se as outras

modalidades no presente estudo. Alids, Coelho assim explica:

Lembro, a proposito, que a fecundacédo assistida post mortem
s6 gera o vinculo de filiacdo sendo homdloga, quer dizer,
guando o microgameta de que proveio o embrido tiver sido
fornecido por quem era casado ou mantinha unido estavel com
a fornecedora do macrogameta (CC, art. 1.597, Illl e IV). O
Utero em que esse ser sera gerado ndo precisa ser
necessariamente o da fornecedora do 6vulo. Ela, alias, pode
estar bastante velha, ou até mesmo morta, na época em que se
fizer o implante do embrido em ambiente uterino®™.

Para dar inicio a tal discussédo, mister se faz relatar que, segundo a
legislacdo civil patria, tém vocacdo hereditaria, além dos nascidos, aqueles
concebidos & data da abertura da sucesséo, conforme disciplina o art. 1.798*”° do
Codigo Civil. Neste artigo, denota-se que a lei ndo distingue, no tocante a
concepcao, se ela é natural, ou seja, decorrente de relagbes sexuais ou artificial,
oriunda da fecundac&o in vitro ou de inseminacdo®’®.

Portanto, em face disso, ndo ha como discriminar qualquer das formas de
concepgao, razao pela qual tanto a pessoa que, na data do falecimento do autor da

heranga, encontrava-se concebida naturalmente como a que serd concebida

a4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012, p. 606.

4> cODIGO CIVIL — Art. 1798: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao”.

47 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. S&0
Paulo: Saraiva, 2012, p. 605.
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futuramente, por processo de fertilizacdo assistida, podera, em tese, ter capacidade
para suceder®”’.

Contudo, o problema do presente assunto ndo esta na situacdo em que ja
exista a concepc¢éo, mesmo por concepcao artificial, no momento da morte do autor
da heranca e j& implantado no Utero materno, mas, quando, por j& ter morrido o
autor da heranca, tém-se apenas embribes, ou gametas criopreservados
provenientes do autor da heranca. Assim, 0 entrave para tal discussdo esta em
considerar os embrides e 0os gametas criopreservados como ser humano-pessoa,
fato este que adiante sera melhor explicado.

Saliente-se, quanto a disposicdo contida no art. 1.798 do Cdédigo Civil que
s6 nao se legitimam, como dito, as pessoas expressamente excluidas. As pessoas
juridicas de direito publico ou privado, alids, poderdo ser beneficiadas. Assim, por
exemplo, ndo poderdo ser contemplados animais bem como estdo excluidas as
coisas inanimadas e as entidades misticas*’®.

Outro ponto interessante a ser mencionado refere-se ao fato de que o art.
1.798 do Cadigo Civil ndo diferencia, para a sucessédo legitima ou testamentéria, a
possibilidade de pessoas nascidas, ou ja concebidas na data do falecimento do
autor da heranca terem capacidade sucessoria®’.

Da mesma forma, deve ser dito que ndo ha qualquer problema para
herdar, quanto aos filhos que possuem a paternidade presumida baseada nos
incisos | e Il do art. 1.597 do Cédigo Civil*®®, bastando, para tanto, a comprovagado ou
a contestacao do tempo da concepcao. Nesse sentido, Leite explica:

[...] de acordo com o atual artigo 1.597 (ex-artigo 338), a lei
admite acao judicial para fixar a data provavel da concepcéao
dentro do periodo legal de concepcdo ou para provar, ao
contrario, que a gestacao foi inferior a 180 dias, ou superior a
300 dias (art. 1.597). Ou seja, se o sucessivel nascer dentro
dos 300 dias subsequentes a data da morte do autor da
sucessao, goza da presuncdo do artigo 1.597, e, pois, herda
naturalmente. Nada impede, porém, que 0s outros interessados
intentem acdo destinada aprovar que a concepgao ocorreu
posteriormente a data da abertura da sucessdo. Como,

4" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessées. v. 5, 5 ed. rev. e atual. S30

Paulo: Saraiva, 2012, p. 605.

478 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7, 6 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 52.

% |dem, ibidem.

8% Art. 1597 do Cédigo Civil: “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 dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separacao
judicial, nulidade e anulagdo do casamento”.
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igualmente, pode um herdeiro, nascido depois dos 300 dias
subsequentes a data da abertura da sucessdo, propor acao

destinada a provar que foi concebido antes ou ho momento da

morte do de cujus®™.

Tampouco nao é diferente quanto aos referidos incisos Il e IV, do mesmo
art. 1.597 do Caddigo Civil, conforme discutido amplamente, na Jornada de Direito
Civil de n° I, realizada pelo Conselho Federal de Justica, que resultou nos
Enunciados de n° 106% e 107**%, no sentido de que, em casos em que exista
autorizacao prévia escrita do marido, na hipotese de fertilizagéo in vitro post mortem
homologa, e a mulher encontrar-se em estado de viuvez, quando da realizacdo de
referida técnica, deve ser presumida a paternidade do falecido pai do filho nascido

de tal procedimento de reproducdo humana assistida.

Por fim, quanto ao referido art. 1.597 do Cadigo Civil, deve ser dito que a
presuncdo de paternidade a que tanto este dispositivo se refere apenas tem
importancia para a incidéncia da presuncao legal da paternidade; contudo nao tem
qualquer importancia para a caracterizacdo da filiacdo legitima, até porque, para o
reconhecimento do estado de filiacdo, ndo ha mais qualquer distingdo entre legitima
ou ilegitima“*®.

Mister se faz mencionar, outrossim, no que toca ao direito sucessorio,
particularmente na sucessdo testamentaria, a possibilidade de se fazer uso de
técnicas de reproducdo humana assistida para beneficiar os filhos ainda néo
concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas na data de

abertura da sucessao, tudo em razéo do contido no inciso | do art. 1.799**do Cédigo

8L LEITE, Eduardo de Oliveira. Direitos das sucessdes: arts. 1784 a 2027. v. 21. In: TEXEIRA,
Salvio de Figueiredo. Comentéarios ao novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 104.

82 Enunciado 106 — “Art. 1.597, inc. Ill: 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 condicdo de vilva, sendo obrigatério, ainda, que haja
autorizacéo escrita do marido para que se utilize seu material genético apds sua morte”. (CONSELHO
FEDERAL DE JUSTICA. I Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/ 1Jornada.pdf.> Acesso em:01/10/2015).

483 Enunciado 107 — “Art. 1.597, IV: finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, a regra o inc.
IV somente podera ser aplicada se houver autorizacdo prévia, por escrito, dos ex-conjuges para a
utilizacdo dos embrides excedentarios, s6 podendo ser revogada até o inicio do procedimento de
implantacdo desses embrides. (CONSELHO FEDERAL DE JUSTICA. | Jornada de Direito Civil.
Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/lIJornada.pdf.> Acesso em: 01/10/2015).

484 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 327.

85 cODIGO CIVIL — art. 1.799 — “Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:
I- os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao
abrir-se a sucesséo”.
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Civil, sendo também expresso no art. 1.800,*°® do mesmo diploma legal que os bens
a serem entregues a esse filho ainda ndo concebido ficardo a disposicdo de um
curador nomeado pelo juiz, até o prazo de dois anos, contados da abertura da
sucessdo para nascer o embrido, sob pena de, ndo nascendo, serem tais bens
partilhados entre os herdeiros legitimos.

VENOSA, ao comentar os dois dispositivos acima, aduz que o testador
podera modificar livremente o prazo para a concepc¢ao do referido beneficiario do
testamento bem como ratifica que, em razdo de tais artigos do Cédigo Civil, ha a
possibilidade da aplicacdo das técnicas de reproducdo humana assistida para
atender a tais comandos do ordenamento civil brasileiro®®’. Diferente ndo é o
pensamento de Goncalves ao dizer que:

O dispositivo, como se V&, indica outras pessoas, além das
existentes ou ja concebidas quando da abertura da sucessao,
gue também podem ser contempladas. Diferentemente do art.
1.798, que trata dos que podem ser chamados a suceder, de
forma genérica e abrangendo herdeiros legitimos,
testamentarios e legatarios, cuida o presente artigo de pessoas
gue s6 podem receber a heranca ou os legados por disposicéo
de ultima vontade. O inciso | abre exceg¢do a regra geral ao
permitir que os filhos ndo concebidos, de pessoas indicadas
pelo testador, e vivas ao abrir-se a sucessdo, venham a

recolher a heranca*®,

Portanto, existem algumas excecfes a regra de que a condicdo para
herdar é a existéncia do herdeiro ao tempo da morte do de cujus. Deve ser lembrado
agui o caso do nascituro, haja vista que, em conformidade com o sistema adotado
pelo Cédigo Civil acerca do comec¢o da personalidade humana (art. 2°), tem-se o
nascimento com vida como o marco inicial da personalidade, razdo pela qual ha

489

outra excecao a regra, no que tange a atribuicdo de direitos ao nascituro™ desde a

8% cODIGO CIVIL — art. 1.800: “No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranga serao
confiados, apods a liquidacdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz. 8 1° Salvo disposi¢cédo
testamentaria em contrario, a curatela cabera a pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro,
e, sucessivamente, as pessoas indicadas no art. 1.775. 8 2° Os poderes, deveres e responsabilidades
do curador, assim nomeado, regem-se pelas disposi¢ées concernentes a curatela dos incapazes, no
que couber. § 3° Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-4 deferida a sucessdo, com os
frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador. § 4° Se, decorridos dois anos
apos a abertura da sucessédo, ndo for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo
disposicdo em contrario do testador, caberao aos herdeiros legitimos”.

8" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessdes. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
56-57.

488 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7, 6 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 54.

% pela previsdo do Cédigo Civil brasileiro e por alguns doutrinadores ndo se compreende o embrido
como nascituro, conforme explicado em capitulo anterior deste trabalho.
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concepcao, pois, desde esse momento, ja comeca a formagdo do novo ser. Dessa
forma, os nascituros podem ser chamados também a suceder tanto na sucesséo
legitima como na testamentaria, ficando a eficacia da vocacdo hereditaria
dependente do seu nascimento*®.

Da mesma hermenéutica supracitada pelos art. 1.799 e 1.800 do Cédigo
Civil admite-se também a vocacdo do nascituro, aplicando-se a sucesséo
testamentaria e a legitima, para a qual se equipara a legitimacdo da prole eventual
(concepturo), desde que nascido dentro do prazo da lei*®".

Nesse diapasao, ndo teria como se falar em direitos sucessorios e suas
disposicfes para os filhos nascidos das técnicas de reproducdo humana assistida,
sem mencionar 0s assuntos acima, os quais reconhecem, de forma muita clara, a
presuncdo de paternidade de filhos gerados por fertilizacdo in vitro homadloga post
mortem a qualquer tempo apdés a morte do genitor. Resta apenas a discussao
guanto ao direito de herdar, jA que houve total omissdo por parte da legislacdo
patria, ndo proibindo seu reconhecimento, tdo pouco admitindo essa possibilidade,
razdo pela qual adiante sera abordado o estudo das teorias que defendem a
impossibilidade e a possibilidade de sucessdo aos filhos da fertilizacdo in vitro

homéloga post mortem.

4.3 - Impossibilidade de Sucesséao aos Filhos Oriundos de Fertilizag&o in vitro

homodloga post mortem

Divergentes sao as posi¢coes a respeito do uso da fertilizagao in vitro post
mortem, conforme ja se viu, em capitulo anterior. O ordenamento civil, por existir a
possibilidade de se realizar a fertilizacao in vitro post mortem, conforme dito alhures,
conseguiu deixar claro que ndo ha qualquer problema em termos de efeitos legais
para esse filho da fertilizagdo in vitro post mortem, em ocorrendo a concepgao antes
do momento da morte de um dos genitores ou ocorrendo depois, desde que a

crianga nas¢a no periodo de 300 dias subsequentes a morte, haja vista que tal
hipétese enquadra-se na moldura juridica do inciso Il do art. 1.597 do Cédigo Civil.

490 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v. 7, 6 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2012, p. 52-53.
** |dem, ibidem.
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Entretanto, se a referida fertilizac&o in vitro post mortem néo for realizada
dentro do referido prazo acima suscitado, certamente a polémica sera longa, quando
se tratar de direitos patrimoniais desse filho fertilizado in vitro post mortem, mesmo
na modalidade homéloga.

Assim, serdo apresentadas, neste momento, algumas justificativas
formuladas por aqueles que defendem a impossibilidade de terem direitos
sucessorios os filhos da fertilizagdo in vitro homologa post mortem fora do prazo

acima mencionado.

Em primeira analise, faz-se mister aduzir que o legislador patrio, a
principio, ndo permite a transmissdo de heranga para o filho concebido por
fertilizacdo in vitro apds a morte do seu genitor, 0o que resulta de uma interpretacéo
literal do préprio art. 1.798 do Cdédigo Civil que dispde: “Legitimam-se a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo”. Nesse

sentido Leite perfila:

O disposto no artigo 1.798 é suficientemente claro a evitar
gualquer dificuldade de exegese: somente estdo legitimadas a
suceder as pessoas hascidas ou ja concebidas, no momento da
abertura da sucessdo. Ou seja, 0 principio geral de que sao
capazes de herdar as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da sucessdo passa, assim, a reger toda a matéria
sucessoria, acompanhado, de perto, pelo segundo principio [...]
gue a condicdo para herdar é a existéncia do herdeiro ao tempo
da morte do de cujus*®.

Nesse sentido, convém transcrever o entendimento de Pereira, a saber:

N&o se pode falar em direitos sucessorios daquele que foi
concebido por inseminacdo artificial post mortem, uma vez gue
atransmissdo da heranca se déd em consequéncia da morte
(CC, art. 1784) e dela participam as pessoas nascidas ou ja
concebidas no_ momento_da abertura da_sucessdo’® (sem
grifo no original).

Com base na leitura das doutrinas acima mencionadas e a respeito do
que dispbe o ordenamento civil, observa-se que ndo se deve falar em direitos
sucessorios daquele que foi concebido por fertilizacdo in vitro post mortem, tanto que

Almeida Junior, ao justificar a negativa de direito sucessorio ao filho fertilizado in

492 LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da Atualidade, Bioética e Biodireito. Biotética e

Presuncdo de Paternidade (Consideragc6es em torno do art. 1597 do Cédigo Civil), Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 24.

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil, v. 5, S8o Paulo: Forense, 2001, p.
318.
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vitro homologa post mortem, aduz que, mesmo que se reconheca o status de filho
por forca de presuncgéo legal, ainda assim, para fins de direito sucessorio, teria que
se sujeitar ao contido no art. 1.798 do Caodigo Civil, ou seja, por ndo estar o nascituro
ainda concebido e, muito menos, nascido, na abertura da sucessao, ndo ha que se
falar em direitos sucessérios*.

MARINHO, do mesmo modo, vé no ordenamento civil patrio, a luz do
referido art. 1.798, a impossibilidade de herdar aos filhos da fertilizacdo in vitro post
mortem:

A questdo reside no fato de, adotando técnicas reprodutivas
pos a morte dos genitores bioldgicos, estar-se-ia condenando,
de antemdo, a orfandade referida crianga, com possiveis
reflexos patrimoniais, uma vez que a legislacdo brasileira
determina que ‘legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou
ja concebidas no momento da abertura da sucesséao’ (art. 1798
do CC de 2002)*".

Similarmente, Ascensdo defende a negativa de direitos sucessorios ao
filho da fertilizacdo in vitro post mortem, sustentando outro aspecto que toda a
dindmica do direito sucessério estaria vinculada a uma situacdo a ser resolvida a
curto prazo e que, se se admitisse a sucessao ao filho oriundo da fertilizac&o in vitro
na modalidade homdloga pdstuma a referida sucessédo estaria fadada a nunca fixar
uma previs&o para o nimero de herdeiros e, até mesmo, uma definitiva partilha**®.

MEIRELLES segue a mesma linha de raciocinio quando justifica a
impossibilidade de direito sucessorio ao filho oriundo da fertilizagcéo in vitro homaéloga
post mortem, uma vez que 0 marco sucessorio ndo deveria ficar a mercé da sorte ou
sem qualquer determinacdo de prazo, até porque se iSso ocorresse, impossivel seria
a fixac&o dos herdeiros e o esclarecimento a respeito das situacdes de heranca*®’.

Diferente ndo € o pensamento de Gama, que afirma que o0 uso da
fertilizagdo in vitro homodloga post mortem pode acarretar como consequéncia

enorme inseguranca juridica aos herdeiros existentes a época da abertura da

49 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Técnicas de reproducdo assistida e biodireito. In:

Revista Brasileira de Direito de Familia. v. 11, n® 55, ago.-set., Porto Alegre: Sintese, 2009, p. 23.
% MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reproducdo humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apés o novo Cédigo Civil. Dissertacao de Mestrado em Sistema
Constitucional de Garantia de Direitos. Bauru, ITE, 2005, 227 f.

9% ASCENSAO, José de Oliveira. Problemas Juridicos da Procriacdo Assistida. v. 328, ano 90.
Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 79.

9" MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embrionéria e sua protecdo juridica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 78-79.



139

sucessédo, uma vez que, a qualquer momento, pode surgir um novo herdeiro advindo
da utilizacéo de embrides criopreservados*®.

DELGADO comunga da mesma ideia acima, ou seja, de que a fertilizacao
in vitro post mortem ndo devera criar qualquer direito sucessorio, uma vez que ela
traria problemas de ordem prética e porgue infringiria 0s principios constitucionais da
seguranca juridica e da irretroatividade*®.

Além disso, o referido jurista aduz que tal negativa de direitos sucessorios
nesta modalidade de fertilizacdo in vitro ndo implica desrespeito ao principio da
igualdade entre filhos porque o referido principio orienta a tratar os iguais, de forma
igual, e os desiguais, de forma desigual, e que, no caso da fertilizagcdo in vitro post
mortem, existe total distincdo em se gerar um filho com a concepc¢ao natural que
ocorre antes da morte de um dos genitores™.

SANTOS e NUNES, reportando que as técnicas de reproducdo humana
assistidas, a fertilizagdo in vitro post mortem principalmente, podem causar
problemas quanto a sucessdo, uma vez que: ‘q...], verifica-se que estas residem
drasticamente na sucessdo, nos direitos hereditarios. A partilha de bens ficara
eternamente sem definicdo, sem seguranca juridica, e isso ndo pode ser aceito pelo
ordenamento juridico brasileiro®®,

Para Pisetta essa indefinicdo, no que toca a partilha, em se admitido a
fertilizacdo in vitro post mortem, a qualquer tempo, poderia proporcionar, por
exemplo, a anulacdo da partilha, prejuizos irreparaveis a terceiros de boa-fé que
adquiriram cota de um dos herdeiros®®.

Outro aspecto que nao justificaria o direito sucessorio aos filhos da
fertilizacdo in vitro post mortem esta no fato de a propria lei, ao permitir a
inseminacao post mortem, de forma indiscriminada, facultar as futuras méaes o bom

senso de conceber ou ndo com os espermatozoides armazenados, podendo fazer

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagBes parentais. Rio

de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1.000.

49 DELGADO, Mario Luiz. Os direitos sucessoérios: do filho havido por procriacdo assistida,
implantado no Utero ap6s a morte de seu pai. In: Revista Juridica Consulex. Ano VIII, n® 188, 15
nov. 2004, Brasilia: Consulex, 2004, p. 42-45.

%% dem, ibidem.

%1 SANTOS, Natélia Batistuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos juridicos da
reproducdo humana assistida heteréloga e post mortem. In: RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas
e Estudos, v. 41, n. 48, p. 253-278, jul./dez., Bauru, 2007, p. 274.

%2 pISETTA, Francieli. Reproducéo assistida homéloga post mortem: aspectos juridicos sobre a
filiacdo e o direito sucessorio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 129.
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nascer, inclusive, uma crianca que, além de néo ter pai, ser instrumento de uma
manipulaco®®,

A referida manipulacdo estaria vinculada ao fato de as referidas maes
aproveitar-se da heranga do seu ex-marido ou companheiro, por terem,
simplesmente, a opgdo de conceber e gerar um filho pela referida inseminacéo,
possibilitando que a heranca de seu ex-companheiro, ou parte dela, possa vir a nao

ficar exclusivamente com filhos de um primeiro casamento®®.

PISETTA perfila o entendimento, nesse sentido financeiro e perigoso, que

pode levar a fertilizacdo in vitro post mortem, ao mencionatr:

“[...]- No entanto, ndo se pode deixar de cogitar eventual
interesse financeiro. Afinal, considerando que alguns individuos
possuem ganéncia e interesses pessoais como prioridade em
suas vidas e, se o0 de cujus possuia um patriménio
consideravel, pode surgir a ideia de capturar valores utilizando-
se a geragdo de uma crianca, mediante a reproducdo assistida
homologa péstuma, como artificio para tanto, Tal ato
certamente fere o principio da dignidade humana™®.

Portanto, com base nesses primeiros argumentos, alguns doutrinadores
nao veem com “bons olhos” a utilizacao interpretativa das normas civeis vigentes de
forma ampla, uma vez que, pelo que se observa de suas assertivas, é que devem
ser restritivamente cumpridas porque entendem que a questao da fertilizac&o in vitro
post mortem abre caminho bastante perigoso e polémico pela sua prépria utilizacéo
com possiveis consequéncias para os demais herdeiros, caso existirem, bem como
para o proprio filho oriundo da referida técnica de reproducdo humana, que nasce
sem um pai, e, principalmente, para todo o sistema sucessoério do direito, eis que
pode ser interpretado de forma a causar inseguranca e indefinicdo temporal quanto

aos herdeiros e a propria partilha dos bens deixados pelo de cujus.

Restaria, no direito sucessorio, 0 questionamento a respeito da disposi¢cao
de vontade do testador, prevista no art. 1.799, inciso |, do Cédigo Civil, que reza o
seguinte: Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: I- 0s

filhos, ainda n&o concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas

%3 SANTOS, Natdlia Batistuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos juridicos da

reproducdo humana assistida heteréloga e post mortem. In: RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas
e Estudos, v. 41, n. 48, p. 253-278, jul./dez., Bauru, 2007, p. 274.

% SANTOS, Natélia Batistuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos juridicos da
reproducdo humana assistida heteréloga e post mortem. In: RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas
e Estudos, v. 41, n. 48, p. 253-278, jul./dez., Bauru,. 2007, p. 274.

%% PISETTA, Francieli. Reproducéo assistida homéloga post mortem: aspectos juridicos sobre a
filiacdo e o direito sucessorio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 143-144.
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2

estas ao abrir-se a sucessdo. Do mesmo raciocinio acima exposto “cai por terra’
também essa possibilidade de herdar para os filhos da fertilizacéo in vitro homologa
post mortem, ainda que exista previsdo legal, uma vez que é requisito que estejam
nascidos, por ocasido da abertura da sucessao.

A respeito da disposicdo testamentaria para o caso em tela, segundo
Leite:

Os ainda n&o concebidos (‘prole eventual’, na 6ética do
legislador de 16) podem ‘ainda’ herdar na sucessao
testamentéaria (art. 1.799, I), isto &, além da hipétese geral
inserta no artigo 1.798, ainda podem ser herdeiros os filhos
ainda ndo concebidos. Mas, nessa segunda hipétese, o
legislador estabeleceu uma condicao restritiva & sucessao: gue
estejam ‘vivas' ao abrir-se a sucessdo. ‘Logo, se o testador
privilegiou a prole eventual de uma sua filha e se esta, ao abrir-
se a sucessdo, ja morreu, caduca a disposicao
testamentaria™® (sem grifo no original).

No sentido contrario ao direito de heranca do filho concebido post mortem

de seu genitor, quanto a disposicao testamentaria, Meirelles assim pensa:

Na sucessdo testamentaria, ainda que exista previsao legal
para a designacgéo, pelo testador, da eventual prole de pessoas
por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucesséo (art.
1.718 do Cdadigo Civil), o dispositivo ndo abrange o ser nascido
posteriormente em consequéncia de criopreservacdo de
gametas do préprio testador, eis que a lei prevé a designacao
de filhos de outras pessoas. E em relacdo aos embrides ja
concebidos e mantidos em laboratérios, a disposicdo
testamentaria relativa a prole eventual também néo os atingiria,
porquanto ja concebidos e também porque a situagao
sucessoOria permaneceria indefinida e, o que parece pior, a
definir-se segundo a vontade dos indigitados pais do
beneficiario a nascer™”.

BARBOZA suscita critica de que o art. 1.799, inciso |, do Cdadigo Civil ndo
diz respeito a prole do testador, uma vez que se assim pretendesse o legislador,
teria pormenorizado, no indigitado inciso, a possibilidade de o testador indicar seus
proprios filhos e, se assim ndo o fez, € porque ndo pretendia, pois “preceitos

excepcionais devem restar expressos e sua interpretacdo deve ser estrita’®®.

508 LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da Atualidade, Bioética e Biodireito. Biotética e

Presuncdo de Paternidade (ConsideragcSes em torno do art. 1.597 do Cédigo Civil), Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 24-25.

" MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embrionéaria e sua protecdo juridica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 79.

% BARBOZA, Heloisa Helena. A filiacdo em face da inseminacéo artificial e da fertilizagdo in
vitro. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 54-55.
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Portanto, entende essa corrente de juristas que nem por sucessao testamentaria
podera o filho da fertilizacdo in vitro homologa post mortem ter direito a sucessao
hereditaria dos bens deixados por seu falecido genitor.

A visdo de Machado tampouco é diferente, uma vez que, para ela, a
previsdo contida no art. 1.799 do Cdédigo Civil ndo abrange os filhos do testador,
porquanto a referida lei brasileira prevé apenas a designacao de filhos de outras
pessoas®®.

Portanto, entende-se, por meio da construcdo tedrica e todos os seus
argumentos acima mencionados, que ndo h& direitos sucessorios para os filhos
nascidos via fertilizacdo in vitro homoéloga, apdés a morte de seu genitor. Alias, sob
qualquer vértice que se analise a questdo sucessOria perante essa corrente,
observa-se que a pretensédo da legislacdo civil € de buscar um fim a situacdo de
condominio de bens, fazendo com que os herdeiros tenham rapidamente suas
cotas, conduzindo, por via de consequéncia, a partilha definitiva®.

E diga-se mais: para essa corrente, as consequéncias de uma
inseminacao post mortem acabam por residir no direito sucessorio, em drastica e
eterna indefini¢cdo, causando inseguranca juridica, o que, segundo essa corrente ndo
é admitido pelo ordenamento juridico brasileiro®!. Isso tudo sem falar que tais
juristas séo adeptos da teoria Natalista do inicio da personalidade do ser humano e
defendem, como dito alhures, que a personalidade juridica e, por via de
consequéncia, os direitos e obrigacdes de qualquer ser humano, inclusive os

patrimoniais somente existirdo, a partir do nascimento com vida.

4.4 — Possibilidade de Sucesséo aos Filhos Oriundos de Fertilizagdo in vitro

homodloga post mortem

Primeiramente, quanto a este tdpico, deve ser esclarecido que, para ser
aceita tal possibilidade de direitos sucessorios aos filhos oriundos da fertilizag&o in

vitro homdloga post mortem, deve-se aceitar que o inicio da personalidade de

% MACHADO, Maria Helena. Reproduc¢&do Humana Assistida: aspectos éticos & juridicos. 1 ed. 7

Reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p. 108.

%19 | EITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da Atualidade, Bioética e Biodireito. Biotética e
Presuncédo de Paternidade (Consideragdes em torno do art. 1.597 do Cdédigo Civil), Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p.25.

1 SANTOS, Natélia Batistuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos juridicos dareproducéo
humana assistida heterdloga e post mortem. In: RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, v.
41, n. 48, p. 253-278, jul./dez., Bauru, 2007, p. 274.
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qualguer ser humano d4-se com a concepgcdo e, consequentemente, da mesma
forma, da-se o reconhecimento da pessoa humana. Assim existem duas correntes
doutrinarias que podem ser aplicadas para tal possibilidade de reconhecimento de
direitos sucessorios aos filhos provenientes da fertilizagdo in vitro homéloga post
mortem, ou seja, a Teoria Concepcionista, inclusive € a que melhor atende a tal
preceito e com maior esforco hermenéutico, mas ndo impossivel, a Teoria
Concepcionista Impropria ou da Personalidade Condicionada, conforme ja

apresentada em capitulo anterior desta tese.

Y

Assim, restaria para superar tal impasse, quanto a possibilidade da
sucessao aos filhos oriundos da fertilizacao in vitro homologa post mortem, dizer que
cabem muito mais facilmente, nesta andlise, as situacdes em que existam embrides
criopreservados (até porque alguns doutrinadores o0s igualam aos nascituros,
conforme exposto em capitulo anterior) do que as situacfes em que se tem apenas
o material genético do casal armazenado isoladamente porque, para alguns
doutrinadores, material genético armazenado é mera expectativa de vida e nesse

caso, ndo ha, ainda, que se falar em concepcao.

7

Nesse sentido é o pensamento de Coelho, que defende o direito
sucessoOrio apenas com a existéncia de embrido criopreservado, mas ndao com

material genético armazenado individualmente:

Se o embrido ja existia na data da abertura da sucessao,
mesmo que estivesse crioconservado, o ser dele resultante tera

capacidade sucesséria se um dia vier a ser implantado num

Gtero e, depois da gestacdo, nascer com vida®*.

Igual ao acima exposto € o pensamento de Diniz, ou seja, ela sustenta
gue o concepto somente tera direito a herdar se, no momento da morte do autor da
heranca, ja existia embrido criopreservado, do proprio material genético do de cujus,
e, se tal embrido for implantado em um Utero posterior a sua morte, vindo nascer
com vida, essa crianca podera pleitear sua heranca, por meio de peticdo de
heranca, e portanto, ter direito sucessorio®**.

MONTEIRO e PINTO comungam da possibilidade de concessao de

direitos hereditarios aos embribes excedentarios, aduzindo, inclusive, que as

512 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012, p. 607.
13 DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessées. 26 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, v. 6, p. 61-62.
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hip6teses descritas nos incisos Il a V do art. 1.597 do Caodigo Civil devem ser vistas
como excegdes a regra imposta pelo legislador referente a legitimacédo para suceder
reconhecida apenas ao embrido ja concebido in alma nobile. Alids, defendem que as
expressbes “fecundacao” e ‘“inseminacgao artificial” sejam utilizadas de forma
sindnima, e que “concepgao” também deve equiparar-se a elas, a fim de atender a

previsdo contida no art. 1.798 do Cédigo Civil de 2002°*.

Porém, mesmo em situacdes de simples armazenamento genético e
posterior fertilizagdo in vitro homdéloga post mortem, por exemplo, Almeida defende
que, se o legislador patrio reconhece os efeitos pessoais da filiacdo ao concepturo,
nao se justificaria, entdo, afastar os efeitos patrimoniais, os da sucess&o, no caso
em tela, até porque, segundo ele, ndo se vive mais sob um sistema no qual se

diferenciam filhos em raz&o de sua origem".

bY

Para dar inicio a abordagem das correntes que defendem o direito
sucessorio ao filho oriundo da fertilizacdo in vitro homologa post mortem, cumpre
ressaltar que o referido tépico iniciar-se-a, a partir de constru¢cdo hermenéutica de
justificativas que possam englobar ambas as modalidades de sucessédo, ou seja,
tanto a legitima como a testamentaria bem como pela prépria legislacao civil, seja no
ambito do direito sucessorio, seja do direito de familia e, também, por critérios e

principios constitucionais.

E oportuno ressaltar que as referidas justificativas vdo ao encontro de
tudo que fora dito em capitulos anteriores deste trabalho, podendo ser citada,
inicialmente, a questdo do direito ao planejamento familiar e a todos os principios
que envolvem o direito de familia, o direito a filiagdo, notadamente o direito a
paternidade responsavel, o direito a liberdade, o principio da igualdade entre filhos, a
ndo-discriminacdo entre estes, e as proprias caracteristicas inerentes a
personalidade humana, ndo podendo, € claro, deixar de mencionar o principio vetor
que € o da dignidade humana.

Deve ser citado, ademais, que referidas justificativas passam também por
guestbes de relatividade de direitos de partilha de bens suscetiveis de nulidade,

podendo ser citado o préprio uso da peticdo de heranca (ja explicada em topico

*4 MONTEIRO. Washington de Barros; PINTO. Ana Cristina de Barros Monteiro Franga. Curso de
Direito Civil: direito das sucessdes. 38 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 53-54.

5 ALMEIDA, José Luiz Gavido. Cédigo Civil Comentado: direito das sucessdes. Sucessdo em
geral. Sucesséo legitima. v. XVIIl. Sdo Paulo: Atlas. 2003, p. 104.
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anterior deste capitulo) bem como quanto a praticidade dos dispositivos de direito
material e processual do ordenamento legal brasileiro e no direito constitucional,

conforme melhor sera explicado.

ALBUQUERQUE FILHO aduz, a respeito do direito de heranca de filho
concebido por fertilizagéo in vitro homologa post mortem, defendendo tal concesséo
baseada no principio constitucional da igualdade entre os filhos e da sua nao-

discriminagédo. S&o suas palavras:

Em sistemas juridicos como o nosso, onde se consagra
constitucionalmente a igualdade entre os filhos, independente
da situagéo juridica dos pais, nos termos do artigo 227, 8 6°, da
Constituicdo Federal, ndo se poderia admitir legislagéo
infraconstitucional restritiva do direito do filho concebido
mediante fecundacéo artificial post mortem. Tal situagdo néo
encontra guarida constitucional, ao contrario, o legislador
constitucional ndo previu exce¢do, ndo cabendo ao legislador

ordinério, tampouco ao intérprete estabelecer excecdes ao

principio constitucional da igualdade entre os filhos™.

FREITAS expde que o direito de sucessao em prol dos filhos oriundos da
fertilizacdo in vitro homdloga post mortem, no Estado Democréatico de Direito
brasileiro, pode ser defendido plenamente em face dos proprios efeitos do
garantismo constitucional, uma vez que se tem, no direito a heranca (art. 5°, XXX,
CF/88), tal amparo juridico®*’.

Defende Freitas que ndo ha como sonegar ao concebido post mortem o
direito de fazer parte da sucesséo legitima de seu genitor, haja vista que, sendo filho
deste, independe ter ocorrido ou nédo testamento. Em sendo detectada, no
inventario, a possibilidade de ser utilizado material genético do autor da heranca, no
banco de sémen e registrada a sua vontade de ser genitor de uma crianca
(evidentemente no intuito de se evitar futuro litigio ou prejuizo ao direito
constitucional de heranca) devem ser reservados os bens deste filho concebido apos
sua morte, sob pena de, ao ser realizado o procedimento, vir o herdeiro nascido a
pleitear depois, por peticdo de heranga, seu quinhdo hereditario, a semelhanca de

um filho reconhecido por posterior ac&o de investigacéo de paternidade®®.

516ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacdo Artificial Post Mortem e o Direito
Sucessario. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/anais.download.php?a=8.> Acesso em: 13/05/2012.
" FREITAS, Douglas Phillips. Reproducéo assistida ap6s a morte e o direito de heranca. 2008.
Bgs%onivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423 >. Acesso em: 10/10/2015.

Idem.
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PEREIRA aduz que h& possibilidade de o concebido ser herdeiro legitimo
apos a morte de seu pai, inclusive com uma interpretacdo mais extensiva do préprio
art. 1.597°*° do Caédigo Civil porque, entende o Autor, pode ocorrer, em relagéo ao
filho oriundo da fertilizacdo in vitro homologa post mortem, situacdo semelhante de
“presungdo” (rectus, ficgdo)” de sua concepc¢do na constancia do casamento que,
por via de consequéncia, ao ser interpretado de forma mais harmoniosa com o
disposto na regra do art. 1.798°%° do Cédigo Civil, acaba por possibilitar a utilizacéo
da expressado “concebido na constancia do casamento”, o que torna preenchido,
aparentemente, o requisito para o filho oriundo da fertilizagao in vitro homdéloga post
mortem ter legitimacdo sucessoéria®>.

CHINELATO aduz, da mesma forma que Pereira, acrescentando,
entretanto, que para aplicacao do art. 1.597 do Cdédigo Civil em harmonia com o art.
1.798 do mesmo diploma legal, deve haver o consentimento expresso do marido,
autorizando a fertilizagc&o in vitro apds sua morte e, se assim houver ocorrido, nao
mais existiria qualquer obstaculo para a sucessao do filho concebido apds a morte
de seu genitor’®.

Para dar maior guarida ao dito alhures, o Enunciado 267, da Ill Jornada
de Direito Civil, promovida pelo Conselho Federal da Justica, o referido art. 1.798 do
Cddigo Civil deve ter sua interpretacdo estendida aos embrides formados por
técnicas de reproducdo humana assistida e, por via de consequéncia, serem eles
incluidos na vocacdo hereditaria da pessoa humana por nascer, devendo, para

efeitos patrimoniais, submeter-se as regras previstas para a peticdo de heranca®®.

°19 codigo Civil - 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 dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separacao
:ngicial,_nulidgd_e e anulagdo do casamento”; _ _ _

Cddigo Civil — art. 1.798: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao”.
°? PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: V. VI: direito das sucessoes. 16 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.34
°22 CHINELATO, Silmara Juny. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: do direito de familia.
g%rts. 1.591 a 1.710). v. 18. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.55.

Enunciado 267 — “Art. 1.798: A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos
embrides formados mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a
vocacdo hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras
previstas para a peticdo da heranca. (CONSELHO FEDERAL DE JUSTICA. Il Jornada de Direito
Civil. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-
v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadirciviinum.pdf.> Acesso em:
10/10/2015.
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GONCALVES, a respeito da capacidade para suceder dos filhos oriundos
de fertilizacéo in vitro homologa post mortem, explica que tal questao é “tormentosa
e cabe a doutrina e a jurisprudéncia fornecer subsidios para sua solucdo”;
reconhece que grande parte da doutrina brasileira inclina-se no sentido de negar
legitimacao para suceder aos filhos havidos por métodos de reproducdo assistida,
quer na hipétese de a morte do ascendente preceder a concepg¢do, quer na de
implantacdo de embribes, depois de aberta a sucessdo. Contudo, menciona, em

contrapartida, que:

N&o ha como esquivar-se, todavia, do disposto nos arts. 1.597
do Cdédigo Civil e 227, § 6°, da Constituicdo Federal. O primeiro
afirma que se presumem ‘concebidos’ na consténcia do
casamento ‘os filhos havidos por fecundacdo artificial
homologa, mesmo que falecido o marido’ (inciso IIl). O segundo
consagra a absoluta igualdade de direitos entre os filhos,
proibindo qualquer distingdo ou discriminagdo. Se, assim, na
sucessao legitima, sdo iguais os direitos sucessorios dos filhos,
e se o Codigo Civil de 2002 trata os filhos resultantes de
fecundacéo artificial homdloga, posterior ao falecimento do pai,
como tendo sido ‘concebidos na constancia do casamento’,
nao se justifica a exclusdo de seus direitos sucessorios.
Entendimento contrario conduziria a aceitacdo da existéncia,
em nosso direito, de filho que ndo tem direitos sucessorios, em
situacdo incompativel com o proclamado no art. 227, § 6°, da
Constituicdo Federal®.

De outra forma, mas ndo menos importante, Hironaka defende a ideia de
o filho concebido por fertilizacdo in vitro homdloga post mortem herdar, sob o
pretexto da praticidade em se resolver tal situacdo, de forma preventiva, aduzindo
que:

Efetivada a liquidacdo ou a partilha da heranca, os bens que
couberem ao sucessor ndo concebido serdo confiados a um
curador nomeado pelo juiz, a quem caberd administrar os bens.
Verificado seu nascimento com vida, ser-lhe-a deferida a
sucessdo, prestadas todas as contas devidas pelo curador dos
atos que tenha praticado nessa qualidade. Caso se trate do pai ou
da mé&e do neonato, permanecera este, em conjunto com 0 outro
genitor, na administracdo dos bens que pertencam a seu
descendente, mas agora por deterem 0s genitores o poder
familiar, com os 6nus e privilégios que dele advenham. Nessa
hip6tese de herdeiro ou sucessor esperado que vem efetivamente
a existir e nasce com vida, o que acaba por ocorrer é, portanto,
uma dupla ficcao legal: ndo s6 os bens se transmitem ao sucessor
no exato momento da morte do autor da heranca (principio da
saisine) como essa transmissao se opera em favor de uma pessoa
inexistente. A lei presume que ela existira e reserva os bens que a

524GONQALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessfes. v. 7, 6 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2012, p. 57.
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ela caberdo, garantindo que ela os adquira, na qualidade de
nascituro; e presume, ainda, que tal nascituro nascerd com vida,
confirmando, entdo a aquisicdo operada no momento da
concepcéo de forma retroativa a0 momento da morte®®.

Na mesma linha de raciocinio, ou seja, quanto a capacidade para herdar
aos filhos gestados por meio da fertilizacao in vitro homdéloga post mortem, contudo,
sob o aspecto da relatividade da partilha, Albuquerque Filho entende que aquele
filho “engendrado” pela medicina ndo deveria ser prejudicado ou ter excluidos os
seus direitos de filho, sob a justificativa simplesmente da “suposta seguranca no
processo sucessorio”, e cita como exemplo os casos de acdes de peticdo de
heranca, nos termos do art. 1.824 do Cdédigo Civil, cuja referida nocéo de seguranca
é relativa, dado o fato de que a cada referida acao de peticdo de heranca, o herdeiro
preterido objetiva ndo sO a declaracdo da qualidade de herdeiro como também a
restituicdo do patriménio deixado pelo falecido®®.

ALBUQUERQUE FILHO ressalta que existe uma corrente da doutrina
predominante, no sentido de que, “a peticdo de heranca ndo prescreve”. E nesse
sentido, ou seja, como acdo imprescritivel, pode ser intentado a qualquer tempo, o
gue acarreta como consequéncia que a seguranca sucessoria € relativa, suscetivel
de mudanca a qualquer lapso temporal®”’-.

Por um outro aspecto, Rigo justifica o direito de sucessao aos filhos
origindrios da fertilizagdo in vitro homoéloga post mortem, levantando um
guestionamento: “Se ndo houvesse o sonho da paternidade, qual seria 0 motivo para
um homem deixar seu sémen congelado em um centro de reproducdo humana
medicamente assistida?” Em resposta, a mesma jurista afirma que o simples fato de
ser depositado material genético em um laboratorio especializado, por si sé
demonstra o “auténtico” consentimento do falecido em dar continuidade ao projeto
parental e, portanto, de ter um filho fertilizado, apos sua morte, até porque, se assim
nao desejasse, deveria ter o cuidado de deixar expressa proibicdo, no sentido de

nao ser usado o seu material genético, apés a sua morte. Se ndo deixou, nao se

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil: Parte Especial: do

direito das sucessfes. v. 20 (Arts.1784 a 1856) (Coord.) Antbnio Junqueira de Azevedo. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 99-103.

526ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacdo Artificial Post Mortem e o Direito
Sucessario. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=8.> Acesso em:
13/05/2012.

2 | dem.
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pode negar qualquer direito a crianca concebida post mortem, ainda mais em se
tratando de fertilizag&o in vitro homéloga®*®.

Em defesa do direito sucessorio em prol dos filhos provenientes da
fertilizacdo in vitro em comento, Montalbano sustenta que o principio da dignidade
humana, que, alias, contempla todos os demais, faz com que assista tanto os
herdeiros ja nascidos, quando do falecimento do de cujus, quanto aqueles
concebidos ap6s a morte de seu genitor, sendo-lhes garantido o direito
constitucional de heranca, porquanto nao é plausivel pensar diferente, sob pena de
se pbér em “xeque” o principio da equidade e de fazer com que um ser humano, em
virtude do tempo de seu nascimento e da forma de sua concepc¢éo, venha a ser

529

privado de alguns direitos™”. A referida autora ainda registra que:

Isso porque se o Brasil ndo veda a inseminagédo post mortem
nao pode prejudicar o fruto dessa técnica entendendo que a
parte do direito se aplica a ele e outra parte nao, seria
incoerente do ponto de vista juridico. Ndo dever haver Obice ao
direito sucessorio devido ao termo ‘j& concebidos’ inserto no
art. 1798, do CC, em um momento histérico no qual nem se
cogitava a possibilidade de inseminacdo post mortem,
mormente porque deve prevalecer a interpretacdo sistematica

da lei, especialmente a luz da Carta Magnha, sendo licita a

reserva de quinh&o ou a futura peticdo de heranca®.

VARGAS igualmente reconhece referido direito sucessorio, desde que o
embrido criopreservado seja originario de fertilizacdo in vitro post mortem homéloga,
aduzindo que, se o Cadigo Civil prevé, em seu art. 2°, que os direitos do nascituro
estardo resguardados desde a concepc¢éo tendo para tanto, que nascer com vida.
Tal fato leva a reconhecer que o embrido ja havia sido fecundado, no momento da
abertura da sucesséo; portanto, tal situagdo enquadra-se, parcialmente na previséo
legal, pois foi concebido. Assim, mesmo nao podendo ser considerado nascituro, a
nova redacao manteve aquela prevista no Codigo de 1916, e se o "antigo" Cdédigo ja
protegia alguns direitos dos nascituros, quando nem se cogitava das técnicas de

procriagdo assistida, ndo seria justo que o Caoadigo Civil de 2002, deixasse de

°% RIGO, Gabriella Bresciani. O status de filho concebido post mortem perante o direito sucessorio na

legislagcdo vigente. In: Portal Juridico Investidura, Florianopolis/SC, 08 Jul. 2009. Disponivel em:
<www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/obras/monografias/3849.> Acesso em: 10/10/2015.

2% MONTALBANO, Ana Caroline Oliveira. Inseminacédo post mortem e seus reflexos no direito de
familia e sucess@es. v. 19, n. 25. Florianopolis: In; Revista da Esmesc, 2012, p. 30. Disponivel em:
<http://revista.esmesc.org.br/re/article/view/48.> Acesso em: 11/10/2015.

*% Op. cit., p. 30-31.
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recepcionar os avangos da biotecnologia, e, portanto, negar protecdo aos direitos
dos embrides, ainda que criopreservado™,

PISETTA defende a igualdade de direitos entre os filhos advindos de
qualquer origem, a partir da Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e, ainda, do Pacto de Sao José da Costa Rica, por isso, a fertilizacao in
vitro homologa post mortem, para ela, ndo é diferente, razdo pela qual, ndo é
admissivel que criancas geradas pela aplicacdo de tal técnica figuem despidas dos
direitos que teriam caso fossem havidas conforme os preceitos das hipoteses de
presuncdo legal de filiacdo do art. 1.597 do Codigo Civil de 2002, e se fossem
beneficiadas pela sucessdo testamentaria do art. 1.799 do Cadigo Civil de 2002,
aduzindo, inclusive, que a crianca nao tem culpa de ter sido concebida mediante tal

técnica de reproducdo humana assistida apdés a morte de um de seus

genitores>*

.Por derradeiro, Pisetta alude que:

Definitivamente, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002 n&o logrou
éxito em abordar suficientemente a questdo dos direitos
hereditarios dos filhos havidos por inseminagéo artificial ou
fertilizacdo in  vitro homédlogas post mortem. As
problematizagbes j4 se iniciam na determinagdo da filiagdo
destas criangas e prossegue na diferenciacdo feita entre
aqueles filhos que ndo se enquadram no rol das presuncdes de
paternidade e também ndo foram beneficiados por disposicao
testamentaria. Destarte, entende-se que, se nao for proibida a
utiizacdo de técnicas de reproducdo assistida homologa
péstumas, mister se faz a preservacao dos direitos da crianca
assim oriunda, sob pena de se incorrer em desrespeito ao
principio da igualdade entre os filhos e da dignidade da pessoa
humana®®.

UCHOA e SANTOS comungam do entendimento de que, pelo fato do
sistema juridico brasileiro consagrar constitucionalmente a igualdade entre os filhos,
ndo se deve permitir que a legislagéo infraconstitucional, como é o caso do Cddigo
Civil, ndo reconheca direitos aos filhos concebidos mediante fecundacao artificial

post mortem, eis que, qualquer solugdo restritiva em desfavor desses filhos

%1 VARGAS, Aline de Castro Branddo. Embrido criopreservado implantado post mortem tem

direito sucessoério? Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/embri%C3%A30-
criopreservado-implantado-post-mortem-tem-direito-sucess%C3%B3rio.> Disponivel em: 14/10/2015.
%% PISETTA, Francieli. Reproducéo assistida homéloga post mortem: aspectos juridicos sobre a
filiacdo e o direito sucessdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 145-146.

°% Op. cit., p. 146-147.
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importaria em discriminagéo atentatéria a igualdade em relagdo aos demais filhos,
seus irmaos bioldgicos®®.

Da mesma maneira que ndo deve haver diferenciacdo entre filhos do
casamento e filhos havidos fora do casamento ou de unido estavel bem como entre
0S naturais e adotivos, tampouco deve haver discriminagdo entre os filhos
concebidos antes e ap6s a morte de seu genitor. Por isso, a crianga gerada por meio
de inseminacdo artificial post mortem deve ter direito a presungdo de ter sido
concebida, na constancia do casamento, desde que por fecundacéo artificial
homologa, nos termos do art. 1.597, inciso lll, do Codigo Civil. Assim, o filho oriundo
da técnica de reproducdo assistida post mortem tera direito a sucessdao como
qualquer outro filho, jA que se reconhece a filiacdo conforme preceitua o artigo
acima, com igual motivo devera ser reconhecido aos filhos o direito de suceder seu
ascendente®®,

Para Dias, ndo ha justificativa para exclusdo do direito de heranca ao filho
proveniente da fertilizacdo in vitro homdloga post mortem, tanto € que aponta, na
defesa de tal direito, o0 uso das técnicas de reproducdo assistida como direito
fundamental de qualquer pessoa decorrente do direito ao planejamento familiar, o
gue, com efeito, acaba por fazer com que ndo ocorra quaisquer restricdes aos filhos
concebidos por meio dessas técnicas, inclusive quanto aos direitos sucessorios. A
autora acrescenta que:

A norma constitucional que consagra a igualdade da filiacdo
nao traz qualquer excecdo. Assim, presume-se a paternidade
do filho biolégico concebido depois do falecimento de um dos
genitores. Ao nascer, ocupa a primeira classe dos herdeiros
necessarios. [...]. Quando foi autorizada a fertilizacdo post
mortem, independe a data em que ocorra o nascimento; o filho
tem assegurado direito sucessorio. Havendo autorizagdo, sem
expressa manifestacdo sobre a possibilidade de fertilizacédo
apos a morte, nem por isso é possivel excluir o direito de quem
nasceu por expresso consentimento daquele que o desejava
como filho. O fato de o genitor ter morrido ndo pode excluir
vinculo de filiagao que foi aceito em vida™3®,

Portanto, em face de todo o exposto alhures, conclui-se que o direito de

herdar de todo e qualquer filho deve ser respeitado, independentemente do modo

% UCHOA, Anna Walléria Guerra; SANTOS, Alexandre Braz dos. Os direitos do filho concebido por
inseminacao artificial heteréloga post mortem. In: Hiléia: Revista do Direito Ambiental da
Amazbnia n° 18Jjan - jun| 2012, p. 66. Disponivel em:
<http://periodicos.uea.edu.br/index.php/Hileia/article /view/162/181.> Acesso em: 14/10/2015.
535 S

Idem, ibidem.
°% DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. Sdo Paulo: Editora RT, 2008, p. 117-118.
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pelo qual fora gerado, sob pena de ser frustrado dentro do sistema juridico e dos
principios bésicos do direito, ou seja, o direito a igualdade entre os filhos e néo
discriminacado destes, quer antes, quer depois da morte de seu genitor, desde que
utilizado o material genético deste, pois, se deixou material genético ou um embrido
criopreservado € porque existia intencdo de dar continuidade ao projeto parental
compartilhado com sua mulher ou companheira.

A Lei Magna néo restringiu direito algum a qualquer filho, portanto, nédo
caberia a lei infraconstitucional assim o fazer. A solugcdo mais justa, adequada e
razoavel é no sentido de se reconhecerem todos os direitos inerentes a qualquer
filho, ndo sendo, de forma alguma diferente quanto aos direitos sucessorios.

Assim, se o préprio Codigo Civil adotou a possibilidade de presuncéo de
filiacdo aos filhos havidos por fertilizacdo in vitro homdloga péstuma, como se
tivessem sido concebidos na constancia do casamento, ndo seria admissivel outra
norma restringir sua aplicagdo para o reconhecimento dos direitos sucessorios,
porquanto seria uma contradicao.

Por oportuno, devem ser lembrados os dizeres de Dias:

A lei faz referéncia as técnicas de reproducdo assistida
exclusivamente quando estabelece presungdes de filiagdo. De
forma injustificavel, ndo ha qualquer previsdo dos reflexos do
uso desses procedimentos no ambito do direito sucessério. O
legislador, ao formular a regra contida no art. 1.798, néo
atentou para os avancos cientificos na area da reproducdo

humana, ao se referir somente as pessoas ja concebidas. Mais

um cochilo que traz muitas incertezas®.

Dessa maneira, o direito sucessorio na questdo da fertilizagdo in vitro
homologa post mortem, embora bastante polémico, conforme se demonstrou acima,
esta, certamente, cada vez mais, caminhando a passos sélidos e firmes para o seu
reconhecimento pleno, em razdo dos fundamentos acima expostos e também
porque, no Estado Democratico de Direito, a Lei Magna Federal exerce notavel for¢a
em todo o ordenamento juridico e, por ter como principio vetor, principalmente a
dignidade da pessoa humana e o desprezo a qualquer discriminagdo quanto aos
filhos, ja que ndo é concebivel negar-se qualquer direito a filho algum,
independentemente de ser gerado, antes ou depois da morte de seu genitor.

BONAVIDES menciona que, em face da prépria Constituicdo Federal

vigente ponto nodal do sistema juridico, observa-se que 0s principios constitucionais

°%" DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. Sdo Paulo: Editora RT, 2008, p. 116.
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adquiriram papel de suma importancia, tornando-se normas supremas de todo o
ordenamento juridico, pautando e servindo de critério, por exceléncia, para avaliacao
de todos os conteudos constitucionais e infraconstitucionais, cercados de prestigio e
desfrutando da hegemonia que se confere as normas inseridas na “Lei das Leis™*.
E arremata Bonavides ao dizer que:

Fazem eles [os principios constitucionais] a congruéncia, o
equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico legitimo.
Postos no 4pice da piramide normativa elevam-se, portanto, ao
grau de Norma das normas, de Fontes das fontes. Séao
gualitativamente a viga mestra do sistema, o0 esteio da
legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das
regras de uma Constituicao®®.

Dessa forma, em razao dos principios constitucionais, as proprias teorias
do inicio da personalidade humana, em discussao no capitulo anterior, perdem forca
para determinar direitos e deveres aos filhos concebidos por fertilizagdo in vitro
homologa pdéstuma, uma vez que, havendo nascimento de filho por essa técnica de
reproducdo humana assistida, o que importa para o sistema juridico vigente e,
consequentemente, o que deve prevalecer é a igualdade de direitos entre os filhos,
independentemente de sua origem e da data de seu nascimento, pouco importando
saber quando se iniciou sua personalidade.

Ademais, se é considerado filho aquele oriundo da fertilizacdo in vitro
homéloga postuma, deve-se partir, claramente, da pressuposicdo de que em face de
todos os principios constitucionais (jA mencionados em capitulo anterior e diante de
todas as informacfes apresentadas neste tépico) ndao ha como |Ihe negar qualquer

direito, inclusive os direitos sucessorios.

Encerrando o presente capitulo, conclui-se em prol da defesa de todos os
direitos ao filho originario da fertilizacdo in vitro homoéloga péstuma, ndo sendo
diferente para o direito sucessorio. Tais direitos em face de todos os fundamentos
acima mencionados, servirdo como paradigma para a parte final desta tese, ou seja,
o direito do filho proveniente da fertilizag&o in vitro homologa post mortem de receber

pensédo previdenciaria por morte de seu genitor.

°% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
260-261.
*% Op. cit., p. 265.
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CAPITULO V

DIREITO DO FILHO ORIUNDO POR FERTILIZACAO IN VITRO HOMOLOGA
POST MORTEM A PENSAO PREVIDENCIARIA POR MORTE

O ponto final deste estudo é verificar se tém direito os filhos provenientes
de fertilizacao in vitro homéloga post mortem a pensao previdenciaria por morte.

Nesse sentido, pretende-se observar a possibilidade ou n&o desse
individuo concebido, apdés a morte do seu genitor/segurado, na qualidade de
dependente, de vir a receber da Previdéncia Social pensdo por morte.

Para o desfecho desta investigacao sera necessario percorrer a disciplina
juridica de Seguridade Social, particularmente sobre o Direito Previdenciario, seus
principios especificos, espécies de segurados e dependentes, sua forma de custeio,
concessao de beneficios, tipos de beneficios previdenciarios existentes para o filho-
dependente do pai ou mée segurados do Instituto Nacional de Seguro Social.

Pode-se adiantar que, até o presente momento, ndo existe construcdo
tedrica a respeito de tal assunto, e muito menos qualquer legislacdo especifica que
possa dar guarida, qualquer julgado nos tribunais a respeito da possibilidade ou nao,
deste filho concebido ap6s a morte do pai ou mae segurados do INSS (Instituto
Nacional de Seguro Social), de vir a ter direito a penséo previdenciaria por morte, na
qualidade de dependente.

5.1. Seguridade Social — Previdéncia Social — Linhas Gerais

Para atingir o objetivo proposto neste estudo, faz-se necessario discorrer
sobre algumas linhas mestras que envolvem a disciplina de direito denominada
Seguridade Social, a qual tem como uma de suas espécies a Previdéncia Social,
sendo o tema limitado ao Regime Geral da Previdéncia Social sem adentrar em

questdes pertinentes a outros regimes previdenciarios.
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A Constituicdo Federal estabelece varios direitos sociais, entre eles; o da
Seguridade Social, que, como dito acima, compreende a sua espécie, Previdéncia
Social. Estabelece também em seu art. 3°, que um dos objetivos principais da
Republica Federativa € a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Com
efeito, observa-se que a Previdéncia Social tem como base a solidariedade®®.
Portanto, um dos escopos fundamentais da Lei Magna é a protecao previdenciaria a
toda populacéo brasileira®".

Saliente-se que a Seguridade Social e sua espécie Previdéncia Social,
estdo inseridas dentro da categoria de direitos humanos em razdo da sua prestacao
social — direito social, devido a protecdo individual que proporciona aos seus
beneficiarios, razdo pela qual sua aplicabilidade e reconhecimento ndo tem como
sustentaculo a Constituicdo apenas, mas diversos atos internacionais, 0s quais, 0
Brasil € signatério. Entre eles, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o
Pacto de S&o de José de Costa Rica, o Pacto Internacional dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais, o Protocolo de San Salvador, a Convencéo n° 102
da OIT e indmeros acordos bilaterais feitos pelo Brasil com vérios paises, para
obtencao de beneficios previdenciarios®*.

Deve se esclarecer que a prépria Constituicdo Federal, em seu art. 194,
conceitua Seguridade Social como “‘um conjunto integrado de ag¢bes dos Poderes

Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a

|543” (

previdéncia e a assisténcia socia sem grifo no original).

O direito da Seguridade Social, segundo Matrtins:

E o conjunto de principios, de regras e de instituicdes
destinado a estabelecer um sistema de protecdo social aos
individuos contra contingéncias que os impecam de prover as
suas necessidades pessoais bésicas e de suas familias,
integrado por acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da

%44 solidariedade social consiste na contribuicdo da maioria em beneficio da minoria” (HORVATH
JR., Miguel. A importadncia do Direito Previdenciario. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7905.> Acesso em:
20/10/2015).

>l PIERDONA, Zélia Luiza. A protecdo social na constituicdo de 1988. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/16475-16476-1-PB.pdf.> Acesso em:
20/10/2015.

2 |BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. rev. ampl. e atual. Niter6i:
Impetus, 2011, p. 77-80.

>3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1998.
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sociedade, visando assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e & assisténcia social®*.

OLIVEIRA, ao conceituar a disciplina juridica denominada de Seguridade
Social, ensina que trata-se do “conjunto de principios, institutos e normas publicas

destinadas a protecdo dos membros da sociedade nas &reas da saude, assisténcia

e previdéncia social”>*.

HORVATH JUNIOR, ao interpretar o trabalho de protecédo social, criado
pelo inglés Lord Beveridge, conceitua Seguridade Social como:

[...] apenas uma parte da luta contra os cinco gigantes do mal:
contra a miséria fisica, que o interessa diretamente; contra a
doenca, que é, muitas vezes, causadora da miséria e que
produz ainda muitos males; contra a ignorancia, que nenhuma
democracia pode tolerar nos seus cidadaos; contra a imundicie,
que decorre principalmente da distribuicdo irracional das
industrias e da populagéo; e contra a ociosidade, que destroi a
rigueza e corrompe 0s homens, estejam eles bem ou mal
nutridos [...] Mostrando que a seguridade, pode combinar-se
com a liberdade, a iniciativa e a responsabilidade do individuo

pela sua propria vida>*.

Previdéncia Social pode ser conceituada, segundo Castro e Lazzari, como
um sistema em situacdes onde ocorram infortunio, tais como: morte, doenca,
invalidez, acidente de trabalho, desemprego involuntario, idade avancada,
maternidade e recluséo, pelo fato das pessoas estarem vinculadas a algum tipo de
atividade laboral; ao contribuirem para o sistema, estdo protegidas, inclusive seus
dependentes, recebendo para tanto prestacdes pecuniarias ou servicos>*'.

Segundo o pensamento de Martinez:

Como a técnica de protecdo social que visa a propiciar 0s
meios indispenséveis a subsisténcia da pessoa humana —
guando esta ndo pode obté-los ou ndo é socialmente desejavel
gue os aufira pessoalmente através do trabalho, por motivo de
maternidade, nascimento, incapacidade, invalidez,
desemprego, prisdo, idade avancada, tempo de servico ou

> MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 44.

> OLIVEIRA, Lamartino Franga de. Direito Previdenciario. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2006,
. 27.

E46 HORVATH JR., Miguel. A importancia do Direito Previdenciario. Disponivel em:

<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7905.>

Acesso em: 20/10/2015.

*" CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito

Previdenciario.12 ed. Sédo Paulo: LTr, 2010, p. 85.



157

morte — mediante contribuicdo compulsoria distinta, proveniente
da sociedade e de cada um dos participantes®.

TAVARES manifesta também sua conceituacdo quanto a Previdéncia
Social, asseverando que trata-se de um seguro coletivo, publico, compulsério e,
mediante contribuicdo, com o objetivo de dar cobertura a infortinios, tais como:
incapacidade, encargos familiares, desemprego involuntério, prisdo, idade avancada
e morte>®,

A Previdéncia Social caracteriza-se como um método de economia
coletiva, em que a comunidade em geral (sistema quadripartite) € chamada para
fazer um “pacto” técnico-econdbmico, em que a solidariedade social é o fiel da
balanca, pois cabe a Previdéncia Social atuar como instrumento de redistribuicdo da
riqueza, utilizando e cumprido aquilo que o legislador patrio fixou para ela,
assumindo os riscos e as necessidades basicas da sociedade, enquanto esta néo
pode prover por conta propria seu sustento face as mais variadas contingéncias®™.

A Seguridade Social bem como sua espécie Previdéncia Social vao
atender as necessidades que o ser humano vier a ter nas adversidades de sua vida,
servindo para tranquiliza-lo, seja, no presente, no futuro, ou quando néao tiver
condicdes de suprir suas necessidades basicas por conta prépria, razdo pela qual, é
0 momento em que se evidencia que referidas necessidades sédo sociais, pois,
desde que nédo atendidas repercutirdo sobre outras pessoas e, por via obliqua, sobre
a sociedade inteira®™".

Em resumo, pode-se dizer que a Previdéncia Social vai proporcionar ao
seu segurado, com base no principio da solidariedade, beneficios e servicos quando
seja atingido por uma contingéncia social.

A Previdéncia Social é administrada por Autarquia Federal, denominada
INSS — Instituto Nacional de Seguro Social, cujo capitulo encontra-se esculpido na
Constituicao Federal, notadamente no titulo da Ordem Social.

A Constituicdo Federal também preceitua, no art. 201 como se organiza a

Previdéncia Social e explica qual é a finalidade de referido instituto. Observe-se:

> MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo Il. 5 ed. Sdo Paulo: LTr,

2013, p. 35.

9 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario. 7 ed. rev. ampl. e atual. até a Emenda
Constitucional 47/2005. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 57.

% HORVATH JR., Miguel. A importancia do Direito Previdenciario. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7905.
Acesso em: 20/10/2015.

>*1 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 45.
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Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: (Redacédo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998): | - cobertura dos
eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998); II
- protecdo a maternidade, especialmente a gestante; (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998); Il - protecao
ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998); IV
- salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos
segurados de baixa renda; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998); V - pensdo por morte do
segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 20°%%,

O art. 1.° da Lei n. 8.213/91, que trata dos beneficios previdenciarios,

dispde que:

A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim
assegurar aos seus beneficiarios meios indispensaveis de
manutencdo, por motivo de incapacidade, desemprego
involuntario, idade avangada, tempo de servigo, encargos
familiares e de prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente®®

Para o desenvolvimento da Seguridade Social (a qual compreende a

Previdéncia Social, a Saude e a Assisténcia Social) o ordenamento juridico tracou

objetivos, que constituem-se principios, sendo a propria Lei Magna Federal em seu

art. 194, paragrafo Unico, que os estipulou. Observe-se:

Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos: | -
universalidade da cobertura e do atendimento; Il - uniformidade
e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes
urbanas e rurais; Il - seletividade e distributividade na
prestacdo dos beneficios e servicos; IV - irredutibilidade do
valor dos beneficios; V - equidade na forma de participacao no
custeio; VI - diversidade da base de financiamento; VII - carater
democréatico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacado dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos

colegiados™*.

552

Senado Federal, 1998.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

**BRASIL. Lei 8.213 (1991) Plano de Beneficios Previdenciarios. Brasilia, DF: Senado Federal,

1991.
554

Senado Federal, 1998.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
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Oportuno ser dito que os principios da Seguridade Social e de sua
espécie, Previdéncia Social, serdo analisados adiante, em topico especifico.

Para se ter uma noc¢ao do funcionamento da Previdéncia Social a fim dela
atingir seus objetivos, inicialmente deve ser explicado, o instituto da filiacdo, o qual
nada mais € do que a relacdo juridica estabelecida entre pessoa fisica, que é o

beneficiario - segurado®®

e a pessoa juridica, gestora, que € a Autarquia Federal -
INSS, a qual, por lei, tem o dever de dar protecédo social ao beneficiario—segurado,
em todas suas contingéncias vivenciadas, desde que seja cumprido tudo que
determina o ordenamento juridico previdenciario>®°.

A filiacao é estado juridico proprio do segurado—beneficiario, o qual se diz
filado ou ndo. Importa destacar que somente podem filiar-se pessoas fisicas que
exercem atividade remunerada, ou que contribui para a previdéncia de forma
facultativa, razao pela qual pode dizer-se, que existem dois tipos de filiados, ou seja,
os de filiagdo obrigatdria e os facultativos™’.

Segundo Martinez “a filiacdo obrigatoria reflete a impositividade do
sistema, seu sustentaculo maior”. A filiacdo facultativa € a mesma filiacao, porém, a
partir do momento que se filiam, para continuar a ter beneficios, devem permanecer
contribuindo, sob pena de cessar o direito de frui-los. Assim, na filiacdo facultativa, é
essencial o arbitrio do filiado, enquanto na filiacdo obrigatdria, o desejo da pessoa
nao influi, pois, se ela cumpre o pressuposto, obrigatoriamente esta filiada. Por isso
€ que se diz que o sistema da Previdéncia Social tem como caracteristica a
compulsoriedade e a facultatividade, mas, no campo do direito obrigacional, ndo
apresenta caracteristicas de contrato®®.

MARTINS classifica os filiados obrigatérios e facultativos da seguinte
forma: a) segurados obrigatério comuns (empregados, empregados domésticos,
trabalhador avulso); b) segurados obrigatérios individuais (autbnomos, equiparados
e autbhomos, eventuais, empresarios); c) segurados obrigatorios especiais (produtor

rural); d) segurados facultativos (dona de casa e estudante)®®.

%A ideia de segurado vem do contrato de seguro do Direito Civil, em que o segurado faz um
contrato de seguro com a seguradora para ficar coberto contra certo risco” (MARTINS, Sérgio Pinto.
Direito da seguridade social. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 103).

% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo I, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 157.

7 Op. cit., p. 158.

%% 1dem, ibidem.

9 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 104.
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Os dependentes sdao filiados de forma indireta do sistema previdenciario,
segundo a prépria lei previdenciéria vigente no Brasil, podem eles ser classificados
em conformidade com o art. 16 da Lei 8.213/91, que assim reza:

Séao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
Condicdo de dependentes do segurado: | - o cdnjuge, a
companheira, o companheiro e o filho ndo_emancipado, de
gualguer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou
invalido; Il - os pais; Il - o irmao nao emancipado, de qualquer
condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido®® (sem
grifo no original).

A conceituagdo de “dependentes” pode ser extraida do pensamento de
Rocha e Baltazar Junior, ao afirmar. “Dependentes sdo as pessoas cujo liame
juridico existente entre elas e o segurado permite que a protecdo previdenciaria Ihes
seja estendida de forma reflexa®®’.”

MARTINEZ, também conceitua os dependentes, aduzindo que:

7

Dependente é pessoa economicamente subordinada a
segurado. Com relacédo a ele, é mais proprio falar em estar ou
ndo inscrito ou situacdo de quem mantém a relacdo de
dependéncia ao segurado, adquirindo-a ou perdendo-a, nao
sendo exatamente um filiado, pois este é o0 estado de quem
exerce atividade remunerada, embora ndo passe de convencao
semantica>®>

z

Para adiantar o estudo em questdo é de suma importancia o
conhecimento de quem sdo os dependentes do segurado, incluido, portanto, nesta
modalidade os filhos, menores de 21 anos de idade, razéo pela qual torna possivel
trabalhar com a hip6tese langcada no preambulo desta tese.

Deve ser mencionado que a Seguridade Social, especialmente a
Previdéncia Social, tem seus inscritos, sendo a referida inscricdo ato administrativo e
formal de iniciativa do préprio segurado; serve para qualificar e consequentemente
permitir a utilizacdo dos servigos, ou 0 recebimento das prestacbes em dinheiro
postos a disposicdo dos beneficiarios™®.

A inscricdo torna possivel o exercicio do direito as prestacdes da

Previdéncia Social, facilitando o relacionamento do beneficiario com a autarquia

%60 BRASIL. Lei 8.213 (1991) Plano de Beneficios Previdenciarios. Brasilia, DF: Senado Federal, 1991.

%! ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. In: Comentarios a Lei de Beneficios
da Previdéncia Social, Porto Alegre: Livraria do Advogado e ESMAFE — Escola Superior da Magistratura
Federal do Rio Grande do Sul, artigo 10, p. 50.

%2 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo I, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 160-161.

*% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo I, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 415.
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gestora, inclusive identificando-o e qualificando-o como pessoa com pretensdo ao
beneficio ou servico, sem necessidade de outras providéncias cadastrais®®*.

No que diz respeito ao instituto da contribuicdo, conforme prevé o art. 195
da Constituicdo Federal, tem-se que: “(...) sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuicées sociais... .

Quanto as contribuicdes da Unido Federal, dos Estados e Municipios, é
mister advertir que a Unido Federal, mediante recursos adicionais do orcamento
fiscal, fixado por Lei Orcamentaria Anual, tem responsabilidade por eventuais
insuficiéncias financeiras da Seguridade Social, a fim de pagar os beneficios de
prestacdo continuada da Previdéncia Social®®.

A Unido Federal tem suporte constitucional para poder custear as
despesas com a Seguridade Social, haja vista que, a Constituicdo Federal, por meio
dos incisos do art. 195, assim o determina. As contribuicbes das empresas séo
sobre: a retribuicdo dos prestadores de servicos, o faturamento e o lucro, dos
trabalhadores pessoalmente considerados e dos concursos de prognésticos®®’.

Ha outras formas de arrecadacdo como: a do importador de bens ou
servicos do exterior; ou de quem a lei a ele equiparar (lei n° 10.865/04) e, ainda, as
acessorias das quatro fontes basicas acima como: os acréscimos legais (multa,
correcdo e juros), as negociais (prestacdo de servicos), as receitas patrimoniais, as
de acBes unilaterais, as correspondentes a 50% das apreensdes policiais (paragrafo
anico do art. 243 da CF/88), de 40% dos leildes de bens apreendidos, de 50% do
prémio do seguro obrigatdrio dos veiculos automotores de vias terrestres (Lei n.
6.194/1974)°%,

Os trabalhadores (empregado, empregado doméstico e trabalhador
avulso), com base no inciso Il do art. 195 da Constituicdo Federal, contribuem em
razdo do valor de seu salério contribuicdo, sendo todo ano langcada uma Portaria

Interministerial pelo Ministério da Fazenda e o Ministério da Previdéncia Social, em

564
565

Idem, ibidem.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1998.

%% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 142.

" MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo I, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 204-205.

%% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo I, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 204-205.
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que € paga sua contribuicdo através de uma aliquota fixa de 8%, 9% e 11%, sendo,
em conformidade com a Portaria Interministerial MPS/MF 01, de 08/01/2016%,
lancada no ano de 2016. Para os trabalhadores, acima mencionados, para quem
tem salério de contribuicdo até R$ 1.556,94, a aliquota para fins de recolhimento de
contribuicdo para o INSS é de 8%. Entretanto, para aqueles trabalhadores que tem
salario contribuicdo entre R$ 1.556,95 até R$ 2.594,92 a aliquota de contribuicdo
para o INSS é de 9%. Por ultimo, tem—se que aquele que tiver salario contribuicdo
acima de R$ 2.594,93 tera que contribuir com aliquota de 11%.

Os trabalhadores (contribuinte individual e o facultativo) também passam
pela mesma situacdo dos demais trabalhadores acima elencados, tendo que
contribuir, cada ano, com base na mesma portaria interministerial®’®. Para o ano de
2016, para aquele que recebe valor até R$ 880,00 sua contribuicdo serd de 5%.
Porém ndo da direito a Aposentadoria por Tempo de Contribuicdo e Certiddo de
Tempo de Contribuicdo. Todavia, aquele que recebendo até R$ 880,00, optar em
recolher sua contribuicdo para o INSS, no percentual de 11%, tera direito a
Aposentadoria por Tempo de Contribuicdo e Certiddo de Tempo de Contribuigcéo.
Para aqueles que declararem receber mais de R$ 880,00 até o limite de R$
5.189,82, o valor da aliquota é de 20%, sendo, entdo, o valor minimo para
contribui¢cdo, no ano de 2016, de R$ 176,00 (salario-minimo) e R$ 1037,96 o teto.

Os trabalhadores denominados Segurados Especiais (pequeno agricultor
em regime de economia familiar) terdo que contribuir com o percentual de 2,3%
incidente sobre o valor bruto da comercializacdo da sua producdo rural, sendo
repassado desse percentual 2,0% (dois por cento) para a Seguridade Social®".

A contribuicho da empresa, baseada no inciso | do art. 195 da

Constituicdo Federal e regulamentada pela Lei 8.212/1991, notadamente em seu art.

22, reza que:
A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade
Social, além do disposto no art. 23, é de: | - vinte por cento
sobre o total das remuneracgdes pagas, devidas ou creditadas a
gualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos que lhe prestem servigcos, destinadas a
retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as

%69 BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Disponivel em:

<http://www.previdencia.gov.br/servicos -ao-cidadao/todos-os-servicos/gps/tabela-contribuicao-

mensal/.> Acesso em: 14/03/2016.

% | dem.

BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br
[/servicos-ao-cidadao/todos-o0s-servicos/gps/tabela-contribuicao-mensal/.> Acesso em: 14/03/2016.
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gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos
servicos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposicao
do empregador ou tomador de servicos, nos termos da lei ou
do contrato ou, ainda, de convencdo ou acordo coletivo de
trabalho ou sentenca normativa; Il - para o financiamento do
beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213, de 24 de
julho de 1991, e daqueles concedidos em raz&do do grau de
incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, sobre o total das remuneracdes pagas
ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados empregados
e trabalhadores avulsos: a) 1% (um por cento) para as
empresas em cuja atividade preponderante o risco de
acidentes do trabalho seja considerado leve; b) 2% (dois por
cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse
risco seja considerado médio; c) 3% (trés por cento) para as
empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja
considerado grave. Il - vinte por cento sobre o total das
remuneragfes pagas ou creditadas a qualquer titulo, no
decorrer do més, aos segurados contribuintes individuais que
Ihe prestem servicos; IV - quinze por cento sobre o valor bruto
da nota fiscal ou fatura de prestagdo de servicos, relativamente
a servicos que lhe sdo prestados por cooperados por
intermédio de cooperativas de trabalho.8 1° No caso de bancos
comerciais, bancos de investimentos, bancos de
desenvolvimento, caixas econdmicas, sociedades de crédito,
financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliario,
sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores
mobiliarios, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas
de crédito, empresas de seguros privados e de capitalizacao,
agentes autbnomos de seguros privados e de crédito e
entidades de previdéncia privada abertas e fechadas, além das
contribuicbes referidas neste artigo e no art. 23, € devida a
contribuicdo adicional de dois virgula cinco por cento sobre a
base de célculo definida nos incisos | e Il deste artigo®.

As empresas contribuem também sobre o faturamento e o lucro, tudo
conforme disposto no art. 23 da Lei 8.212/91, cujas aliquotas de contribuigdo sdo de
2% (dois por cento) sobre sua receita bruta, estabelecidas segundo o disposto no §
1° do art. 1° do Decreto-lei n° 1.940, de 25 de maio de 1982, com a redacdo dada
pelo art. 22 do Decreto-lei n® 2.397, de 21 de dezembro de 1987, e alteragbes
posteriores; e de 10% (dez por cento) sobre o lucro liquido do periodo-base, antes
da provisdo para o Imposto de Renda, ajustado na forma do art. 2° da Lei n° 8.034,

de 12 de abril de 1990. Salienta-se que para as instituices citadas no § 1° do art. 22

"2 BRASIL. Lei 8.212 (1991) Custeio da Seguridade Social. Brasilia, DF: Senado Federal, 1991.
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da Lei 8.212/91, a aliquota da contribuicdo prevista, no inciso Il, € de 15% (quinze
por cento)®’”.

A contribuicdo do empregador doméstico, em conformidade com o art. 24
da Lei 8.212/91, é de 12% (doze por cento) do salario-de-contribuicdo do empregado
doméstico, a seu servico. A contribuicdo do empregador rural, pessoa fisica, de
acordo com o art. 25 da Lei 8.212/91, é de 20% sobre o salario de seus
empregados; para ele, como segurado, sua contribuicdo € de 2% da receita bruta
proveniente da comercializacdo da sua producéo®’,

Os concursos de prognoésticos sdo todos e quaisquer sorteios de
nameros, loterias, apostas, realizada em reunifes hipicas, inclusive no ambito
federal, estadual e municipal, sendo a receita da Seguridade Social o resultado da
receita liquida de tais concursos, ou seja, do total da arrecadacdo, devem ser
deduzidos os valores destinados ao pagamento dos prémios, impostos, despesas de
administracéo, tudo conforme determina lei especifica®”.

Portanto, pelo que se observa acima, todo o sistema da Seguridade
Social (e, por via obliqua, da Previdéncia Social) possui uma forma organizada e
legal de arrecadacéo de recursos para 0 seu custeio, o que, em tese, permite que o
sistema cumpra com sua finalidade de suprir as contingéncias sociais, as quais
podem ser entendidas como desemprego, doencga, invalidez, velhice, maternidade,
morte etc.

Por fim, quanto ao assunto do custeio, para a Seguridade Social (e,
consequentemente para a Previdéncia Social) deve ser dito, que a Constituicdo
Federal determina em seu 85° do art. 195, que “nenhum beneficio ou servico da
seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente
fonte de custeio total®®, ou seja, para se criar, majorar ou estender qualquer
beneficio ou servigo, deve haver fonte financeira correspondente, a fim de dar um
equilibrio necessario a manutencao de todo o sistema da Seguridade Social.

Encerrado as linhas gerais sobre o custeio da Previdéncia Social, deve

ser mencionado, a respeito das prestacdes®’’ fornecidas aos filiados deste sistema,

:i BRASIL. Lei 8.212 (1991) Custeio da Seguridade Social. Brasilia, DF: Senado Federal, 1991.
Idem.

> MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 231-232.

"% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado Federal, 1998.

377 “Prestacbes compreendidas pelo Regime Geral da Previdéncia Social sdo expressas em

beneficios e servicos. [...] Beneficios sdo valores pagos em dinheiro aos segurados e dependentes.
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que para se ter direito a qualquer servico ou beneficio da Previdéncia Social, o
segurado tem que preencher alguns requisitos basicos, tais como: qualidade de
segurado, ter completado o periodo de caréncia e ter um fator determinante para
receber tal prestacao.

Quanto ao primeiro pressuposto, basta ser filiado a Previdéncia Social,
cujo assunto fora mencionado acima quando se examinou o instituto da filiacdo.
Porém, quanto ao segundo requisito, periodo de caréncia, se constitui no “tempo
correspondente ao nimero minimo de contribuicbes mensais indispensaveis para

que o beneficiario faca jus ao beneficio™"®

ou, conforme ensina Daibert, “é o lapso
de tempo durante o qual os beneficiarios ndo tém direito a determinadas prestacdes,
em razdo de ainda ndo haver sido pago o numero minimo de contribuicbes
exigidas™"®.

Partindo do pressuposto de que, para o segurado-beneficiario ter direito
as prestacdes da Previdéncia Social devera cumprir o periodo de caréncia especifico
para aquele beneficio de que necessita, devera continuar mantendo-se no sistema
e, por via obliqua, continuar com sua contribuicdo para posteriormente poder
beneficiar-se de outra prestacao previdenciaria, porquanto existem, para alguns
beneficios, periodo maior de caréncia, o que obviamente recai sobre a
contribuicao®®.

Dessa forma, € oportuno dizer que a caréncia é diferente em face de cada
tipo de beneficio. Para tanto, basta observar o art. 25 da Lei 8.213/91, que assim
reza:

A concessédo das prestacdes pecuniarias do Regime Geral de
Previdéncia Social depende dos seguintes periodos de
caréncia, ressalvado o disposto no art. 26: | - auxilio-doenga e
aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuicdes mensais; Il
- aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de servico
e aposentadoria especial: 180 contribuicbes mensais. Il -
salario-maternidade para as seguradas de que tratam o0s
incisos V e VIl do art. 11 e o art. 13: dez contribuicbes mensais,
respeitado o disposto no paragrafo unico do art. 39 desta Lei.
Paragrafo Unico. Em caso de parto antecipado, o periodo de
caréncia a que se refere o inciso lll sera reduzido em numero

Servicos sdo bens imateriais postos a disposicao do segurado, como habilitacdo e reabilitagdo
profissional, servigo social, assisténcia médica, etc”. (MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade
social. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 324).

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 324.

"9 DAIBERT, Jefferson. Direito previdenciario e acidentario do trabalho urbano. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 200.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 325.
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de contribuicdes equivalente ao nimero de meses em que 0
parto foi antecipado™®.

Oportuno dizer que existem alguns beneficios previdenciarios que nao
necessitam de periodo de caréncia para a concessado: a pensao por morte, auxilio-
reclusdo, salario-familia e auxilio-acidente, o auxilio-doenca e aposentadoria por
invalidez (nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa) e de doenca
profissional ou do trabalho, tudo conforme previsdo contida no art. 26, da Lei
8.213/91°%,

O fato determinante, na visao de Martinez, trata-se de um sinistro, de uma
contingéncia protegida consumada, que varia, conforme cada tipo de beneficio,
atingindo o (a) segurado (a) fisica ou socialmente (ou o seu dependente). Constitui-
se de fato fisioldgico, psicolégico ou sociolégico, que deve ser coberto pela
previdéncia social’®.

Conforme exposto, se preenchidos os requisitos acima mencionados, ao
segurado—beneficiario (e em alguns casos, aos seus dependentes) sera permitido o
direito de pleitear beneficios previdenciarios citados a seguir:

a) Abono anual: a gratificacdo de Natal dos trabalhadores (sem natureza
de prémio), designada como décimo terceiro salario, transportou-se para a
previdéncia social sob indicagéo imprépria®-.

b) Auxilio-acidente: beneficio concedido como indenizacdo ao segurado
guando apos a consolidagéo das leis decorrentes de acidente de qualquer natureza,
resultarem sequelas que impliquem reducédo da capacidade para o trabalho que
habitualmente exercia®®.

c¢) Auxilio-doenca: beneficio em raz&o da incapacidade temporéria para o
trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 dias consecutivos®®®.

d) Aposentadoria por invalidez: beneficio devido ao segurado que,

estando ou ndo em gozo de auxilio doenca, for considerado incapaz para o trabalho

581 BRASIL, Lei 8.213 (1991) Plano de Beneficios Previdenciarios. Brasilia, DF: Senado Federal, 1991.

%82 | dem.

*8 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 785.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 416.

°% Op. cit., p. 447.

*% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario.
12 ed. rev. ampl. e atual. Florianopolis: Conceito, 2010, p. 671.
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e insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de atividade que lhe garanta a
subsisténcia. Beneficio pago enquanto permanecer nessa condicao®.

e) Aposentadoria por idade: beneficio concedido em funcédo da faixa etaria
do segurado®®.

f) Aposentadoria especial: a qualificadora “especial” é porque abarca trés
situacdes em que o segurado trabalhou, ou seja, em ambiente ou atividade perigosa,
penosa e/ou insalubre. Trata-se de aposentadoria por tempo de servico do
exercente de atividades sujeitas aos riscos laborais especificos (exposicdo a
agentes fisicos, quimicos e biol6gicos)*®°.

g) Aposentadoria por tempo de contribuicdo: beneficio concedido de
forma geral nos termos da lei, aos 35 anos de contribuicdo, se homem, e aos 30
anos de contribuicdo se mulher®®.

h) Penséo por morte: beneficio pago aos dependentes em decorréncia do
falecimento do segurado®®.

i) Salario-familia: beneficio concedido para cada trabalhador pai ou méae
de filhos, se as referidas familias forem hipossuficientes. E direito dos segurados de
baixa renda, acréscimo salarial mensal®®,

j) Salario-maternidade: consiste na remuneracdo paga a segurada
gestante durante o seu afastamento, de acordo com o periodo estabelecido por lei e
mediante comprovacdo médica®*.

k) Auxilio-reclusdo: beneficio concedido aos dependentes do segurado
detento ou recluso para garantir-lhes meios de subsisténcia®®*.

[) Seguro desemprego: beneficio que tem por finalidade promover a
assisténcia financeira temporaria do trabalhador desempregado em virtude de

dispensa sem justa causa®®.

*¥" EDUARDO, italo Romano; EDUARDO, Jeane Tavares Aragdo. Curso de direito previdenciario.

Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 342-346.

°% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciério. Tomo II, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 845.

°% BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziara. Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Método, 2014, p.
203-207.

%9 KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 7 ed. rev. ampl e atual. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 384.

1 |IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. rev. ampl e atual. Niteroi:
Impetus, 2011, p. 654.

%2 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario.
12 ed. rev. ampl. e atual. Florian6polis: Conceito, 2010, p. 689.

*BMARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 397.

% GOES, Hugo Medeiros de. Manual de direito previdenciario. 4 ed. Rio de Janeiro: Ferreira,
2011, p. 281-282.
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Portanto, a Previdéncia Social ao tentar dar guarida as determinacdes da
Constituicdo Federal, por meio de referidos beneficios previdenciarios a disposicéo
da populacdo brasileira, desde que cumpridas as exigéncias legais, tenta cumprir
com seus escopos, particularmente no sentido de dar protecédo aos individuos contra
as contingéncias que os impedem de prover as suas necessidades pessoais basicas

e de sua familia.

5.2. Principios Aplicaveis a Seguridade Social e a Previdéncia Social

Superadas as linhas mestras da Seguridade Social e de sua espécie
Previdéncia Social, passa-se a discorrer a respeito dos principios da Seguridade
Social e da Previdéncia Social. Por tratar tal disciplina de situacfes que dizem
respeito a protegdo social de qualquer pessoa, até porque este é o “papel”’ do
Estado, ainda mais no Brasil, isto € numa RepuUblica Federativa baseada na
construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, tais principios sdo de extrema

importancia para toda e qualquer disciplina do direito.

MELLO aduz que os principios sdo ‘q...] mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do
sistema normativo [...]”*®. Assim, os principios, contribuem para o aperfeicoamento
do tema em questéo, servindo como base para esclarecer melhor todo o sentido do
direito de Seguridade Social e sua espécie Previdéncia Social, por essa razéo
passa-se a discorrer sobre alguns principios do ordenamento juridico como um todo
e alguns especificos desta disciplina, a fim de que se possa, ao final, dar melhor
guarida ao objeto desta investigacao.

Alias, antes de adentrar nos principios especificos da Seguridade Social e
da Previdéncia Social, € oportuno dizer que em face da supremacia da Constituicao,

em virtude de sua for¢ca normativa que se irradia em todos os demais ramos do

*SMARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 464.
5% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. Sao Paulo: RT, 1980,
p. 230.
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direito, tem-se alguns principios constitucionais gerais que sé@o aplicaveis ao Direito
de Seguridade Social e que também merecem serem mencionados.

Para tanto, pode-se citar: a) Principio da Dignidade Humana (art. 1°,
inciso Il da CF/88); b) Principio da Solidariedade Social (art. 3°, inciso |, da CF/88);
¢) Principio da Igualdade (art. 5°, caput da CF/88); d) Principio da Legalidade (art. 5°,
inciso 1l, da CF/88); e) Principio do Direito Adquirido (art. 5°, inciso XXXVI, da
CF/88).

O Principio da Dignidade Humana, na Constituicdo Federal, constitui-se
num instrumento extremamente garantista, que visa assegurar 0 minimo necessario
para que os cidadaos tenham uma vida digna. Ndo é diferente no ambito dos
objetivos que almejam a Seguridade Social e a Previdéncia Social para seus
segurados e beneficiarios. Por isso em matéria de Seguridade Social e de
Previdéncia Social, o Principio da Dignidade Humana atua no sentido de (em virtude
de certas contingéncias (morte, doenca, invalidez, desemprego involuntario, velhice,
maternidade e etc.)) proporcionar ao segurado que necessitar de beneficio
previdenciario, pelo menos suas necessidades basicas mais vitais, garantindo-lhe no
minimo, uma vida digna, pois, muitas vezes, o referido beneficio previdenciério € o
Unico meio de sobrevivéncia.

Portanto, com o raciocinio acima, 0 que se espera, no que tange ao
consagrado Principio da Dignidade da Pessoa Humana, é, por meio da Seguridade
Social e da Previdéncia Social, possa, cada vez mais, dar efetividade pratica a tal
principio, uma vez que sem dignidade a qualquer pessoa, ndo ha o que se falar em
Nacao e, muito menos, em Estado Democratico de Direito.

Outro importante principio constitucional aplicado é o da Solidariedade
Social, que difere um pouco do Principio de Solidariedade visto no Direito de
Familia, conforme capitulo anterior, porque se estende, aqui, a toda a sociedade e
nao somente aos membros de uma familia. Segundo Ibrahim, trata-se do principal
principio relacionado a Previdéncia Social porque particularmente ‘“fraduz o
verdadeiro espirito da previdéncia social: a protecdo coletiva, na qual as pequenas
contribui¢Bes individuais geram recursos suficientes para a criagdo de um manto

protetor sobre todos, [...]”?%".

7 |IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. rev. ampl e atual. Niteroi:

Impetus, 2011, p. 65.
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KERTZMAN também reconhece no Principio da Solidariedade o pilar de
sustentacao do regime previdenciario, porquanto define-o como “o espirito que deve
orientar a seguridade social de forma que n&o haja, necessariamente, paridade entre
contribuicdes e contraprestacdes securitarias. Através dele, tem-se em vista, ndo a
protecdo de individuos isolados, mas de toda a coletividade™*,

Para Martinez, tal principio tem significado a partir do momento em que a
cooperacao da maioria ocorre em favor da minoria, em certos casos, da totalidade
em direcdo a individualidade, como se a extensdo do amor individual (que é
exercitado) entre familiares e parentes abrangesse o grupo social, inclusive,
passando, muitas vezes, despercebido por milhdes de protegidos que sequer tém
consciéncia plena de sua participagéo®®.

MARTINEZ assegura que “a solidariedade ¢é apoio sociolégico e
econdbmico do sistema, sem 0s participes sentirem diretamente seus efeitos em
virtude do distanciamento entre si, quando da efetivacdo dos servicos®.

IBRAHIM suscita que, se as pessoas fizessem a opcéo de se proteger
individualmente, ndo teriam seguranca alguma a curto e médio prazo, dado o fato de
gue ndo haveria tempo suficiente para compor uma reserva financeira satisfatoria
para eventual contingéncia. Entretanto, diz que nem em longo prazo a sociedade, de
forma geral, em se protegendo individualmente, teria reservas suficientes, o que
acabaria possibilitando deterioracdo do padréo de vida da populagio®’.

Aduz Ibrahim que, em face de tal principio, “a contribuicdo de um néo é
exclusiva deste, mas sim para a manutencao de toda rede produtiva”. E encerra sua
assertiva dizendo que: “a solidariedade é também pressuposto para a acao
cooperativa da sociedade, sendo condicdo fundamental para a materializacdo do

bem-estar, com a necessaria reducdo das desigualdades sociais™®.

No que tange ao Principio da Igualdade, este tem aplicacéo clara dentro
do direito de Seguridade Social e sua espécie Previdéncia Social, no sentido de que

ocorra a entrega de beneficios para qualquer segurado de maneira equanime, seja

% KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 7 ed. rev. ampl e atual. Salvador:

Juspodivm, 2010, p. 48.

%% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo I, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 117-118.

%% dem, ibidem.

1 |IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. rev. ampl e atual. Niteroi:
Impetus, 2011, p. 65.

%2 1dem, ibidem.
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trabalhador rural ou urbano, e para o de sexo masculino ou feminino. Pauta-se a
Previdéncia Social pela identidade de tratamento, contribuindo para a valorizagao
social do trabalho. Importante ressaltar, que nem todos os segurados terdo direitos
iguais, mas havera idénticos direitos a sua disposicado, bastando, para tanto, que

preencha os requisitos necessarios para sua concessdo®,

Com relacdo ao Principio da Legalidade, nos dizeres de Martinez, o
Estado (por ter diversas responsabilidades para conduzir sua politica administrativa
e em face das pesadas obrigacdes assumidas em matéria de Direito Publico) deve
ater-se inquestionavelmente a primazia da lei, sendo a lei a Unica fonte de direito a
ser adotada. Na Previdéncia Social ndo é diferente, ou seja, sua administracdo
somente pode ser pautada em tal principio, 0 que importa dizer que ndo ha margens
para o0 administrador organizar o sistema previdenciario e conceder beneficios
previdenciarios sem obedecer rigorosamente & lei®®.

Quanto ao Principio do Direito Adquirido, é mister registrar que pode ser
visto como aquele que faz parte do patriménio juridico da pessoa, e que
implementou todas as condicbes para esse fim, inclusive podendo exercé-lo a
qualquer momento®®. No que toca a Previdéncia Social, na visdo de Martins, tal
principio tem significativa importancia no que diz respeito as aposentadorias:

Se houvesse uma mudanca no prazo para a concessao de
certo beneficio e a pessoa ja tivesse implementado todas as
condicbes para requeré-lo, poder-se-ia dizer que a pessoa ja
havia adquirido o direito a concessao do beneficio, de acordo
com o0 prazo anteriormente estabelecido. O segurado adquire
direito & aposentadoria no momento em que reune todos 0s
requisitos necessarios para obté-la. A aposentadoria sera
regulada pela lei vigente naquele momento. As modificagcbes
posteriores ndo se lhe aplicam, pois, caso houvesse

retroatividade, atingiria o direito adquiridoBOB.
Sobre os principios constitucionais especificos da Seguridade Social, tem-
se que todos eles estdo previstos no art. 194 e seus paragrafos, da Constituicdo
Federal, razdo pela qual, abaixo serao transcritos:

a) Principio da Universalidade da Cobertura e do Atendimento: visa o

referido principio & adog¢do de um sistema protetivo amplo, na medida em que cabe

%3 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo I, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,

2013, p. 122.

% Op. cit., p. 122-123.

%5 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 74.
%% Op. cit., p. 74-75.
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hY

ao Estado e a sociedade garantir a todos o0 minimo necessario. Possui dois
desdobramentos: o primeiro trata-se da Universalidade da Cobertura, que
corresponde as situacdes de riscos e visa vir a ser, uma vez que somente havera a
universalidade propriamente dita quando todas as situacdes de risco forem
atendidas; o segundo desdobramento € a Universalidade do Atendimento, isto €, a
dimensdo subjetiva do principio, ligada aos destinatarios das prestacfes de
seguridade social, devendo tal universalidade entendida no sistema de seguridade
social como um todo: em relacdo a Saude todos sdo seus destinatarios bem como a
Assisténcia Social, desde que necessitados. Todavia, no que tange a Previdéncia
Social, esta somente é dirigida aos trabalhadores e seus dependentes, mediante o
seu regime contributivo®”.

b) Principio da Uniformidade e Equivaléncia das Prestacdes as
Populacées Urbanas e Rurais: decorrente do principio da isonomia, estabelece a
uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacbes urbanas e
rurais, uma vez que, antigamente, o tratamento dado ao trabalhador rural era
diferente daquele dispensado ao trabalhador urbano. Visa o referido principio
consagrar a equivaléncia dos beneficios e servi¢cos, notadamente no sentido de que
todas as regras infraconstitucionais que ndo atendam ao contetudo do principio, tanto
no que se refere aos tipos de prestacdes concedidas quanto aos critérios para
apuracdo do seu valor, ndo encontram fundamento de validade na Lei Maior®®.

Registre-se que uniformidade tem sentido no que toca as contingéncias
gue serdo cobertas enquanto equivaléncia diz respeito ao aspecto pecuniario dos
beneficios, ou a qualidade dos servigos que, necessariamente, ndo serdo iguais,
mas equivalentes®.

c) Principio da Seletividade e Distributividade na Prestacdo dos
Beneficios e Servicos: convém mencionar que a Seletividade atua na escolha dos
tipos dos beneficios e servicos que sao mantidos pela Seguridade Social. A
Distributividade, entretanto, tem funcéo de direcionar a atuacéo do sistema protetivo

para as pessoas com maior necessidade e definir o grau de protegéo61°.

%7 KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 7 ed. rev. ampl e atual. Salvador:

Juspodivm, 2010, p.48-49.

% GOES, Hugo Medeiros de. Manual de direito previdenciario. 4 ed. Rio de Janeiro: Ferreira,
2011, p. 17-18.

%9 1dem, ibidem.

®10 BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziara. Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Método, 2014, p.
39-40.
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d) Principio da Irredutibilidade do Valor dos Beneficios: e consiste tal
principio na ideia de que o valor dos beneficios ndo deve ser reduzido quanto ao seu
valor nominal. Outra questdo deste principio é o trato quanto a questdo da
manutencao do valor real dos beneficios previdenciarios, prevista no § 4° do art. 201
da Constituicdo, assegurando “o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes,
em carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei”. O referido
dispositivo relaciona-se ao poder aquisitivo a ser observado no reajuste dos
beneficios de previdéncia social. Assim, a manutencdo do valor real € dirigida
apenas a uma das é&reas da seguridade (previdéncia social) enquanto a
irredutibilidade do valor dos beneficios destina-se a toda a seguridade social®**.

e) Principio da Equidade na Forma de Participacdo no Custeio: tal
principio na visdo de Castro e Lazzari, € essencial para o sistema de Seguridade
Social, haja vista que a participacdo equitativa de trabalhadores, empregadores e
Poder Publico no custeio da seguridade social € meta, objetivo, mas ndo regra
concreta. Visa tal principio garantir que os hipossuficientes tenham protecao social,
exigindo-lhes, inclusive, na medida do possivel, contribuicdo equivalente as suas
possibilidades bem como contribuicdo empresarial, mediante principio ou ideia da
progressividade existente no Direito Tributario, ou seja, empresas que lucram mais
pagam mais contribuicbes previdenciarias, empresas que tenham mais riscos e
utilizam mais do sistema da Seguridade Social também pagam mais contribuicdes®*?.

f) Principio da Diversidade da Base de Financiamento: tal principio visa
garantir maior seguranca para o sistema, pois havendo dificuldade de arrecadacédo
por parte de um determinado setor, outro podera suprir tal dificuldade. Assim, a
diversificacdo de bases de financiamento significa utilizar véarias fontes de
arrecadacéao, além da folha de pagamento dos trabalhadores, por exemplo, uma vez
que somente esta ndo é suficiente para custear a totalidade das prestacdes de
seguridade, por isso toda a sociedade de forma direta ou indireta, nos termos da lei,
deve contribuir para o sistema de Seguridade Social®®®.

g) Principio da Gestdo da Seguridade Social: tal principio estabelece o

“carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestdo

®1 |IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. rev. ampl e atual. Niteroi:

Impetus, 2011, p. 68-70.

®12 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario.
12 ed. rev. ampl. e atual. Florianépolis: Conceito, 2010, p. 115.

®13 EDUARDO, italo Romano; EDUARDO, Jeane Tavares Aragédo. Curso de direito previdenciario.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 47.
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quadripartite, com participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos oOrgao colegiados”. Com isso, a Constituicdo
determinou que a gestdo da seguridade social deve ter carater democratico e
descentralizado, o que concretiza, no ambito da seguridade social, o Estado
Democratico de Direito, instituido no art. 1° da Constituicdo Federal, pois, exige a
participacdo, nos 6rgdos de poder, dos destinatarios do sistema. Assim, a gestao
dos recursos, a criacdo de planos e programas, servicos e acdes nas trés espécies
da Seguridade Social devem ser realizadas mediante discussao e participacdo da
sociedade®™.

h) Principio do Custeio Prévio: o principio em comento visa cumprir a
determinacdo expressa do enunciado no § 5° do art. 195 da Constituicdo Federal,
gue determina: “nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser
criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total”. Assim,
o referido preceito constitucional estabelece que ndo ha outra forma para conceder
prestacfes de saulde, previdéncia e assisténcia sem que ocorra receitas que
possibilitem os pagamentos das referidas prestacées. Ou seja, somente poderao ser
criadas, majoradas ou estendidas prestacdes de seguridade social se houver
recursos para tanto. Portanto, nos dizeres de Amado, isso significa que o sistema

protetivo ndo proporcionara beneficios sem que haja a contrapartida financeira®®.

Pelo que se observa, toda a estrutura e dinamica da Seguridade Social e
também de sua espécie Previdéncia Social podem ser melhor compreendidas e

orientadas a partir das diretrizes mencionadas por seus principios acima explicados.

5.3. Beneficios Previdenciarios para Dependentes dos Segurados — Penséo

Previdenciéaria por Morte

Acerca dos beneficios previdenciarios para os dependentes, o art. 18 da

Lei 8.213/91 assim perfila: “O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as

®14 PIERDONA, Zélia Luiza. A protecdo social na constituicdo de 1988. Disponivel em:

<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/16475-16476-1-PB.pdf.> Acesso em:
30/10/2015.
5 GOES, Hugo Medeiros de. Manual de direito previdenciario. 4 ed. Rio de Janeiro: Ferreira,
2011, p. 26.
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seguintes prestacdes, devidas inclusive em razdo de eventos decorrentes de
acidente do trabalho, expressas em beneficios e servicos: | — [...]; Il - quanto ao

dependente: a) pensdo por morte; b) auxilio-reclusdo”(sem grifo no original).

Quanto a direitos previdenciarios para os casos de fertilizacdo in vitro
homologa post mortem, por sua vez restringem-se apenas a uma possibilidade, qual
seja, pensdo por morte, posto que o auxilio-reclusdo seria decorrente do segurado
estar vivo, porém, recluso. Assim, resta a analise quanto ao beneficio previdenciario
de penséo por morte.

Toda discusséo a respeito dos direitos previdenciarios objetivava-se recair
para a fertilizacdo in vitro homologa post mortem e ao beneficio previdenciario de
pensdo por morte. O beneficio de pensado previdenciaria por morte € um beneficio
direcionado aos dependentes do segurado, visando a manutencdo da familia, no
caso da morte do responsavel pelo seu sustento®®.

Para ter direito ao beneficio de pensdo previdenciaria por morte €
necessario comprovar 0s seguintes requisitos: a) que o falecido possuia qualidade
de segurado do INSS na data do Obito; b) a morte, mesmo que presumida; c)
dependéncia econdmica (esse pressuposto para a segunda e terceira classe (pais e
irm&os)®!’.

A pensdo previdenciaria por morte serda devida ao conjunto dos
dependentes do segurado que falecer, aposentado ou ndo, a contar da data:

| - do Obito, quando requerida (art. 265, Il, a, da IN 20, do
INSS/Pres): a) pelo dependente maior de 16 anos, até 30 dias
da data do 06bito; b) pelo dependente menor até 16 anos, até 30
dias apds completar essa idade; Il - do requerimento, quando
requerida apOs o prazo previsto no inciso I; ou lll - da deciséo
judicial, no caso de morte presumida; IV - da data da
ocorréncia, no caso de catastrofe, acidente ou desastre, se
requerida até 30 dias desta®™®.

®1% |IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. rev. ampl e atual. Niteroi:

Impetus, 2011, p. 654.

" GOES, Hugo Medeiros de. Manual de direito previdenciario. 4 ed. Rio de Janeiro: Ferreira,
2011, p. 280.

®1% |IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. rev. ampl e atual. Niter6i:
Impetus, 2011, p. 654.
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Com relacdo as datas de inicio do beneficio de pensdo por morte, as
mesmas estao regidas pelo art. 265 da Instrugdo Normativa 20 do Instituto Nacional
de Seguro Social (INSS), recentemente alterada pela IN 40, de 17/07/2009°"°.

Ainda quanto as referidas datas para o inicio do beneficio de penséo
previdencidria por morte, deve-se tracar alguns comentarios especialmente a
respeito da morte presumida, porgue, nesta situacdo, a pensao por morte terd um
carater provisorio, ocorrendo o seu reconhecimento mediante sentenca declaratoria
de auséncia expedida por autoridade judiciaria, a contar da data de sua emissao; em
ocorrendo situacdo de desaparecimento do segurado por motivo de catastrofe,
acidente ou desastre, sera contada a partir da data da ocorréncia, mediante prova
habil®®,

Saliente-se que a autoridade judicial competente também pode emitir
sentenca declaratoria depois de 6 meses de auséncia. No caso de desaparecimento
do segurado, em consequéncia de acidente, desastre ou catastrofe, seus
dependentes fardo jus a pensdo provisoria, independentemente da declaracao
judicial de auséncia, desde que possuam prova habil. Todavia, com o
reaparecimento do segurado, o pagamento da pensao cessa imediatamente, ficando
os dependentes desobrigados da reposi¢cdo dos valores recebidos, salvo se houver
ma-fé®*,

Outro aspecto importante da penséo previdenciaria por morte diz respeito
aos seus destinatarios, tendo-se, em primeiro lugar, como destinatario os

dependentes presumidos®®

do (a) segurado (a), ou seja, conjuges, companheiros e
filhos, os quais em havendo excluem os demais destinatarios e, assim,
sucessivamente. Posteriormente, em segundo momento, aparecem 0S pais como
destinatarios, que, se existentes, excluem os demais dependentes de outra classe,
no caso, 0s irméos, tendo esses dois ultimos que fazer prova de sua dependéncia

econdmica®?,

9  BRASIL.  Instrugcdo  Normativa 20 do INSS. 2009. Disponivel  em:
<http://www3.dataprev.gov.br/SISLEX/paginas/38/INSS-PRES/2009/40.htm.> Acesso em:
31/10/2015.

620 KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 7 ed. rev. ampl e atual. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 435.

%21 1dem, ibidem.

%22 N&o precisam fazer qualquer prova de referida dependéncia econdmica ao segurado falecido.

%23 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 391-392.


http://www3.dataprev.gov.br/SISLEX/paginas/38/INSS-PRES/2009/40.htm
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Em relacdo aos filhos, ndo ha qualquer discriminacdo, a referida pensao
previdenciaria por morte permanecera até os seus 21 anos de idade®, desde que
nao se emancipem, pois, sendo perdem a condicdo de dependentes. Da mesma
forma é com os irmédos. Em caso de invalidez do filho ou do irméo, desde que
realizada pericia médica e constatada tal invalidez, a referida penséo previdenciaria
por morte persistira enquanto for considerado invalido®®.

O enteado ou menor tutelado, para fins de concessdo de referido
beneficio de pensdo por morte, equiparam-se ao filho, bastando para tanto
declaracédo do segurado de tal situagcdo bem como a comprovacéao de dependéncia
econbmica dos mesmos para com o0 segurado; em sendo o menor tutelado, é
necessario apresentar junto com referido requerimento o termo de tutela em favor do
Segurado®®.

Outra situacdo bastante peculiar e que merece mencao € o fato de ser
reconhecido o direito da ex-esposa e da ex-companheira quanto a pensao
previdenciaria por morte do ex-marido e do ex-companheiro, sendo seu montante
dividido entre ambas e conforme o caso, se existirem filhos de ambas, estes,
também ter&o direitos relativos a referida pens&o previdenciaria por morte. E mister
registrar que, a partir de 25.7.1991, também passou a contemplar o marido e
companheiro como possiveis pensionistas, desaparecendo a distingdo entre os
sexos, haja vista que, anteriormente, tal beneficio somente seria reconhecido para
as villvas e jamais para os vitvos®?'.

Quanto ao referido assunto, destaca-se também a situacdo em que, se
um cOnjuge se ausentar do lar, o outro sO fara jus, caso prove a dependéncia
econdbmica. Da mesma forma, para o separado ou divorciado. Percepcéo de pensao

alimenticia por este conjuge € o principal meio de prova dessa relacdo juridica do

%24 Existem algumas discussdes nos Tribunais Federais brasileiros, a respeito do limite de idade até

21 anos, em situacdo deste dependente estar cursando faculdade, veja-se: “Os dependentes fazem
jus a protecao social por direito préprio, em virtude da necessidade econdmica instaurada pela morte,
cuja contingéncia social exprime falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia que lhes proporcionava
o segurado, instituidor da pens&o. [...]. E, portanto, indispensavel vincular o direito & protecéo social
aos objetivos de pleno desenvolvimento das faculdades da pessoa humana, com a garantia de a
pensao por morte perdurar até o dependente universitario completar a idade de 24 (vinte e quatro),
consentdnea e razoavel com o que faria o segurado, se nao tivesse falecido, [...]. TRF da 32 Regiao
(102 Turma). Apelagdo Civel n. 1.111.524. Julgamento em 08.06.2006 (v. U.). Rel. Des. Fed. Castro
Guerra.”

®25 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 391-392.
% GOES, Hugo Medeiros de. Manual de direito previdenciario. 4 ed. Rio de Janeiro: Ferreira,
2011, p. 273.

%2 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo I, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 895.
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distanciamento, mas que comprova ainda a dependéncia econdmica do segurado
falecido®®,

Outra caracteristica marcante deste beneficio previdenciario e, inclusive
de suma importancia para o desenvolvimento desta tese, refere-se ao fato de que os
dependentes podem obter penséo previdenciéria por morte, mesmo apos a perda de
qualidade de segurado do de cujus, desde que este tenha alcancado todos os
requisitos & aposentadoria voluntaria®®.

Na visdo de Ibrahim, o direito permanece quando o segurado, em vida,
fazia jus a beneficios por incapacidade, como auxilio-doenca ou mesmo auxilio-
acidente, uma vez que ndo é incomum encontrar casos concretos, nos quais a
pretensdo legitima do segurado em obter algum destes beneficios Ihe é negada,
sobrevindo o 6bito. Em tais situacdes, se comprovada a incapacidade ou o direito ao
beneficio, ainda que distinto de aposentadoria, teria 0 segurado preservado a sua
qualidade e, por conseguinte, assegurado a pensdo por morte para seus
dependentes®. Nesse sentido, referido autor, assim exemplifica:

[...], sempre que a data de inicio da incapacidade - DII, for
fixada dentro do periodo de graca, ainda que o segurado tenha
morrido anos depois, sem recuperagdo laboral, deixara penséo
por morte, por possuir direito adquirido ao beneficio por
incapacidade631.

IBRAHIM explica que, em face do mesmo raciocinio supracitado, deve ser
preservado o direito dos dependentes em obter revisdo da renda mensal da pensao
previdenciaria por morte sempre que for identificado o direito do segurado falecido
ao incremento de sua remuneracdo, sob pena de restricdo do direito a penséo

previdenciaria por morte. Menciona que a concessdo da pensao previdenciaria por

%28 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo I, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,

2013, p. 895.

%29 O proprio STJ, posteriormente, editou a Simula 340, aprovando o seguinte verbete: A lei aplicavel
a concessdo de pensao previdenciaria por morte é aquela vigente na data do 6bito do segurado. Esta
Sumula deve necessariamente ser conjugada com a Sumula 336 deste mesmo Tribunal. De modo a
gue esta seja interpretada no sentido da necessaria comprovacao da necessidade econdmica no
momento do Obito, sob pena de consideraremos a absurda possibilidade de concessdo do beneficio
apos décadas do falecimento do segurado (Sumula 336: “A mulher que renunciou aos alimentos na
separacdo judicial tem direito a pensdo previdenciaria por morte do ex-marido, comprovada a
necessidade econdmica superveniente”). De modo mais abrangente, pode-se dizer que o direito a
pensao por morte perdura sempre que o segurado, em vida, preenchia requisitos para obtencédo de
qualquer aposentadoria do RGPS (REsp. 1.110.5 65-SE, ReL Min. Felix Fischer, julgado em
27/5/2009).

%% |BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. rev. ampl e atual. Niterdi:
Impetus, 2011, p. 658.

%! 1dem, ibidem.
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morte também ndo sera protelada pela falta de habilitacdo de outro possivel
dependente, eis que qualquer habilitacdo posterior que importe em exclusdo ou
inclusdo de dependente, somente produzira efeito a contar da data da habilitag&o®*.

Assim, se o0 segurado, ao falecer, tinha ex-cOnjuge com pensao
alimenticia e companheira, ambas ter&o direito ao beneficio, com metade para cada
uma. Salientando, mais uma vez, que ndo € necessario que se espere todas
solicitarem o beneficio, podendo ser concedido na integralidade para a primeira que
solicitar e, posteriormente, com o segundo pedido, realizar-se-4 a divisdo entre
ambas®®,

Outra caracteristica da pensdo previdenciaria por morte, segundo
Kertzman, refere-se ao fato de que a inscricdo do dependente somente é possivel
no ato do requerimento do beneficio, razdo pela qual, por exemplo, ndo é possivel,
que o INSS proceda a conversao automatica dos beneficios de aposentadoria em
pensdo por morte. Kertzman cita a existéncia de um problema bastante comum, que
ocorre com o conjuge do aposentado falecido, que néo informa o Obito ao INSS e
continua sacando o beneficio de aposentadoria sem requerer, contudo, a sua
transformacdo em pensao por morte. Nessa situacdo, se o INSS for informado do
Obito do segurado, cancelard o beneficio de aposentadoria e os valores sacados
deverdo ser devolvidos a Previdéncia, ndo podendo ser compensados por eventual
direito & pens&o por morte®.

A duracdo do beneficio pode variar conforme a quantidade de
contribuicbes do falecido, além de outros fatores. Tal situacdo foi modificada
recentemente através da Medida Proviséria 664/2014 convertida na Lei n°
13.135/2015. Assim, recebera o referido beneficio de pensdo previdenciaria por
morte, por quatro meses, a contar da data do Obito, se o cOnjuge, o0(a)
companheiro(a), o cdnjuge divorciado ou separado judicialmente ser o inicio do seu

casamento ou unido estavel, foi menos de 2 (dois) anos antes do falecimento do

%32 |IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. rev. ampl e atual. Niterdi:

Impetus, 2011, p. 658.

2 1dem, ibidem.

%% KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 7 ed. rev. ampl e atual. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 434.
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segurado, ou, se 0 6bito ocorreu antes de que o segurado tivesse realizado 18
(dezoito) contribuicbes mensais para o INSS®®.

Entretanto, se o 6bito ocorreu depois de terem sido realizadas mais de 18
(dezoito) contribuicdes mensais pelo segurado e pelo menos 2 (duas) apés o inicio
do casamento ou da unido estavel, ou ainda, se o 6bito ocorreu de acidente de
qualquer natureza, independentemente da quantidade de contribuicbes e do tempo
de casamento ou de unido estavel, a duracdo do beneficio de pensao previdenciaria
por morte passa a depender também da idade do dependente na data do Obito.
Assim, se o dependente, na data do 6bito, for menor de 21 anos, ele receberd o
referido beneficio por 3 anos; se o dependente, na data do Obito, tiver entre 21 a 26
anos, ele recebera a penséao previdenciaria por morte por 6 anos; se o dependente,
na data do Obito, tiver entre 27 a 29 anos, ele recebera a pensao previdenciaria por
morte por 10 anos; se o dependente, na data do Obito tiver entre 30 a 40 anos, ele
recebera a pensao previdenciaria por morte por 15 anos; se o dependente, na data
do 6bito, tiver entre 41 a 43 anos, ele receberd a pensao previdenciaria por morte
por 20 anos; se o dependente, na data do Obito, tiver a partir de 44 anos, ele
recebera a pensdo previdenciaria por morte de forma vitalicia®*®.

Importa citar que, para o cénjuge invalido ou com deficiéncia, o beneficio
sera devido enquanto durar a deficiéncia ou invalidez, respeitando-se 0s prazos
minimos descritos acima. E para os filhos, equiparados ou irméos do falecido (desde
que comprovem o direito), o beneficio é devido até os 21 (vinte e um) anos de idade,
salvo em caso de invalidez ou deficiéncia®®’.

Ressalte-se que o valor da penséo previdenciaria por morte também é de
100% (cem por cento) sobre o salario-de-beneficio do segurado falecido e, tem
como base da aposentadoria o que o segurado recebia ou daquela a que teria direito
se estivesse aposentado por invalidez na data de seu falecimento; em caso de haver
mais de um pensionista, sera rateada entre todos, em partes iguais, cujas parcelas

do rateio poderéo ser inferiores ao salario minimo®®,

635 BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Disponivel em:
<http://www.previdencia.gov.br/servicos-ao-cidadao/todos-os-servicos/pensao-por-morte/.>  Acesso
em: 31/10/2015.

636 BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Disponivel em:
<http://www.previdencia.gov.br/servicos-ao-cidadao/todos-o0s-servicos/pensao-por-morte/.>  Acesso
em: 31/10/2015.

7 |dem.

%% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario.
12 ed. rev. ampl. e atual. Florianopolis: Conceito, 2010, p. 666.


http://www.previdencia.gov.br/servicos-ao-cidadao/todos-os-servicos/pensao-por-morte/
http://www.previdencia.gov.br/servicos-ao-cidadao/todos-os-servicos/pensao-por-morte/
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Portanto, exemplificando, em que h& méae e filho, serd de 50% para cada
um deles e quando houver ex-esposa, separada ou divorciada com direito a
alimentos, mais companheira e dois filhos, cada qual tera direito a 25%. Em resumo,
as cotas serdo sempre iguais, independentemente de maior ou menor necessidade
de alguma das partes®.

O fim da penséao previdenciaria por morte da-se em face dos seguintes
motivos: a) morte do pensionista; b) recuperacdo da higidez do invalido; c)
maioridade do menor; d) emancipacdo do filho ou do irméo; e) reaparecimento do
segurado ausente ou desaparecido.

MARTINEZ esclarece que, na atual legislacdo previdenciaria, existe um
situacdo bastante incomoda porque no casamento da vilva ndo constitui motivo
para a cessacdo do beneficio, somente perdendo direito a essa pensdo se morrer o
seu segundo marido ou companheiro, quando, entdo, tera que optar pelo beneficio
de maior valor®®.

Extinta a cota de um dependente, o seu direito transfere-se para o0s
demais, até que ndo existindo mais dependente, o referido beneficio chega a seu

fim%+

5.4. Direito do Filho Oriundo por Fertilizagdo In Vitro Homé6loga Post Mortem a

Penséo Previdenciéaria por Morte

Antes de mencionar diretamente o ponto fulcral deste topico, registra-se
que a Previdéncia Social e o Direito Previdenciario, em analise a casos concretos,
em situacdes decorrentes de omissdes legislativas, por meio da jurisprudéncia dos
Tribunais Federais tém demonstrado que referidas situacdes podem ser superadas,
a fim de garantir uma resposta adequada e justa, o que reforca ainda mais a
possibilidade de concessdo de pensao previdenciaria por morte para o filho

decorrente de fertilizag&o in vitro homoéloga post mortem.

%39 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario.

12 ed. rev. ampl. e atual. Floriandpolis: Conceito, 2010, p. 666.

%9 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo I, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 896.

*! 1dem, ibidem.
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Salienta-se que, mesmo havendo lacuna legislativa, conforme sera
demonstrado abaixo, os estudos apontados nos capitulos anteriores, mormente nos
principios constitucionais que envolvem o Direito de Familia bem como a atual
concepcao de familia e de filiagdo auxiliam, de forma significativa, os conflitos de
ordem Previdenciaria. Para tanto, citam-se alguns exemplos, iniciando
primeiramente pela probleméatica vivenciada por pai que, devido a perda da esposa
ou companheira no momento do parto ou logo apos ele, assume inteira
responsabilidade e cuidado pelo(a) filho(a) recém-nascido(a), sem qualquer protecao
legal disciplinada em tal situacdo, cabendo ao superveniente da segurada (pai)
recorrer ao Poder Judiciario para efetivacdo do direito, pois, ao “deixar’ seu
emprego, precisa de recursos financeiros para sua mantenca e da propria crianca
recém-chegada.

A situagdo acima ventilada, ao “desembarcar” no Judiciario, sugere um
esforco hermenéutico e uma interpretagcdo ampliativa de tudo que fora explicado nos
tdpicos anteriores deste capitulo, principalmente no que se refere aos principios da
Seguridade Social e seus objetivos em prol do ser humano, da defesa do resguardo
da familia, a prépria preservacao da dignidade humana da prépria crianca recém-
nascida, tudo alinhado ao que fora mencionado a respeito da familia no segundo
capitulo deste estudo. Para tanto, a titulo de exemplificacdo, vale a pena transcrever
alguns arrestos dos Tribunais Federais, que superaram a lacuna de legislacéo, na
guestdo do reconhecimento ao pai de receber o beneficio previdenciario de auxilio

maternidade, veja-se:

SALARIO-MATERNIDADE. REQUERENTE O PAI VIUVO.
ART. 71 DA LEI 8.213/91. INTERPRETACAO AMPLIATIVA.
Conquanto mencione o art. 71 da Lei 8.213/91 que o salario-
maternidade €é destinado apenas a segurada, situacdes
excepcionais, como aquela em que o pai, vilvo, é 0
responsavel pelos cuidados com a crianga em seus primeiros
meses de vida, autorizam a interpretacdo ampliativa do
mencionado dispositivo, a fim de que se conceda também ao
pai o salario-maternidade, como forma de cumprir a garantia
constitucional de protecdo a vida da crianca, prevista no art.
227 da Constituicdo Federal de 1988. Recurso do autor
provido. (RECURSO CIVEL N° 5002217-94.2011.404.7016/PR,
por maioria, julgado em 28/02/2012, Relator: Guy Vanderley
Marcuzzo- TRF 12 Regido).

PREyIDENCIARIO. CONCESSAO DO BENEFICIO DE
SALARIO MATERNIDADE PARA O PAI DAS CRIANCAS.
ANALOGIA. | - Considerando-se que o salario-maternidade néo



183

€ um beneficio destinado & mae segurada, mas sim a protecao
da crianca em seus primeiros meses de vida, impde-se ratificar
o entendimento do r. Juizo a quo, no sentido de que aplica-se
in casu o principio constitucional da isonomia para que a
crianca que ndo pode ter os cuidados e a atencdo de sua mae
em seu inicio de vida, possa receber esses cuidados de seu
pai, que n&o seriam integrais, caso nao lhe fosse concedido o
beneficio em epigrafe. Il - Apelac@o do INSS improvida. (TRF-3
- AC: 1684 SP 0001684-04.2011.4.03.6127, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO, Data
de Julgamento: 21/05/2013, DECIMA TURMA).

PREVIDENCIARIO. SALARIO-MATERNIDADE. OBITO DA
GENITORA. ANTECIPACAO DE TUTELA. CONCESSAO DE
BENEFICIO EM NOME DO GENITOR. POSSIBILIDADE. - O
salario-maternidade encontra-se disciplinado nos artigos 71 a
73 da Lei n°® 8.213/91, consistindo em remuneracédo devida a
gualquer segurada gestante durante 120 dias, com inicio no
periodo entre 28 dias antes do parto e a data de ocorréncia
deste ou, ainda, a mée adotiva ou guardia para fins de adocéo,
durante 120 dias, em se tratando de crianca de até 1 ano de
idade, 60 dias, se entre 1 e 4 anos e 30 dias, de 4 a 8 anos. - O
direito da adotante ao salario-maternidade foi inovacdo
introduzida pela Lei n° 10.421, de 15 de abril de 2002. - Os
cuidados com a crianca norteiam o sistema previdenciario, no
tocante ao referido beneficio, tanto € que, nos casos de
adocao, se presume a menor necessidade de auxilio quanto
maior for a idade do adotado. N&do se trata apenas de
resguardar a salde da mée, interpretagcdo que apenas teria
sentido se mantida a protecdo a mae bioldgica, nos moldes da
redagdo original da Lei n°® 8.213/91. Com a extensdo do
direito a mée adotiva, resta claro que se deve dar a palavra
maternidade conotacdo mais ampla, dissociando-a daquela
relacionada apenas ao parto e aleitamento, e ressaltando-
se o direito_da crianca a vida, a salde, a alimentacdo,
garantido pela Constituicdo, no artigo 227, e instituido
como dever da familia. - Possibilidade de aplicacdo dos
expedientes previstos no artigo 4° da Lei de Introducdo ao
Codigo Civil, atual Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, conforme redacdo dada pela Lei n°® 12.376/2010.
- Na hipdtese em que a méae venha a falecer, considerando-
se 0 interesse da crianca _em ter suas necessidades
providas, possivel a concessdo do beneficio, por analogia,
ao pai, ora viuvo, concretizando-se a garantia prevista no
artigo 227 da Constituicdo Federal. - O beneficio é previsto
na legislagdo previdenciéria, por prazo determinado, com sua
respectiva fonte de custeio, e foi concedido a segurado
(contribuinte) do Regime Geral. - Agravo de instrumento a que
se nega provimento. (TRF-3 - Al: 27307 SP 0027307-
84.2012.4.03.0000, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL
THEREZINHA CAZERTA, Data de Julgamento: 28/01/2013,
OITAVA TURMA) (sem grifo no original).
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Outra situacao de superacdo no campo da omisséo legislativa dentro do
Direito Previdenciario, que serve para demonstrar o esfor¢co dos Tribunais Patrios
para superar tal obstaculo e dar efetividade aos preceitos constitucionais, garantido
a todos os cidadaos os seus plenos direitos, se refere ao reconhecimento da pensao
previdenciaria por morte ao companheiro sobrevivente, na relagdo homoafetiva,
qgquando da perda do seu companheiro segurado do INSS, veja-se as seguintes

decisbes do Supremo Tribunal Federal (STF):

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
UNIAO HOMOAFETIVA. LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO CIVIL
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO COMO ENTIDADE
FAMILIAR. DIREITO A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA
PENSAO POR MORTE. RECONHECIMENTO. APLICACAO
DAS REGRAS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS VALIDAS
PARA A UNIAO ESTAVEL HETEROAFETIVA. ACORDAO
RECORRIDO EM CONSONANCIA COM O ENTENDIMENTO
DO PLENARIO DESTA CORTE. REEXAME DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 279
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. O preceito constante
do art. 1.723 do Cddigo Civil — ‘é reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia’ — ndo obsta que a
unido de pessoas do mesmo sexo possa ser reconhecida como
entidade familiar apta a merecer protecéo estatal. O Pleno do
Supremo Tribunal Federal, proferiu esse entendimento no
julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132, ambas da Relatoria
do Ministro Ayres Britto, Sesséo de 5.5.11, utilizando a técnica
da interpretagdo conforme a Constituicdo do referido preceito
do Cadigo Civil, para excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida
esta como sinbnimo perfeito de familia. Reconhecimento este,
gue deve ser feito segundo as mesmas regras e com idénticas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. 2. Em recente
pronunciamento, a Segunda Turma desta Corte, ao julgar caso
analogo ao presente, o RE n. 477.554-AgR, Relator o Ministro
Celso de Mello, DJe de 26.08.11, em que se discutia o direito
do companheiro, na unido estavel homoafetiva, a percepcao do
beneficio da pensédo por morte de seu parceiro, enfatizou que
‘ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos
nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo
de sua orientacdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém
direito de receber a igual protecdo tanto das leis quanto do
sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da
Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer
estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que fomente a
intoleréncia, que estimule o desrespeito e que desiguale as
pessoas em razdo de sua orientacdo sexual. [...] A familia
resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminacgéo,
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cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e
obrigacBes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo
distinto que integrem unides heteroafetivas.’ (Precedentes: RE
n. 552.802, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe de 24.10.11; RE
n. 643.229, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 08.09.11; RE n.
607.182, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de
15.08.11; RE n. 590.989, Relatora a Ministra Carmen Lucia,
DJe de 24.06.11; RE n. 437.100, Relator o Ministro Gilmar
Mendes, DJe de 26.05.11, entre outros). 3. Deveras,
entendimento diverso do adotado pelo acérddo recorrido —
como deseja o recorrente — quanto a existéncia de elementos
caracterizadores da unido estavel, demandaria o reexame do
contexto féatico-probatério engendrado nos autos, o que
inviabiliza o extraordinario, a teor do Enunciado da Sumula n.
279 do Supremo Tribunal Federal, que interdita a esta Corte,
em sede de recurso extraordinario, sindicar matéria fatica,
verbis: para simples reexame de prova nao cabe recurso
extraordinario. 4. In casu, o acérdao originariamente recorrido
assentou: ‘EMENTA: ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL.
PREVIDENCIARIO. ACAO DECLARATORIA. BENEFICIO DE
PENSAO PREVIDENCIARIA. PRELIMINAR DE
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. REJEITADA
DIANTE DO INFORMATIVO N° 0366, DO STJ. MERITO.
RELA(}AO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO COMO
BENEFICIO DE PENSAO POS MORTEM. POSSIBILIDADE.
REEXAME NECESSARIO IMPROVIDO, APELO
VOLUNTARIO PREJUDICADO. DECISAO UNANIME. 1 -
Ineficacia da prejudicial de impossibilidade juridica do pedido,
unido homoafetiva é reconhecida pelos Tribunais Patrios,
apesar de inexistir ordenamento legal. Possibilidade de ser
concedido o beneficio previdenciario nos casos de relacdo
homoafetiva. Informativo de n° 0366, da Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica reconhece a Possibilidade Juridica
do Pedido. 2 - Faz jus apelada a percep¢cdo do beneficio de
pensdo por morte o autor logrou éxito em comprovar,
efetivamente, sua vida em comum com o falecido segurado,
como se more uxorio, mantendo residéncia conjunta,
partilhando despesas, além da aquisicdo de bens, tais como
um imovel que foi adquirido por ambos, e deixado ao autor. 3 -
Pleito do apelado em conformidade com o Principio
Constitucional da Igualdade, da dignidade da pessoa humana e
da promoc¢éo do bem de todos, sem preconceitos ou quaisquer
outras formas de discriminacao, previsto no inciso |, do Art. 5°
da Carta Magna, posto que a unido homoafetiva merece ser
tratada como unides heterossexuais. 4 - Incontestavel direito do
apelado a percepcdo de pensdo por morte nos termos
assegurados pela ConstituicAo da Republica de 1988 e a
prépria IN/INSS n° 025/2000, vez que presentes 0S requisitos
necessarios ao gozo desse direito. 5 - Reexame necessario
improvido, prejudicado o apelo voluntario para manter incélume
a decisdo recorrida. 6 — Decisdo unanime.” 5. Agravo
regimental a que se nega provimento. (STF — 1% Turma,
Processo: RE-AgR 607562 - RE-AgR - AG.REG. NO
RECURSO EXTRAORDINARIO - Relator(a): LUIZ FUX -,
18.9.2012).
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O Superior Tribunal de Justica (STJ) também manifestou-se a respeito do
reconhecimento de direito a pensdo previdenciaria por morte para companheiro
sobrevivente de relacdo homoafetiva, inclusive, superando as lacunas legislativas,
com base na concepc¢do atual da familia e em varios principios constitucionais, tudo

conforme exposto em capitulos anteriores desta pesquisa. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. PENSAO POR
MORTE. SERVIDOR PUBLICO. COMPANHEIRO. RELACAO
HOMOAFETIVA. ART. 217, I, C, DA LEI N° 8.112/90. - A
regulamentacdo das familias homoafetivas é medida que se
imp&e no atual cenario social, ndo podendo o Poder Judiciario,
nesse momento, furtar-se a oferecer as protecbes legais que
tais relagbes demandam, porquanto sdo geradoras de
importantes efeitos afetivos e patrimoniais na vida de muitos
cidadaos. - No presente caso, ficou devidamente comprovada a
unido estavel entre o autor, ora recorrido, e seu falecido
companheiro, servidor publico, regido pela Lei 8.112/90, motivo
pelo qual, agiram bem as instancias ordinarias ao conceder a
pretendida pensdo por morte, nos termos do art. 217, |, ‘c’ do
referido Estatuto. - Além do mais, o préprio INSS, gestor do
Regime Geral de Previdéncia Social, ha mais de dez anos, vém
reconhecendo os parceiros homossexuais como beneficiarios
da Previdéncia, pelo que ndo ha como negar o mesmo direito
aos companheiros homossexuais de servidor publico,
equiparando-os a tradicional Unido Estavel formada por homem
e mulher. - Acrescento, ainda, que a mais recente norma
editada pela Receita Federal (agosto de 2010) garantiu o
direito de Contribuintes do Imposto de Renda de Pessoa Fisica
incluirem parceiros homossexuais como seus dependentes na
Declaragdo, o que revela ndo haver mais espago para renegar
os direitos provenientes das relacdes homoafetivas, e que so
contribuir4 para tornar a nossa Sociedade mais justa, humana
e democrética, ideal tdo presente na Constituicdo Federal. -
Quanto a reducédo do percentual dos juros de mora, esta Corte
assentou compreensdo de que a Medida Provisoria n°
2.180/2001, que modificou o artigo 1°-F da Lei n° 9.494/1997,
determinando que os juros de mora sejam calculados em 6%
(seis por cento) ao ano nas condenacdes impostas a Fazenda
Pulblica para pagamento de verbas remuneratérias devidas a
servidores publicos, tem incidéncia nos processos iniciados
apos a sua edicdo. - No que pertine a correcdo monetéria, o
entendimento perfilhado pelo Tribunal a quo estd em total
sintonia com o deste Tribunal Superior ja pacificado no sentido
de que a divida de valor da Fazenda Publica para com o
servidor publico deve ser corrigida desde o vencimento de cada
prestacdo. - Recurso especial a que se da parcial provimento,
apenas para reducdo do percentual dos juros de mora para 6%
ao ano. [. ..] (STJ — SEXTA TURMA; RESP 200700556560;
RESP - RECURSO ESPECIAL — 932653; Relator(a): CELSO
LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP);
DATA:03/11/2011).



187

Em face do exposto acima, o que se pretende é demonstrar
preliminarmente que o Direito Previdenciario, em situacdes de omissao legislativa,
por se tratar de direito com grande amplitude e reflexo em toda a sociedade e por
seu carater social, solidario e democrético, ndo pode permanecer inerte, devido a
auséncia de legislacéo, devendo cumprir com seu papel, ou seja, de dar guarida a
toda e qualquer contingéncia social a qualquer um dos seus segurados e seus

dependentes.

Importante dizer que ha uma lacuna na legislacdo que vem sendo
debatida com a pratica da fertilizacdo in vitro, mormente em situacbes em que
algumas mulheres que se predispdem a engravidar filhos engendrados por casais

estéreis®? utilizam-se da pratica da fertilizagéo in vitro, criando celeuma quanto ao

643

beneficio previdenciario de salario-maternidade”™, principalmente quando a mae

genética e mae substituta sdo seguradas do Regime Geral da Previdéncia Social
(RGPS).

MARTINEZ, ao comentar sobre o beneficio de salario maternidade, em
situacbes de utilizacdo da fertilizagdo in vitro, assinala que desperta varias
controvérsias com relacdo a quem seria a mae deste recém-nascido, oriundo de
uma gestacao substituta, para efeitos de recebimento do beneficio previdenciario de

salario maternidade. Tanto que, assim, aduz:

Dependendo do conceito que se tenha de progenitora, do
ponto de vista da concepcao da vida, se entenderd que serdo
duas. A mée genética € um pouco mais do que a mae
gestante. Afinal, a maternidade envolve outros aspectos além
do processo biolégico da reproducgéo, desde a gestagdo até o
parto. A mulher que adote um bebé logo ap6s o nascimento e
dele cuide por toda a vida, ainda que sem lagcos sanguineos
com a crianga, e que juridicamente seja considerada adotante,
pode ser tida moralmente como a méae pessoal, familiar ou
social®,

642 «A maternidade substitutiva, ou barriga de aluguel, ocorrerd quando a mulher denominada ‘mae

substitutiva’ dispde-se a carregar embrido dentro de seu Gtero durante o periodo de gestacao, isto &,
realiza-se um acordo com uma mulher fértil para que, ao nascer a crianga, esta seja entregue ao
casal solicitante”. (RIBEIRO, Juliana de Oliveira Xavier, Os efeitos juridicos do salério-
maternidade na barriga de aluguel. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33210-42128-1-PB.pdf.> Acesso em: 02/11/2015.
%43 “3alario Maternidade consiste na renumerac&o paga pelo INSS a segurada gestante durante o seu
afastamento, de acordo com o periodo estabelecido por lei e mediante comprovagdo médica”
SMARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 397).

MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 887.


http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33210-42128-1-PB.pdf
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Para enriquecer a discussdo sobre salario maternidade de gestacao
substituta, Martinez exemplifica com outras situacdes. A primeira refere-se a unido
homoafetiva, constituida de duas mulheres, ou de dois homens; as referidas familias
desejam ter filhos mediante fertilizac&o in vitro, contando com os 6vulos das proprias
mulheres da unido homoafetiva ou de terceiras, podendo ser discutida também
quem € a mae da crianca nascida desse vinculo convencional entre as duas
mulheres e como fica a situacdo da mulher que emprestou, seu ventre para o casal
de homens. A segunda refere-se ao fato de uma mulher que fornece o 6évulo,
juntamente com os espermatozéides do homem, sendo, neste caso, a “mae
genética” a mulher que promove a procriagdo, chamada de receptora, de
substituta®®.

Nos dois casos acima, vai-se consagrando o uso de mae substituta e méae
genética e, consequentemente, tudo isso importa no reconhecimento do beneficio de
salario maternidade a quem? Para responder tal questdo, o proprio Martinez
desenvolveu o seguinte raciocinio:

Primeiramente, a legislacdo brasileira sobre a adocdo e guarda,
determinada pela Lei n. 10.421/2002, prevé o beneficio previdenciario de salario
maternidade, que sera deferido a segurada do Regime Geral da Previdéncia Social
gue adote ou obtenha a guarda judicial de certa crianca. A principio, o direito da
adotante ou guardia ndo se confunde com o direito da mée biolégica que, ao seu
tempo, fez jus ao beneficio, se era segurada®®.

Para melhor compreender a referida questdo, inicialmente deve-se
observar que, “nesse caso, o legislador prestigia a prote¢édo as criangas, a adogao e
a guarda, e ndo necessariamente a gestacdo em si mesma, pois, a adotante e a
guardia ndo engravidaram nem ficaram impedidas de trabalhar®"’. Contudo, tem-se
que:

Embora o titulo da prestacdo seja salario maternidade, nédo é
apenas a maternidade o risco coberto pelo seguro social, pois
se a mulher fica gravida por oito meses (entende-se que ela
possa laborar até esse pendltimo més de gestacdo). Nos
ultimos 28 dias seguintes, teria enormes dificuldades para
continuar trabalhando, dai a licenca antes do parto e depois

®5 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,

2013, p. 887-888.
%% Op. cit., p. 888.
%47 |dem, ibidem.
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dele fazer jus a um periodo de maternidade de 91 dias para
poder assistir o bebé. Alias, conforme a convencao, podendo
prorrogar os 120 dias por mais 60 dias (Lei n. 11.770/2008).
Note-se que durante duas semanas antes ou duas semanas
depois do parto, consoante atestado médico especifico, ela
poderd ser licenciada e ser reembolsada pelo beneficio (RPS,
art. 93, 8 3B). Logo, a contingéncia protegida é a gravidez
sequida da gestacdo e certo periodo de aleitamento (92 ou
106 dias)**® (sem grifo no original).

Dessa forma, a mae gestante substituta tem justificativa plausivel para o
recebimento de tal beneficio, ainda que néo tenha havido relacdo sexual
propriamente dita, simplesmente pelo fato de ter ficado gravida durante os nove
meses e ter dado a luz; e mesmo que, apos o parto ndo tenha permanecido com a
crianca sob sua guarda, ela precisa recuperar-se do parto, e, somente por iSSO nao
se tem duvidas de que deve fazer jus ao salario-maternidade nas exatas condi¢des,
como se o filho fosse geneticamente seu®*.

No que toca a mae genética, durante os nove meses de gestacdo da mae
substituta, embora ndo passasse pelos desconfortos de uma gravidez, mesmo
assim, certamente acompanhou a gestagcdo, psicologicamente vivenciando a
maternidade, mesmo que a distancia, e, depois do nascimento, assumiu todos 0s
desvelos de atender as necessidades do recém-nascido, por isso se justifica o
recebimento de tal beneficio previdenciario. Na condicdo de segurada, de forma
analoga, diante do siléncio normativo, sera preciso considerar as diversas situacdes
envolvidas e, no minimo, fard jus aos 120 dias posteriores ao parto, na condicéo
equivalente ou por analogia a mae adotante, uma vez que, com o advento da Lei n.
10.421/2002 é reconhecido tal direito de salario maternidade®®.

Enfim, a situagdo de fertilizagdo in vitro vivenciada no caso da
maternidade substitutiva, permite & mae adotante e a mée gestante (mesmo sendo a
legislagédo previdenciaria omissa) a possibilidade do recebimento do beneficio de
salario maternidade para ambas em face de um mesmo fato gerador, embora com
justificativas diferentes para cada uma delas.

Alids, dentro do que se demonstrou acima, nas trés situacdes
paradigmaticas (pensdo previdenciaria por morte em favor do companheiro

sobrevivente na relacdo homoafetiva; auxilio maternidade para o pai que perdeu sua

%8 Op. cit., p. 888-889.

%9 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 889.

%0 Op. cit., p. 889-890.
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esposa ou companheira no parto; e a questado da fertilizacdo in vitro na gestacéo
substitutiva), entende-se que o Direito Previdenciario, e principalmente o Poder
Judiciario, em momento algum, deixou de dar uma resposta justa e adequada aos
fatos da vida que, até o presente momento, nao tinham respaldo legislativo.

Portanto, desde logo, pode-se dizer, de forma paradigmética, quanto ao
filho da fertilizacdo in vitro homdloga post mortem, que ndo pode ser diferente tal
interpretacdo; ou seja, ndo se justifica ser negada a concessdo de pensao
previdenciaria por morte, por ndo existir legislacao previdenciaria atinente ao caso
em tela.

Adentrando no mérito da questdo de se reconhecer o direito do filho
oriundo por fertilizacdo in vitro homologa post mortem a penséo previdenciaria por
morte do genitor, ponto nodal desta tese, deve ser dito, que lhe assiste tal direito sob
varios fundamentos desenvolvidos durante esta pesquisa, conforme sera observado
a sequir.

Para construir justificativas ao direito do filho proveniente por fertilizacao
in vitro homéloga post mortem a pensao previdenciaria por morte, deve ser aduzido
que os proprios estudos que envolvem os direitos da personalidade autorizam a
construcdo de uma interpretacdo plausivel para o reconhecimento do assunto. Os
direitos da personalidade como uma precondicdo a existéncia de todos os demais
direitos®®!, por corresponderem a um complexo formador do ser humano, mesmo
havendo omisséao legislativa previdenciaria quanto ao referido assunto, pelo simples
fato de existir um sujeito de direito, um ser vivo, como € o caso do filho oriundo por
fertilizagdo in vitro homdloga post mortem, por si sO, justifica-se a penséo
previdenciéria por morte ao filho que nasce através desta modalidade de reproducéo
humana péstuma.

Nessa construcdo hermenéutica para ratificar o direito de pensao
previdenciéria por morte ao filho oriundo por fertilizacdo in vitro homéloga péstuma, a
teoria do inicio da personalidade humana conhecida como Concepcionista, que
reconhece a personalidade e, portanto, a pessoa desde a sua concepg¢ao, acaba por
recepcionar a possibilidade do filho oriundo por fertilizacédo in vitro homdéloga post
mortem de ter direitos patrimoniais e extrapatrimoniais, razdo por que, ndo seria

diferente quanto ao beneficio de penséo previdenciaria por morte do genitor

®*1 DAMIAO JUNIOR, Ricardo Ferreira. Material Genético Humano: aspectos juridicos sobre a sua

disponibilizagao. Curitiba: Jurua, 2010, p. 78 — 79; 81.
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segurado, que nada mais € do que um direito patrimonial concedido aos filhos, na
qualidade de seus dependentes da Previdéncia Social.

Pela referida corrente Concepcionista, o nascimento ndo é condicdo para
gue a personalidade exista, mas tdo somente para que possa vir a consolidar-se, por
isso, se justifica tal direito ao recebimento de eventual pensdo previdenciaria por
morte ao filho oriundo por fertilizacdo in vitro homologa post mortem. Nesse sentido,
Norbim defende que o direito a vida é um direito natural, ao qual os outros direitos se
submetem. Assim, “sendo o homem um fim, e ndo um meio”, tendo valor em si
mesmo, a sua dignidade deve ser respeitada desde sua concepc¢ao, sob pena de se
desrespeitar direitos humanos intangiveis®*?.

Por isso, se ele tem direito a viver dignamente e sendo 0 seu genitor
segurado do INSS, quando de sua concepcédo, independente da forma que fora
concebido, evidentemente terd, quando do seu nascimento direito a percepcao da
pensao previdenciaria por morte.

Partindo-se da visdo, quanto ao embrido criopreservado ou (em uma
interpretacdo mais extensiva) quanto ao material genético criopreservado, que
ambos merecem toda e qualquer protecdo juridica e, por via reflexiva,
reconhecimento como pessoa, dotado de personalidade.

Destaca-se que, a partir da fertilizacao in vitro homoéloga post mortem, néo
se pode esperar nada diferente de um ser humano digno de todas as prerrogativas
atinentes a sua espécie, razdo pela qual repete-se que, sendo o seu genitor
segurado da Previdéncia Social e comprovado que a criopreservagao do embridao ou
do seu material genético ocorreu antes de sua morte, no momento em que detinha a
qualidade de segurado da Previdéncia Social, ao nascer o fruto de referida
fertilizacdo homologa in vitro péstuma, na qualidade de dependente, como qualquer
outro filho, ndo havera Obice para ser-lhe concedido tal direito de pensédo

previdenciaria por morte.

A corrente Concepcionista despreza o fato dos direitos da personalidade
estarem sujeitos a condicdo, mesmo que suspensiva, pois, impor condi¢cdes seria 0
mesmo gue negar direitos essenciais a qualquer ser humano. Portanto, se o genitor
do filho concebido via fertilizagdo in vitro homologa post mortem era segurado do

INSS no momento em que armazenou um embrido in vitro com seu material

652 NORBIM, Luciano Dalvi. O direito do Nascituro a Personalidade Civil: de acordo com o novo

Cddigo Civil Brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006, p. 57-59.
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genético, ou tdo somente 0 seu material genético, para fins de gerar um futuro filho,
entende-se que, a partir de tal data, criou-se a possibilidade de ter futuramente um
filho nascido, seu dependente, e que em razdo dos beneficios retroagirem a partir de
sua morte até a concepcéao, certamente esse filho ao nascer podera habilitar-se e

requerer beneficio de penséo previdenciaria por morte.

Por outra argumentacdo, justifica-se também o direito do filho por
fertilizacdo in vitro homologa post mortem de perceber a pensao previdenciaria por
morte, usando, inclusive, dos mesmos argumentos colecionados em favor dos
direitos sucessorios. Ressalvando, que € muito mais facil reconhecer tal direito nas
situacbes em que existam embrides criopreservados, mas ndo impossivel, em
havendo apenas material genético criopreservado, tudo conforme ja se asseverou
quanto ao questdo fins de direito sucessorio, em capitulo anterior, até porque,
segundo Almeida, como ja dito alhures, se o legislador patrio reconhece os efeitos
pessoais da filiacdo ao concepturo, entdo para ele ndo se justificaria afastar os
efeitos patrimoniais porque nao se vive mais em um sistema em que se diferenciam
filhos em razdo de sua origem®? .

A partir da ideia paradigmatica do direito sucessoério ao embrido in vitro da
fertilizacdo homédloga post mortem € oportuno citar que: “Se 0 embrido ja existia na
data da abertura da sucessdo, mesmo que estivesse crioconservado, o ser dele
resultante tera capacidade sucessoria se um dia vier a ser implantado num utero e,

depois da gestacdo, nascer com vida®™"".

Através de uma construcdo tedrica
paradigmatica, pode-se dizer que: se o embrido ja existia na data da morte do
segurado da Previdéncia Social, mesmo que estivesse criopreservado, o ser dele
resultante terq plenas condi¢cdes, se um dia vier a ser implantado num Utero e,
depois da gestacdo, nascer com vida, de ser considerado dependente de seu
falecido pai, e, portanto, inscrever-se na Previdéncia Social e requerer beneficio de

pensédo previdenciaria por morte.

Como se nao bastasse uma das justificativas paradigmaticas acima para
justificar o direito sucessorio deste tipo de fertilizacdo in vitro, ha a questdo de

direitos de partilha de bens que, sendo elas relativas e, portanto, suscetiveis de

%3 ALMEIDA, José Luiz Gavido. Cdédigo Civil Comentado: direito das sucessdes. Sucessdao em

95eral. Sucessao legitima. v. XVIIl. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 104.
4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. v. 5, 5 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 607.
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nulidade, diferente ndo ocorre no caso de declaracao e inscricdo de dependentes de
segurado junto a Previdéncia Social, pois pode ocorrer também em situacdo de
reconhecimento de outro filho do segurado, apdés a concessdo de pensao
previdenciaria por morte, de ser revista em virtude do surgimento de novo filho do

entdo segurado da Previdéncia Social.

Assim ocorrendo, muda tal cenario, inclusive podendo ser citado o proprio
uso da investigacdo da paternidade cumulada com peticdo de heranca que podera
servir, além de meio para anular eventual partilha também para modificar perante a

autarquia previdenciaria a relacdo de dependentes do de cujus.

Ainda se utilizando da forma paradigmatica, quanto aos argumentos da
questdo de direito sucessorio para o caso em estudo, deve-se lembrar das palavras
ditas por Freitas, que, no Estado Democréatico de Direito, em face dos proprios
efeitos do garantismo constitucional, em sendo detectada no inventario a
possibilidade de ser utilizado material genético do autor da heranca, até porque, se
deixou no banco de sémen registrado a sua vontade de ser genitor de uma crianga,
evidentemente que, no intuito de evitar futuro litigio ou prejuizo ao direito
constitucional de herancga, devem ser reservados os bens deste filho concebido apés
sua morte, sob pena de ao ser realizado o procedimento, vier o herdeiro nascido
depois pleitear por peticdo de heranca seu quinhdo hereditario, como se fosse um
filho reconhecido por posterior acéo de investigacdo de paternidade®.

Da mesma forma, quando do falecimento do segurado da Previdéncia
Social, em tese, poderiam o0s seus dependentes informar a referida Autarquia
Previdenciaria da existéncia de um embrido criopreservado ou do material genético
armazenado em laboratério para fins de futuro nascimento de um filho, e assim que
viesse a ser concebido e, posteriormente, ao nascer, poderia vir a inscrever-se e
passar a receber parte, ou na auséncia de filhos menores de 21 anos de idade ou
invalido, a integralidade da pensao previdenciaria por morte de seu genitor segurado
da Previdéncia Social.

A mesma visdo de Pereira pode ser aplicada ao filho proveniente da
fertilizagc&o in vitro para concessédo do beneficio de pensao previdenciaria por morte,

pois € 0 mesmo raciocinio previsto na interpretacdo mais extensiva ao proprio art.

%5 FREITAS, Douglas Phillips. Reproducéo assistida ap6s a morte e o direito de heranca. 2008.

Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423 >. Acesso em: 10/10/2015.
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1.597 do Cddigo Civil, ou seja, situagdo semelhante de “presungao” (rectus, ficgéo)”

de sua concepcdo desde a constancia do casamento®®

, deve-se igualmente
reconhecé-lo como dependente e, portanto, ter direito a penséo previdenciaria por
morte.

Assim como no raciocinio da presuncdo de concepcéo do filho desde a
constancia do casamento, € oportuna, mais uma vez, a visdo de Goncalves ao
mencionar que ndo ha como fugir dos dispositivos contidos nos arts. 1.597 do
Cddigo Civil e 227, § 6°, da Constituicdo Federal, uma vez que o primeiro afirma que
se presumem “concebidos” na constancia do casamento “os filhos havidos por
fecundacado artificial homdloga, mesmo que falecido o marido” (inciso Ill). O
segundo, consagra a absoluta igualdade de direitos entre os filhos, proibindo
qualquer distingdo ou discriminacdo. Portanto, como nao se justifica a exclusao de
direitos sucessorios, diferente ndo é para o beneficio previdenciario de pensao por
morte, porquanto tem a mesma natureza patrimonial.

Salienta-se que a inscricdo do dependente somente ocorre apos habilitar-
se perante a Previdéncia Social. Assim, de posse da certiddo de nascimento ou da
decisédo judicial de reconhecimento de sua paternidade, comprovada perante a
Autarquia Previdenciaria a qualquer momento, comprovados 0s requisitos para

657 esse filho nascido mediante

reconhecimento da pensao previdenciaria por morte
fertilizacdo in vitro homologa post mortem passa a ter direito ao referido beneficio até
completar 21 anos de idade, ou, em caso de invalidez, enquanto permanecer
invalido.

No caminho da construcdo para justificar melhor os direitos da penséo
previdenciéria por morte, para os filhos oriundos por fertilizacdo in vitro homéloga
postuma, mantendo a mesma linha, por analogia, do raciocinio do direito sucessorio,
na visado de Albuquerque Filho, aquele filho “engendrado” pela medicina ndo poderia
ser prejudicado ou excluido em seus direitos de filho simplesmente em face da
chamada “suposta seguranga no processo sucessoério” e cita, como exemplos, 0s

casos de acOes de peticdo de heranca, nos termos do art. 1.824 do Cdédigo Civil, em

%% PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil: V. VI: Direito das Sucessdes. 16 ed.

Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.34.

%7 Convém mencionar que, para ter direito ao beneficio de pensdo por morte, é necessario
comprovar 0s seguintes requisitos: a) que o falecido possuisse qualidade de segurado do INSS na
data do 6bito; b) a morte, mesmo que presumida; ¢) dependéncia econdmica (esse pressuposto para
a segunda e terceira classe (pais e irmdos) (GOES, Hugo Medeiros de. Manual de direito
previdenciario. 4 ed. Rio de Janeiro: Ferreira, 2011, p. 280).
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que a referida nocdo da seguranca é relativa, dado ao fato de que a cada acéo de
peticdo de heranca, o herdeiro preterido objetiva ndo sé a declaracdo da qualidade
de herdeiro mas também a restituicdo do patrimoénio deixado pelo falecido. Como
consequéncia, a seguranca sucessoOria € relativa e suscetivel de mudanca a
qualquer lapso temporal®®,

Da mesma forma, pode ser vista a questdo da penséo previdenciaria por
morte, ou seja, ndo se pode negar tal beneficio sob a assertiva da “suposta
seguranca no processo que concedeu beneficio de pensao previdenciaria por morte
a determinados dependentes”, haja vista que, em se tratando de penséo
previdenciéria por morte, a inclusdo de dependentes pode ser revista a qualquer
tempo, bastando como se disse, a prova de sua dependéncia e de que o de cujus
possuia a qualidade de segurado do INSS no momento do seu 0Obito.

MONTALBANO, ao aludir que o Brasil ndo veda a inseminacdo post
mortem, conclui que ndo podera haver prejuizo para o fruto dessa técnica, pois o
direito aplica-se no todo e ndo apenas em parte, o0 que seria incoerente do ponto de
vista juridico®®.

Seguindo 0 mesmo raciocinio acima, a Previdéncia Social e sua autarquia
INSS ndo podem negar o direito a pensdo previdenciaria por morte ao filho
proveniente da técnica de fertilizacdo in vitro péstuma porque ndo estava nascido,
ou concebido quando do falecimento de seu pai, pois, partindo da premissa de que
todos os filhos séo iguais, ndo se pode fazer com que um ser humano (em virtude do
tempo de seu nascimento e da forma de sua concepc¢éo) possa ser privado de
alguns direitos.

VARGAS também reconhece o referido direito sucessorio a essa
categoria de filhos oriundos de fertilizagdo in vitro em comento, podendo seus
argumentos justificar, da mesma maneira, a pensao previdenciaria por morte, uma
vez que, se o Cadigo Civil prevé em seu art. 2°, gue os direitos do nascituro estarao
resguardados desde a concepc¢do, mesmo que tenha que nascer com vida, importa
reconhecer que o embrido, ja fecundado no momento da abertura da sucesséao,

enquadra-se parcialmente na previsdo legal, pois que esta concebido. Assim,

658 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacéo Artificial Post Mortem e o Direito
Sucessario. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=8.> Acesso em:
13/05/2012.

®MONTALBANO, Ana Caroline Oliveira. Inseminacdo post mortem e seus reflexos no direito de
familia e sucessfes. v. 19, n. 25. Florianépolis: In: Revista da Esmesc, 2012, p. 30-31. Disponivel
em: http://revista.esmesc.org.br/re/article/view/48. Acesso em: 11/10/2015.
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mesmo nao podendo ser considerado nascituro, a nova redacdo manteve aquela
prevista no Cdodigo de 1916 e, se 0 "antigo" Codigo protegia alguns direitos dos
nascituros quando nem se cogitava das técnicas de procriacdo assistida, ndo seria
justo que o Codigo Civil, de 2002, deixasse de recepcionar 0s avancos da
biotecnologia e, portanto, negasse protecao aos direitos dos embrides, mesmo que
criopreservados®.

Com base no principio constitucional da igualdade entre os filhos e da sua
ndo discriminacdo (uma vez que estd consagrado no sistema juridico,
independentemente da situagdo juridica dos pais) nos termos do art. 227, § 6°, da
Constituicdo Federal, ndo se pode admitir legislacdo infraconstitucional restritiva do
direito do filho concebido mediante fecundacéo artificial homologa post mortem, visto
que tal situacdo ndo encontra guarida constitucional; ao contrario, pois, se 0
legislador constitucional ndo previu excecdo, nao cabe ao legislador ordinario,
tampouco ao intérprete, estabelecer exceg¢des ao principio constitucional da
igualdade entre os filhos. Assim, tem-se mais esse forte argumento para ser
concedida a pensédo previdenciaria por morte do genitor ao filho oriundo através
desta modalidade de reproducédo humana assistida.

Nos dizeres de Pisetta, o principio da igualdade de direitos entre os filhos
advindo de qualquer origem é justificado a partir da Constituicdo Federal, do préprio
Estatuto da Crianca e do Adolescente e, ainda, do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, do qual o Brasil é signatario. Assim, se tal principio acima constante nos
referidos ordenamentos juridicos ndo diferencia os filhos advindo de qualquer
origem, obviamente, no caso da fertilizagéao in vitro homadloga post mortem, ndo sera
diferente, razdo pela qual ndo € admissivel que as criancas que foram geradas
mediante o uso de tal técnica figuem despidas dos direitos que teriam, se havidas
conforme os preceitos das hipoteses de presuncao legal de filiacdo do art. 1.597 do
Cddigo Civil de 2002, inclusive, aduzindo que a criangca ndo tem culpa de ter sido
concebida mediante tal técnica de reprodu¢do humana assistida apos a morte de um
de seus genitores®®’. Tanto é que a referida autora, conforme dito em capitulo

anterior afirma que:

%0 VARGAS, Aline de Castro Branddo. Embrido criopreservado implantado post mortemtem

direito sucesso6rio? Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/embri%C3%A30-
criopreservado-implantado-post-mortem-tem-direito-sucess%C3%B3rio.> Acesso em: 14/10/2015.

%1 PISETTA, Francieli. Reproducéo assistida homdéloga post mortem: aspectos juridicos sobre a
filiacdo e o direito sucessorio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 145-146.


http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/embri%C3%A3o-criopreservado-implantado-post-mortem-tem-direito-sucess%C3%B3rio
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Definitivamente, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002 n&o logrou
éxito em abordar suficientemente a questdo dos direitos
hereditarios dos filhos havidos por inseminacéo artificial ou
fertilizacdo in  vitro homdlogas post mortem. As
problematizacdes ja se iniciam na determinacdo da filiacédo
destas criancas e prossegue na diferenciacdo feita entre
aqueles filhos que ndo se enquadram no rol das presuncdes de
paternidade e também ndo foram beneficiados por disposicao
testamentaria. Destarte, entende-se que, se néo for proibida a
utiizacdo de técnicas de reproducdo assistida homologa
péstumas, mister se faz a preservacao dos direitos da crianca
assim oriunda, sob pena de se incorrer em desrespeito ao
principio da igualdade entre os filhos e da dignidade da pessoa
humana®?.

UCHOA e SANTOS entendem que, pelo fato do sistema juridico
consagrar a igualdade entre os filhos constitucionalmente, ndo se pode permitir que
uma legislacéo infraconstitucional (como € o caso do Codigo Civil, ou mesmo que
existisse, uma legislacdo previdenciaria) ndo permitisse direitos ao filho concebido
mediante fecundacgao artificial post mortem, pois, ainda assim, qualquer solucao
restritiva em desfavor dos filhos da fertilizacdo in vitro importaria em discriminacdo
atentatéria a igualdade com os demais filhos, seus irmaos biologicos. Por isso, a
crianca gerada através da fertilizacdo artificial post mortem, tendo direito a
presuncdo da filiacdo como concebida na constancia do casamento, desde que por
fertilizacdo artificial homologa, nos termos do art. 1597, inciso lll, do Codigo Civil,

tera direito & sucess&do como qualquer outro filho®?

, inclusive, ndo havendo diferenca
no direito de perceber penséo previdenciaria por morte de seu falecido genitor.

Para Dias, ndo ha justificativas para exclusdo do direito de heranca ao
filho oriundo da fertilizacdo in vitro homologa post mortem, podendo referidos
argumentos ser utilizados também quanto a pensédo previdenciaria por morte, tanto
que aponta na defesa do uso das técnicas de reproducdo assistida como um direito
fundamental de qualquer pessoa, decorrente do direito ao planejamento familiar,
proibindo quaisquer restricdes aos filhos concebidos por meio dessas técnicas. Para
enfatizar, convém repetir as palavras da autora ditas em capitulo anterior:

A norma constitucional que consagra a igualdade da filiacdo
nao traz qualquer excecdo. Assim, presume-se a paternidade
do filho bioldgico concebido depois do falecimento de um dos

%2 Op. cit., p. 146-147.

%3 UCHOA, Anna Walléria Guerra; SANTOS, Alexandre Braz dos. Os direitos do filho concebido por
inseminacao artificial heteréloga post mortem. In: Hiléia: Revista do Direito Ambiental da
Amazbnia n° 18Jjan - jun| 2012, p. 66. Disponivel em:
<http://periodicos.uea.edu.br/index.php/Hileia/article/view/162/181.> Acesso em: 14/10/2015.
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genitores. Ao nascer, ocupa a primeira classe dos herdeiros
necessarios. [...]. Quando foi autorizada a fertilizacdo post
mortem, independe a data em que ocorra 0 nascimento; o filho
tem assegurado direito sucessoério. Havendo autorizagédo, sem
expressa manifestacdo sobre a possibilidade de fertilizacéo
apo6s a morte, nem por isso € possivel excluir o direito de quem
nasceu por expresso consentimento daquele que o desejava
como filho. O fato de o genitor ter morrido ndo pode excluir
vinculo de filiacdo que foi aceito em vida®®,

Assim, atento as justificativas apresentadas acima, em razdo do uso
paradigmatico do estudo feito em relagdo ao direito sucessorio dos filhos oriundos
por fertilizacdo in vitro homéloga post mortem, somente por tais assertivas justifica-
se plenamente a concessao da pensdo previdenciaria por morte do filho engendrado
mediante fertilizacdo in vitro.

Contudo, existem outras tratativas, especificamente, o proprio principio da
dignidade humana, de que tanto se falou em capitulos anteriores, uma vez que nada
mais digno para esse filho por fertilizacdo in vitro que, em determinado momento fora
planejado e certamente muito desejado por seu falecido genitor, a partir de sua
existéncia, em razdo da contingéncia da morte de seu genitor, este, segurado da
Previdéncia Social, pelo menos Ihe seja reservado por meio do beneficio de penséo
previdencidria por morte a sua mantenca quanto a suas necessidades mais vitais, a
fim de que se Ihe garanta no minimo, uma vida digna.

Portanto, com o raciocinio acima, espera-se no que tange ao consagrado
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que, por meio da Seguridade Social e
da Previdéncia Social seja possivel cada vez mais, dar efetividade pratica ao referido
principio, uma vez que sem dignidade a qualquer pessoa, ndo ha que se falar em
Nacgdo, nem em Estado Democrético de Direito, ndo podendo, de forma alguma, a
Previdéncia Social, autarquia que faz parte do Estado, ter qualquer espécie de
atitude que resulte em desrespeito a dignidade humana de qualquer ser humano

vivo, mesmo que ainda em formacao.

Outro importante principio constitucional que da guarida ao
reconhecimento da penséo previdenciaria por morte aos filhos oriundos mediante a
técnica de fertilizac&o in vitro post mortem € o da Solidariedade que, conjugado ao
Direito de Familia, particularmente em face da extensédo da solidariedade familiar a

toda sociedade e ndo somente aos membros de uma familia, o filho proveniente da

%4 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes, Sdo Paulo: Editora RT, 200, p. 117-118.
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fertilizacdo in vitro homdéloga post mortem de um segurado da Previdéncia Social
deve ser integralmente protegido, indistintamente de sua forma de concepcéo e de
origem, sob pena de tornar-se sem uso tdo elementar principio para a sociedade e

para a prépria Seguridade Social.

Segundo Ibrahim, por tal principio traduz-se “o verdadeiro espirito da
previdéncia social: a protecdo coletiva, na qual as pequenas contribuicdes
individuais geram recursos suficientes para a criacdo de um manto protetor sobre
todos, (...)*®, portanto, ndo ha como renegar tal direito ao filho de um segurado que,
durante algum tempo, através de suas contribui¢cdes individuais gerou recursos para

a protecéo de toda a coletividade.

Aproveitando a visdo de Martinez sobre o Principio da Solidariedade
Social, pode-se dizer que tal principio tem significado a partir do momento em que a
cooperacao da maioria ocorre em favor da minoria, em certos casos, da totalidade
em direcdo a individualidade. A extensdo do amor individual é exercitado entre

familiares e parentes para o grupo social®®

, motivo pelo qual essa cooperacdo da
maioria em favor da minoria, obviamente que (em sendo reconhecido o filho oriundo
por fertilizacdo in vitro homéloga pdéstuma como ser dotado de todos os direitos
inerentes a sua pessoa, na qualidade de dependente de segurado) neste momento,
o Principio da Solidariedade certamente devera fazer-se presente a fim de proteger
e se solidarizar com a situacédo do filho que, com a auséncia de seu genitor, ndo
pode ficar a mercé da sorte, ainda mais que seu genitor fazia parte, antes de morrer,
desse sistema de solidariedade coletiva, e a muitos, com suas contribuicdes
individuais, também auxiliou.

Encerrando tal aplicacdo do Principio da Solidariedade Social para fins de
justificativa para a concessao da penséao previdenciaria por morte do genitor ao filho
em comento, tem-se que: “a solidariedade é também pressuposto para a acao
cooperativa da sociedade, sendo condicdo fundamental para a materializacdo do
bem-estar, com a necessaria reducdo das desigualdades sociais®®’, fato este que

justifica o acolhimento deste filho do segurado, mesmo que fertilizado in vitro de

%5 |BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. rev. ampl e atual. Niteroi:

Impetus, 2011, p. 65.

%% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Tomo I, 5 ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 117-118.

®7 |BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. rev. ampl e atual. Niteroi:
Impetus, 2011, p. 65.
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forma homologa e nascido apds a morte de seu genitor que, como se disse alhures,
caso segurado no momento da sua morte, ndo pode seu filho ser desprovido de tal
beneficio, uma vez que a propria razdo de ser da Previdéncia Social € suprir
contingéncias, logo, a pensao previdenciaria por morte servira para a mantenca e a
propria sobrevivéncia deste filho.

Como nado bastassem os principios acima, deve-se, neste momento,
mencionar que o Principio da Universalidade da Cobertura e do Atendimento
também tem como objetivo a ado¢do de um sistema protetivo amplo, nha medida em
que cabe ao Estado e a sociedade garantir a todos o minimo necessério, néo
podendo deixar de amparar o filho decorrente de fertilizacédo in vitro homologa post
mortem de um de seus segurados®®,

Pelo que se sabe até o presente momento, ndo ha qualquer estudo
juridico e nem qualquer legislacdo especifica ou qualquer julgado nos tribunais
patrios, conforme se asseverou acima, certamente, em futuro bem préximo, podera a
vir a ser discutido, em razdo de um caso em concreto, pois, como dito, as técnicas
de reproducdo humana ja fazem parte do cotidiano e, como a ciéncia do direito
busca incessantemente dar guarida a todos os fatos gerados pelo ser humano, ndo
h& como deixar de apreciar a presente situacao levantada nesta tese. Por isso, em
face do acima exposto e porque, no Estado Democrético de Direito a Constituicdo
Federal exerce forca intensa em todo o ordenamento juridico e, principalmente, por
ter como principio vetor a dignidade da pessoa humana e o desprezo a qualquer
discriminagdo quanto aos filhos, ndo pode mais ser negado qualquer direito a
gualquer filho, independentemente de ser gerado antes ou depois da morte de seu
genitor.

E mister enfatizar que a Constituicdo Federal, como ponto fulcral do
sistema juridico, tem, nos principios constitucionais, um relevante papel para todas
as categorias do direito, ndo sendo diferente para a Previdéncia Social, razdo pela
qual seus principios devem ter aplicabilidade de forma ampla quanto ao tema aqui
estudado®®.

Pela razdo acima e por todos os angulos de observacdo do complexo

sistema juridico, mesmo sem adotar qualquer posicionamento a respeito das teorias

%8 KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 7 ed. rev. ampl e atual. Salvador:

Juspodivm, 2010, p.48-49.
%9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
260-261.
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do inicio da personalidade humana analisadas nos capitulos anteriores, e mesmo
sem utilizar de toda a construcédo doutrinaria a respeito dos direitos sucessorios ao
filho oriundo da fertilizacdo in vitro homdloga poéstuma, simplesmente pelos
Principios da Dignidade Humana, da Solidariedade Social, da Igualdade entre Filhos
e pela propria conceituacdo de familia, seus principios e caracteristicas, e pela
propria conceituacao da filiagdo, seus principios e caracteristicas, observa-se que a
igualdade de direitos entre os filhos, independentemente de sua origem, tempo de
seu nascimento, forma de constituicdo de familia, o que deve prevalecer num Estado
Democratico de Direito sdo todos os direitos inerentes a qualquer pessoa, ndo sendo
diferente a pensao previdenciaria por morte ao filho proveniente de fertilizac&o in
vitro homéloga post mortem.

Para encerrar o presente capitulo, conclui-se pela defesa de todos os
direitos ao filho oriundo por fertilizagdo in vitro homdéloga postuma, ndo sendo
diferente o direito de receber a pensdo previdenciaria por morte, desde que seu
genitor tivesse a qualidade de segurado da Previdéncia Social até o instante de sua
morte, eis que, trata-se de direito patrimonial, inclusive de carater alimentar, que |he
permita a sua mantenca de forma digna, até que atinja, pelo menos, 21 anos de
idade.
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CONCLUSAO

Em face do proposto no presente estudo e de tudo o que se observou nos
capitulos aqui apresentados, deve ser mencionado que a fertilizagdo in vitro
constitui-se num método de reproducdo humana assistida, buscado por casais que
desejam ter filhos e que ndo conseguem pelos meios naturais, devido a alguma
complicacdo de fertilidade. O uso de tal técnica laboratorial permite que os
espermatozoéides fecundem évulos fora do corpo da mulher, ou seja, sem que ocorra
relacédo sexual.

Durante muitos anos, conforme se observou no breve esboco histérico, o
homem sempre tentou, como de fato conseguiu, desenvolver técnicas de reproducao
humana assistida, a fim de poder gerar filhos, superando obstaculos a fertilidade
humana, com o intuito de constituir sua descendéncia. Evidentemente que tal
sucesso somente ocorreu apos anos de estudos e apos varias tentativas frustradas.
Contudo, hoje, tais procedimentos sdo uma realidade, conforme se aduziu em todo o
corpo desta pesquisa.

Importa salientar também que as referidas técnicas ocorrem de duas
formas: através da fertilizag&o in vitro e da inseminacéo artificial, sendo fertilizacao in
vitro diferente de inseminacéo artificial basicamente pelo local onde ocorre a
fecundacdo, uma vez que, na fertilizacao in vitro, como se disse alhures, o encontro
dos gametas da-se em laboratorio, enquanto o0 encontro dos gametas, na
inseminacao, ocorre no interior do organismo.

No caso especifico da fertilizacdo in vitro pode-se observar, no corpo do

presente trabalho que ela possui varias classificacfes, podendo ser chamada de
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Homadloga, quando feita com o évulo e o espermatozoide provenientes do proprio
casal de quem o embrido vai ser filho; Heteréloga, quando proveniente da utilizacao
do sémen utilizado de um terceiro, que ndo € do cénjuge ou companheiro da mulher
fertilizada, ou do sémen do cdnjuge ou companheiro e 6vulo doado de outra mulher
que ndo a do cbnjuge ou companheira, mas implantado no Utero desta; pode ser,
ainda, sémen e 6vulo doados e, posteriormente, implantado no Gtero da mulher do
casal que ira gerar e criar o filho.

Oportuno citar que existe ainda uma terceira classificagdo chamada de
Mista. Trata-se de procedimento com sémen proveniente de varios homens,
incluindo o do marido, ou companheiro da mulher e O6vulos da esposa ou
companheira e de distintas mulheres.

Para efeitos da presente tese e até mesmo para responder as hipoteses
formuladas quando do projeto deste estudo, buscou-se analisar que a visao do
direito relativo a fertilizacdo in vitro post mortem na modalidade homologa como a
modalidade que poderia permitir o avanco da matéria aqui apresentada. O sistema
juridico brasileiro, mesmo que bastante omisso, aponta pelo menos alguns preceitos,
0 Caodigo Civil, o enunciado de n° 106, do Conselho da Justica Federal e a
Resolucdo de n° 2.013/13, do Conselho Federal de Medicina, do ano de 2013,
apenas permitem a fertilizac&o in vitro post mortem em havendo casamento ou uniédo
estavel, material genético proveniente do falecido cbnjuge ou companheiro,
manifestacdo expressa e por escrito do falecido antes de sua morte, condicdo de
vilva da mulher ou companheira, quando da realizacdo da fertilizacao in vitro post
mortem.

Com relagdo a familia, na atualidade, conclui-se que sofreu enorme
transformacdo, eis que, ndo se tem mais uma familia estruturada de forma
hierarquizada, o que se tem & uma estrutura familiar baseada na igualdade entre os
cOnjuges, com predominio do amor e do afeto, o que acaba por direcionar as
decisdes da familia e de seus membros. Com essas transformacgfes, passou-se a
valorizar mais cada individuo da familia, independentemente de sua posi¢ao, iSso
sem relatar que as relacdes entre pais e filhos sofreram significativas mudancas,
dado o fato de que se criaram possibilidades de diadlogo entre as geracdes, inclusive
com expressoes e atitudes de afeto mais evidentes.

Quanto a esses importantes fatores de transformacdo das familias,

percebe-se, que foi reduzida a quantidade de membros que a constituem, eis que
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uma familia bastante numerosa (avos, tios, pais, filhos, netos), transformou-se, nos
altimos tempos, numa familia reduzida apenas ao seu nucleo mais direto possivel,
ou seja, pais e filhos.

Nessa metamorfose familiar, o afeto tornou-se o principal pilar, posto que
se criaram vinculos, obrigacdes e direitos na oOrbita familiar, especialmente porque as
relacbes fundadas no afeto, que surgem entre as pessoas, tornaram-se dignas de
reconhecimento juridico, particularmente na construgcdo de vinculos como o
casamento, a unido estavel e o parentesco.

A familia é resultado da comunhdo de afeto, pois qualquer membro
familiar que se veja rodeado de carinho, amor, solidariedade, compreensao e
sentimento de pertencimento, consequentemente ter4 promovida a sua prépria
dignidade como ser humano, de modo a se realizar como pessoa, inclusive

alcancando ou até mesmo melhorando o seu estado de felicidade.

O art. 226 da Constituicdo Federal abriu um leque muito grande de
hipoteses de entidades familiares, mormente porque normatizou o que se observa
no cotidiano da sociedade, reconhecendo que a familia € um fato natural, ndo
somente a familia oriunda do casamento, mas qualquer outra entidade familiar, em
gue haja manifestacédo de afetividade, passa a merecer protecdo e reconhecimento
estatal.

Quanto a filiagdo, pode-se concluir que, hoje, ndo ha mais distincédo entre
filhos de origem diferentes, como filhos bioldgicos e nédo biolégicos, ndo sendo mais
permitida qualquer diferenciacdo com intuito discriminatorio, razdo pela qual (muito
embora possa vir a sofrer novas mudancas ao longo dos anos) filiacdo € um vinculo
juridico entre pais e filhos, advindo tanto de unido sexual, quanto de modalidades de
fertilizac&o assistida e de adocéo.

Assim, a questéo da filiacdo, e até mesmo da familia, em face de todo o
exposto alhures, deixa claro que a paternidade ndo mais podera estabelecer-se com
base na questdo bioldégica, uma vez que, por exemplo, a adocdo e a propria
fertilizac&o in vitro alteraram a ordem natural da evolucdo humana, seja no aspecto
da presuncdo da paternidade e da verdade biologica, seja para o surgimento de
novos principios que construirdo uma nova relacao “paterno-materno-filial” na forma

de verdade afetiva.
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Outra concluséo a que se chegou com a presente pesquisa diz respeito
ao planejamento familiar, o qual pode ser visto como uma derivacdo do direito a
dignidade humana, uma vez que todo e qualquer ser humano tem o direito de fundar
uma familia e dentro dessa familia, ser-lhe facultado o direito a procriacdo e de ter
filhos por outros meios, que ndo os naturais.

Ressalte-se que a Conferéncia Internacional do Cairo, de 1994, e de
Pequim, de 1995, tiveram significativa importancia para possibilitar a toda e qualquer
pessoa o direito de decidir sobre qualquer assunto pertinente ao planejamento
familiar, inclusive quanto as técnicas de reproducdo artificial. No Brasil, a
Constituicdo Federal foi a primeira normatizacao do direito ao planejamento familiar,
seguida da Lei 9.263/1996 e, posteriormente, do Cdédigo Civil, que regulamentou a
autodeterminacado do planejamento familiar como direito a cada cidadéo.

Contudo, observou-se, no presente estudo que, quando se discute
planejamento familiar envolvendo a fertilizacdo in vitro post mortem, ha um
contraponto entre o interesse do filho oriundo desta técnica e o direito da
continuidade do projeto parental, pois, se, de um lado, existe o direito assegurado
constitucionalmente de planejamento familiar, uma vez que parece razoavel que a
mulher ou até mesmo o homem dé continuidade ao projeto familiar iniciado entre
ambos (desde que o falecido (a) em vida assim tenha autorizado) do outro lado, tem-
se a possibilidade de ndo se observar e respeitar os direitos do filho, também
assegurados pela Constituicdo, notadamente o direito a convivéncia familiar.

Porém, em andlise das assertivas lancadas nesta pesquisa, pode-se
entender que a técnica de reproducéo artificial post mortem deve ser aceita, pois néo
€ sensato o fundamento da sua néo aceitagdo residir no fato de que a crianca ficara
confusa psicologicamente se nascer sem a presenga de seu genitor. Ao contrario, as
criancas possuem a capacidade de entender a situacdo, desde que devidamente
explicada e exposta, pois muitas criancas perdem seus pais ainda muito cedo, por
exemplo, em face de acidentes automobilisticos, e mesmo assim seguem suas
vidas.

Ademais, tem-se pelo outro lado da questdo que, muitas vezes, era
desejo do de cujus, antes de morrer, e de sua mulher terem filhos, ndo podendo
proibir que as pessoas, mesmo depois de mortas, ndo deem continuidade ao projeto

parental iniciado ainda em vida. Repita-se, o fato de se ter um pai e uma méae
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presentes, em certos casos, pode ainda ndo ser suficiente para se concretizar o bem
estar fisico e psiquico da crianca.

Portanto, conclui-se que prevalece o critério da valorizacdo do elemento
afetivo e socioldgico da filiacdo, em contrapartida ao interesse do filho, sob a ética
de quem busca a fertilizacdo in vitro post mortem, pois o interesse da crianca deve
ser preservado, mas de forma alguma, isso podera implicar o0 ndo uso das técnicas
de procriacdo artificial e que do resultado de referida técnica ndo possa vir uma
crianca a integrar uma familia monoparental, até porque a referida modalidade de
familia, conforme se viu, merece toda protec¢do juridica, sem qualquer discriminagcéo
a outra forma de constituicdo do nucleo familiar.

Na sequéncia dos estudos, para se chegar ao objetivo final da presente
tese, analisou-se a questdo da personalidade humana, concluindo-se, que ela € um
atributo inseparavel do homem, que permite individualizd-lo na sociedade e
diferencid-lo de qualquer outro ser humano. Enfatiza-se, que a personalidade
humana reflete-se como um bem, o primeiro, inclusive, por que se trata de um direito
ou principio mée, ao qual se vinculam os direitos a vida, a dignidade humana, a
liberdade, a honra, a intimidade, a identidade pessoal, a integridade psicofisica etc,
denominando-se de “direitos da personalidade”.

Pode-se perceber que os direitos da personalidade sofrem ressignificacéo
em conformidade com as mudancas da sociedade, acompanhando todo e qualquer
fendmeno de “mutacao social”’. Por isso, alteracdes e reconstru¢cdes de conceitos,
guanto aos direitos da personalidade acabam por permitir o alcance de novas formas
instrumentais flexiveis e idéneas para abranger as diversidades e, desta maneira,
torna-se um conceito plural, compativel com uma sociedade plural, desprovida de
aprisionamentos a modelos abstratos e totalizantes.

Assim, os direitos da personalidade devem ser interpretados pela sua
enumeragdo exemplificativa e n&o taxativa. O seu manuseio deve ser
operacionalizado de forma que possa vincular, dentro dos sistemas juridicos como
uma clausula geral, contida em normativos especificos de cada pais, porquanto
inumeros tipos de direitos da personalidade n&do estdo classificados dentro da
doutrina nem na legislacédo, podendo ser citado, como exemplo, o proprio estudo do
direito qunato a procriacdo mediante reproducdo humana assistida.

Por fim, quanto aos direitos da personalidade, pode ser percebido, quao

importante € compreender seu significado e seu campo de atuacao, haja vista que,
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para protecdo do ser humano e sua prépria existéncia, ndo ha como desconhecé-lo,
uma vez que procura tutelar a vida, a honra, a liberdade, a intregridade psicofisica
de toda e qualquer pessoa, sendo impossivel tratar de fertilizacdo in vitro sem
adentrar nos direitos da personalidade acima mencionados.

Observou-se que a nao opc¢ao pela teoria Concepcionista para o presente
estudo seria a propria desvalorizacdo da “dimensédo biolégica do homem”, pois,
“diante da possibilidade atual de utilizagcdo cientifica de elementos biolégicos
humanos, o ndo reconhecimento do nascituro e do embrido criopreservado como
sujeitos de direito, e, portanto, pessoa, 0s colocam ao desabrigo da tutela dos
direitos da personalidade”, o que, por sinal, estaria ferindo, por via reflexa, o
Principio da Dignidade Humana, da propria vida, da liberdade, da honra e até
mesmo da integridade psicofisica etc.

Assim, dos estudos feitos para a presente investigacédo, entende-se que
(independente dos embrides estarem criopreservados em laboratorio, ou
implantados em Utero materno) deve vigorar a igualdade material entre eles, ndo
admitindo qualquer distincdo entre um embrido que esteja se desenvolvendo no
ventre materno daquele que estd em uma proveta, pois ambos sdo seres humanos
em desenvolvimento, foram concebidos, podendo vir a nascer e, por tal razao,
possuem personalidade natural.

Seguindo o raciocinio ja exposto, pode-se concluir que o embrido
criopreservado merece toda e qualquer protecéo juridica e, por via de consequéncia,
reconhecimento como pessoa, sujeito de direito, dotado de personalidade, eis que,
nele, encontra-se o ponto de partida de qualquer ser humano individualizado e apto
a desenvolver-se, e, a partir de sua fertilizagdo/concepcdo, ndo se pode esperar
nada diferente de um ser humano digno de todas as prerrogativas atinentes a sua

espécie.

Conclui-se, ainda que nao fosse suficiente o argumento quanto ao inicio
da personalidade, baseado na teoria Concepcionista, tem-se que o reconhecimento
de qualquer direito para o concepturo ou embrido in vitro, para os casos de utilizacéo
post mortem inclusive, pode ser sustentado através de outros fundamentos, nao
tendo como se negar ao concepturo ou embrido criopreservado a sua natureza
humana, e que, simplesmente por essa constatacdo, torna-se impossivel ndo lhe

assegurar qualquer protecao juridica.
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Entende-se que, embora ndo seja adotada a posic¢ao classica e tradicional
baseada na protecdo aos reconhecidos como “portadores de personalidade” pela
teoria acima exposta, o ponto fundamental para protecdo dos concepturos e dos
embrides criopreservados esta unicamente fulcrada no valor e na dignidade da
pessoa humana e ndo mais em parametros de ordem juridica positivada, haja vista
que o juizo de existéncia e de valor do ser humano e de sua necesséria protecdo
nao se limita ao estatuto juridico da pessoa, mas sob o enfoque da valoracao do ser
humano em qualquer fase do seu ciclo vital, pois que, a semelhanca entre os seres
nascidos e aqueles concebidos e mantidos em laborat6rio é a sua natureza comum
e 0 que representam axiologicamente, e ndo a maior ou menor possibilidade de se
adequarem a categoria abstrata da personalidade humana.

Logo, por todos os angulos que se observa, hdo € necessaria a atribuicdo
de personalidade ao nascituro ou ao embrido pré-implatatério para assegurar-lhes
direitos, uma vez que, simplesmente pelo fato de que os concepturos e embrides
humanos fertilizados in vitro, ao pertencerem a classe dos seres humanos, por si
s6s, devem ser tutelados integralmente. Tal protecdo fundamenta-se em alicerces
principioldgicos, atinentes a toda espécie humana e que norteiam a ordem juridica
estabelecida, principalmente porque ali se faz presente também todos os valores e
dignidade da pessoa humana.

Para efeitos sucessorios, quanto a fertilizacdo in vitro post mortem, antes
de mais nada, deve ser ratificado que apenas na modalidade homologa pode-se
permitir a referida discusséao, conforme fundamentou-se nas primeiras linhas desta
concluséo.

Assim, notou-se que, para o direito sucessorio, no caso da fertilizagéo in
vitro homoéloga post mortem, a doutrina divide-se no sentido de conceder e n&o
conceder direitos hereditarios. A corrente que nega tal direito esta fulcrada apenas
num sentido reducionista, literal e gramatical do ordenamento civil, haja vista que
apenas reconhece tal direito se ocorrer a concepg¢ao antes do momento da morte de
um dos genitores ou, ocorrendo depois, desde que a crianga nasca no periodo de
300 dias subsequentes a morte, hipétese esta que enquadra-se na moldura juridica
do inciso Il do art. 1597 do Cdédigo Civil.

Entretanto, em qualquer outra situacao, a referida corrente nega tal direito

hereditario do filho proveniente da fertilizacdo in vitro post mortem, aduzindo que o
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disposto no art. 1.798 é suficientemente claro, pois somente estdo legitimadas a
suceder as pessoas nascidas ou concebidas no momento da abertura da sucesséao.
Portanto, por essa corrente, tal norma regula toda a matéria sucessoria, e, assim
nao ha o que se falar em direito hereditario para aguele que ndo se encontra nascido

ou concebido quando da abertura da sucesséao.

Alias, essa corrente que nega tal direito sucessério aos filhos oriundos por
fertilizacdo in vitro homologa postuma apresenta como justificativa, a necessidade de
se ter uma solucao imediata aos casos de sucessao hereditaria e que, se admitisse
a sucessao ao filho proveniente de fertilizacdo in vitro, na modalidade homdloga
pdéstuma, a referida sucessdo estaria fadada a nunca fixar uma previsdo para o
namero de herdeiros, até mesmo para uma definitiva partilha, trazendo inseguranca
juridica aos herdeiros existentes a época da abertura da sucessdo, uma vez que, a
qualquer momento, poderia surgir um novo herdeiro advindo da utilizacdo de

embrides criopreservados.

No sentido contrario ao direito de heranca do filho oriundo por fertilizacao
in vitro homoéloga post mortem de seu genitor, foi analisada também a questédo da
disposicdo testamentaria, por meio dos art. 1.718 do Cddigo Civil, em cuja
interpretacdo dada por essa corrente, pode-se observar que o dispositivo nao
abrange o ser nascido posteriormente em consequéncia de criopreservacdo de
gametas do proprio testador, eis que, a lei prevé a designacédo de filhos de outras
pessoas.

Da mesma forma, a referida corrente, ao suscitar o art. 1.799, inciso |, do
Caodigo Civil, sustenta que o referido artigo ndo diz respeito a prole do testador e
gue, se assim pretendesse o legislador, teria ele pormenorizado, no indigitado inciso,
a possibilidade do testador de indicar seus proprios filhos e, se assim néo o fez é
porque nao pretendia, porquanto ‘preceitos excepcionais devem restar expressos e
sua interpretacdo deve ser estrita”. Desse modo, observou que ao direito sucessorio
do filho proveniente da fertilizacdo in vitro homéloga post mortem nem por sucessao
testamentaria podera herdar.

Em contrapartida a corrente acima, no presente estudo, pode ser
observado que varios outros doutrinadores brasileiros sdo adeptos do direito

sucessoério ao filho oriundo por fertilizagdo in vitro homéloga post mortem,
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especialmente os adeptos da teoria do inicio da personalidade a partir da
concepgao.

Entretanto, antes de apresentar as conclusdes desta ultima vertente, que
reconhece direitos hereditarios ao filho proveniente da fertilizagédo in vitro homéloga
post mortem, deve-se abrir um parénteses para outra questdo, dado ao fato de que
€ muito mais facil tratar, nesta andlise, as situacdes em que existam embrides
criopreservados (até porque alguns doutrinadores os igualam aos nascituros) do que
as situacbes onde apenas se tem o material genético do casal armazenado
isoladamente, haja vista que, para alguns doutrinadores, material genético

armazenado é mera expectativa de vida ou de concepcéo.

Assim, defende-se, aqui, a ideia de que para efeitos sucessorios e,
posteriormente, para efeitos previdenciarios do filho oriundo por fertilizagédo in vitro
homdéloga post mortem, ndo importa de forma alguma, se 0 que se tem antes da
morte do genitor € um embrido criopreservado ou apenas material genético do de
cujus, pois, nas duas situacdes, assistem-lhes eventuais direitos, desde que se
tenha autorizacdo para uso, uma vez que, no atual Estado Democratico de Direito,
inaceitavel é pensar em diferenciar filhos em razdo de sua origem ou tempo do
nascimento, ainda mais em face de que o legislador patrio por reconhecer os efeitos
pessoais da filiacdo ao pré-embrido, ndo teria o por que afastar quaisquer outros

direitos.

Voltando, entdo, para a construcdo tedrica que reconhece os direitos
sucessorios ao filho oriundo por fertilizagdo in vitro homologa post mortem, conclui-
se que ela mesma apresenta como uma das justificavas, mormente sob uma
interpretacdo mais extensiva ao proprio art. 1.597 do Caddigo Civil, que ao filho
proveniente da fertilizac&o in vitro homdéloga post mortem pode ocorrer uma situacao
semelhante a de “presungao” (rectus, ficgdo)” de sua concepgao, na constancia do
casamento, por via de consequéncia ao ser interpretado de forma mais harmoniosa
com o disposto na regra do art. 1.798 do Cadigo Civil, acaba de possibilitar a
utilizacdo da expressdo “concebido na constancia do casamento” tornando
preenchido o requisito para o filho por fertilizacédo in vitro homologa post mortem ter
legitimacdo sucessoria. Alias, se o préprio Cédigo Civil adotou a possibilidade de

presuncdo de filiacdo aos filhos conforme exposto, ndo poderia 0 mesmo
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ordenamento juridico restringir sua aplicacdo para o reconhecimento dos direitos
sucessorios destes mesmos filhos, porquanto seria um contrassenso.

Ademais, inversamente a corrente contraria ao direito de suceder, tem-se
gue a “suposta seguranga no processo sucessorio”, a qualquer momento, pode ser
“‘quebrada” em razao dos termos do préprio art. 1.824 do Cadigo Civil que trata da
peticdo de heranca, tornando a referida nogédo da seguranca relativa, dado ao fato
de que a cada acao de peticdo de heranca, o herdeiro preterido objetiva ndo s6 a
declaracdo da qualidade de herdeiro como também a parte do patriménio deixado
pelo falecido.

Pode ser observado que, em se tratando de direito sucessoério aos filhos
oriundos por fertilizacdo in vitro homologa p6stuma, ndo h4 como nega-lo, uma vez
que, se o Brasil ndo veda a fertilizagdo in vitro homologa post mortem, ndo pode
negar quaisquer efeitos resultantes de tal pratica e, muitos menos, prejudicar o fruto
dessa técnica. Alids, ndo se pode entender que parte do direito aplica-se ao filho
proveniente da fertilizac&o in vitro homdloga pdstuma e outra parte ndo, pois seria
incoerente do ponto de vista juridico.

No caso em comento, prevalece a interpretacdo sistematica da lei,
especialmente a luz da Lei Magna quanto a equiparidade entre filhos de qualquer
origem porque fazer com que um ser humano, em virtude do tempo de seu
nascimento e da forma de sua concepc¢ao, possa ser privado de algum direito, é algo
extremamente injusto e imoral na atual conjuntura do Estado Democratico de Direito.

Pelos estudos feitos, conclui-se que, pelo fato do sistema juridico
consagrar constitucionalmente a igualdade entre os filhos, ndo se pode permitir que
uma legislacdo infraconstitucional, como é o caso do Cadigo Civil, ndo permita
direitos ao filho concebido mediante a referida técnica em questdo, mesmo que post
mortem, haja vista que qualquer solucao restritiva em desfavor de tais filhos

importaria em discriminacao atentatoria a igualdade com os demais filhos.

Por fim, quanto ao direito sucessorio do filho oriundo por fertilizagdo in
vitro homoéloga post mortem, conclui-se que as proprias teorias do inicio da
personalidade humana em discussao, inclusive a propria teoria Concepcionista,
perdem qualquer forca, para determinar direitos e deveres aos filhos de referido
meétodo, haja vista que, em havendo nascimento de filho de qualquer origem e a

qualquer tempo, mesmo ap0s a morte de seu genitor, 0 que importa para 0
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ordenamento juridico, e por via de consequéncia, o que se deve prevalecer, € a
igualdade de direitos entre os filhos, pouco importando em se saber quando se
iniciou sua personalidade, razdo pela qual, independentemente do angulo que se
observa, devem ser garantidos os direitos sucessorios ao filho proveniente da
fertilizacdo in vitro homologa post mortem.

Nas ultimas hipéteses ventiladas neste estudo, esta a questdo da penséao
previdenciéria por morte ao filho oriundo por fertilizacdo in vitro homdloga post
mortem. A situacdo paradigmatica quanto ao direito sucessorio permitiu uma analise
intepretativa e, consequentemente, uma construcao juridica para poder abordar a
pensdo previdenciaria por morte, quanto a aplicagdo da referida técnica de
reproducdo humana post mortem, uma vez que, conforme dito alhures, até o
presente momento ndo existe qualquer estudo juridico, nem legislacao especifica ou
qualquer julgado nos tribunais a respeito de tal assunto.

Alids, o direito previdenciario e os tribunais federais, em situacdo de
omissdo legislativa, por meio dos exemplos citados em capitulo anterior,
demonstraram claramente que se pode, por meio, de uma construcdo hermenéutica,
fulcrada em principios constituticionais e de direito previdenciario, com auxilio de
uma interpretacdo mais ampliativa e da aplicabilidade da analogia, superar tais
obstaculos. Para melhor esclarecer essa superagdo quanto a omissao legislativa no
direito previdenciario, basta remeter-se ao inicio do ultimo capitulo, em assuntos
como o do salario maternidade concedido para 0 esposo que perdeu sua esposa no
parto e teve que assumir integralmente os cuidados de uma crianga recém nascida
bem como o reconhecimento da pensdo previdenciaria por morte ao companheiro
sobrevivente de de uma relagdo homoafetiva com o falecido segurado do INSS e,
ainda, a situacao do salario maternidade dos casos de mae substituta.

Portanto, do estudo da disciplina do direito da Seguridade Social, e
consequentemente, de sua espécie, Previdéncia Social, pdde-se perceber, que tal
espécie de direito visa a protecdo social, tendo a mesma como escopo assegurar ao
seu segurado, beneficios e servigos quando atingido por uma contingéncia social.

No que toca a discussdo quanto a direitos previdenciarios para 0s
nascidos mediante fertilizacdo in vitro homologa post mortem, conforme dito alhures,
restringem-se apenas a uma possibilidade, qual seja, pensdo previdenciaria por
morte. Trata-se de um beneficio direcionado aos dependentes do segurado, visando

a manutencao da familia, no caso da morte do responsavel pelo seu sustento.
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Para a concessdo do beneficio de pensdo por morte € necessario
comprovar 0s seguintes requisitos: a) que o falecido possuia qualidade de segurado
do INSS na data do Obito; b) a morte, mesmo que presumida; c) dependéncia
econdmica (este pressuposto para a segunda e terceira classe (pais e irmaos) .

Outro aspecto observado no presente estudo, quanto ao beneficio da
pensdo previdenciaria por morte, de suma importancia para a concesséo do direito
ao filho oriundo por fertilizagdo in vitro homologa post mortem, refere-se ao fato de
gue os dependentes podem obter pensdo previdenciaria por morte, mesmo apoés a
perda de qualidade de segurado do de cujus, desde que este, tenha alcancado
todos os requisitos a aposentadoria voluntaria. Permanece também tal direito
guando o segurado, em vida, fazia jus a beneficios por incapacidade, como auxilio-
doenca ou mesmo auxilio-acidente, uma vez que ndo € incomum encontrar casos
concretos, nos quais, a pretensdo legitima do segurado em obter algum destes
beneficios lhe é negada, sobrevindo o ébito.

Estando amarzenado o material genético ou embrido criopreservado do
segurado da Previdéncia Social, mesmo que a fertilizagdo in vitro tenha ocorrido
apos sua morte, serda possivel, ao filho oriundo mediante esta técnica, requerer a
concessao do beneficio da penséo previdenciaria por morte, uma vez preenchida a
qualidade de seu genitor como segurado, restando, para tanto, a andlise do filho
proveniente desta técnica de reproducédo humana assistida como dependente.

Quanto a analise de dependente por parte do filho oriundo por fertilizacdo
in vitro homologa post mortem, percebeu-se (de tudo que fora dito nesta pesquisa,
notadamente quanto a construcdo paradigmatica e tedrica do direito sucessorio, e
gue pode tranquilamente ser aproveitada para o beneficio de pensdo previdenciaria
por morte, em primeiro lugar) que o filho proveniente da referida técnica de
reproducdo humana assistida post mortem é filho como qualquer outro, seja em
razédo do que dita o Codigo Civil, nos incisos | e Il do art. 1.597, uma vez que possui
a paternidade presumida, seja pelo fato de que ndo mais se permite num sistema
juridico como o brasileiro a diferenciacéo de filhos em razdo de sua origem e do
tempo de seu nascimento, ainda mais sendo a técnica utilizada a da modalidade
homologa.

Ademais, ao ser interpretado o disposto na regra do art. 1.798 do Cédigo
Civil, para efeitos do direito sucessorio, percebe-se também a possibilidade de

utilizacdo da expressao “concebido na constancia do casamento” aos filhos oriundos
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por fertilizacdo in vitro homdloga post mortem. Portanto, se ndo se justifica a
exclusédo de direitos sucessorios porque os filhos provenientes da fertilizacao in vitro
homologa post mortem sdo reconhecidos como concebidos na constancia do
casamento, diferente ndo é para a pensdo previdenciaria por morte, inclusive,
utilizando-se do mesmo raciocinio acima, jA que também se esta discutindo direito
patrimonial.

Outra assertiva plausivel para o reconhecimento do beneficio
previdenciario para os filhos em comento, parte-se da premissa de que a
Previdéncia Social e sua autarquia INSS ndo podem negar o direito a pensao
previdenciéria por morte ao filho engendrado pela técnica de reproducdo humana
assistida postuma, sob a assertiva de que ele ndo estava nascido ou concebido
guando do falecimento de seu genitor, pois todos os filhos sédo iguais, ndo podendo
fazer com que um ser humano, em virtude do tempo de seu nascimento e da forma
de sua concepcéo, possa ser privado de direitos.

Por outro angulo paradigmético a questdo sucessoria, observa-se que a
pensdo previdenciaria por morte ndo pode ser negada sob a assertiva da “suposta
seguranca no processo que concedeu beneficio de pensdo por morte a apenas
determinados dependentes”, haja vista que o referido beneficio previdenciario
permite a inclusdo de dependentes a qualquer tempo, bastando, como se disse, a
prova de sua dependéncia e de que o de cujus possuia a qualidade de segurado do
INSS no momento do seu obito.

Oportuno enfatizar que a inscricdo do dependente somente ocorre a partir
do momento em que ele se habilita perante a Previdéncia Social. Assim, de posse
da qualidade de filho do segurado e apresentada a devida prova perante a Autarquia
Previdenciaria a qualquer momento, comprovados 0S requisitos para
reconhecimento da pensdo previdenciaria por morte, esse filho oriundo por
fertilizag&o in vitro homologa post mortem passa a ter direito ao referido beneficio até
gue complete 21 anos de idade, ou, em caso de invalidez, enquanto permanecer
invalido.

Sob o ponto de vista do principio constitucional da igualdade entre os
filhos e da sua néo discriminagcédo, consagrado no sistema juridico, conclui-se que
nao se pode admitir legislacdo infraconstitucional restritiva do direito do filho
concebido mediante fecundacédo artificial homologa post mortem. Por isso, tal

situacdo ndo encontra guarida constitucional; ao contrario, o legislador constitucional
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nao previu excecao, ndo cabendo ao legislador ordinério, tampouco ao intérprete,
estabelecer exce¢des ao principio constitucional da igualdade entre os filhos. Dessa
forma, ha mais este forte argumento para ser concedida a pensao previdenciaria por
morte do filho desta modalidade de reproducdo humana assistida.

Outra conclusdo € de que o uso das técnicas de reproducdo assistida
constitui um direito fundamental de qualquer pessoa, decorrente do direito ao
planejamento familiar, o que, com efeito, acaba fazendo com que ndo ocorram
quaisquer restricbes aos filhos concebidos por meio dessas técnicas e,
consequentemente, ndo havendo restricdo, desde que preenchidos os requisitos
legais, devera ser concedido o beneficio de pensao previdenciaria por morte ao filho
proveniente da fertilizac&o in vitro homologa post mortem.

Na presente tese pode-se perceber que, além de todas as justificativas
apresentadas (em razéo do uso paradigmético do estudo feito com relacéo ao direito
sucessorio dos filhos oriundos por fertilizagcdo in vitro homologa post mortem)
existem outras tratativas para justificar tal direito, Cita-se como fundamento o préprio
Principio da Dignidade Humana, que tanto se falou em capitulos anteriores, uma vez
gue nada mais digno para esse filho oriundo por fertilizagdo in vitro que, em certo
momento fora planejado e certamente muito desejado por seu falecido genitor, a
partir de sua existéncia, em raz&o da contingéncia morte de seu falecido pai, o qual,
por ser segurado da Previdéncia Social, Ihe seja reservado pelo menos, por meio de
tal beneficio de pensdo previdenciaria por morte a sua mantenca, as suas
necessidades mais vitais, a fim de que Ihe possa ser garantido no minimo uma vida
digna.

Portanto, com 0 raciocinio acima, o que se espera, 0o que tange ao
consagrado Principio da Dignidade da Pessoa Humana, é que, por meio da
Seguridade Social e da Previdéncia Social, cada vez mais se possa dar efetividade
pratica ao referido principio, ja que sem dignidade a qualquer pessoa, ndo ha o que
se falar em Nacdo e nem num Estado Democratico de Direito, ndo podendo, de
forma alguma, a Previdéncia Social (autarquia que integra a organizacdo da
Republica Federativa e que tem como principal objetivo a protecdo social) ter
qualquer atitude que importe em desrespeito a dignidade humana de qualquer ser

humano, mesmo que ainda em formacéao.
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Em derradeiro, repita-se, a Constituicdo Federal, centro de todo o sistema
juridico, tem em seus principios papel de suma importancia, servindo de pautas ou
critérios por exceléncia para avaliacdo de todos os conteddos constitucionais e
infraconstitucionais, razdo pela qual, ao filho oriundo por fertilizagdo in Vvitro
homologa poéstuma, simplesmente por estar resguardado por esses principios
constitucionais mencionados em toda a presente pesquisa, pela propria instituicdo
familia e por tudo que a compde e, ainda, pela propria concep¢ao do instituto da
fillacdo, seus principios e caracteristicas, observa-se que deve prevalecer num
Estado Democréatico de Direito, direitos iguais para todos, ndo sendo diferente
guanto a pensado previdenciaria por morte do filho oriundo por fertilizacdo in vitro

homéloga post mortem.

Encerrando, conclui-se pela defesa de todos os direitos ao filho
proveniente da fertilizacdo in vitro homologa pdstuma, ndo sendo diferente para o
direito de receber a pensao previdenciaria por morte, desde que seu genitor tiver a
qualidade de segurado da Previdéncia Social até o instante de sua morte, eis que
também se trata de direito patrimonial, inclusive de carater alimentar que lhe
permitira a sua mantenca de forma digna, ou mesmo para suas necessidades vitais,

até que atinja, 21 anos de idade.
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