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RESUMO:

O presente trabalho objetiva discorrer em breve apontamentos algumas das
discussdes que pairam sobre a reproducao assistida, a qual trouxe plena esperanca
para 0s casais que nao podiam realizar o desejo de serem pais através dos modos
naturais. Atualmente este tema encontra-se regulado pela medicina (Resolucao n.
1957/2010).

Embora nem todas as polémicas sobre o tema possam ser aqui tratadas, vale
ressaltar que este topico projeta reflexbes em varios campos do conhecimento,
principalmente no que se refere as relagées familiares, uma vez que a ciéncia
genética consolidou a possibilidade da concepcdao de uma vida humana fora do
Utero materno, seja com o material genético dos pais ou de terceiro. Enfim, as

consequéncias desta evolugdo ndo podem ser desprezadas pelo Direito.



Abstrat:

The present work aims to make a brief analysis about the main discussions
concerning to attended reproduction, which had brought hope for couples that could
not be parents for the natural ways. Nowadays, this theme is ruled by the medicine
(Resolution n. 1957/2010).

Although not all the polemics about this topic may be examined here, it's
important to highlight this subject projects reflections in many branches of
knowledge, mainly with regard to the family relationships, once the Genetic Science
had consolidated the possibility of human conception outside the uterus, be it with
paternal or foreign genetic material. At last, the consequences of this evolution

cannot be disregarded for Jurisprudence.
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INTRODUCAO

O presente estudo busca tracar breves linhas sobre a reproducdo assistida
nas relacées familiares, pontuando algumas das polémicas que envolvem o tema.
Embora, sem esgotar todas as discussdes procura desenvolver reflexdes sobre a
matéria, relativas as formas de presuncdo de paternidade, controvérsias que
envolvem a inseminacao com terceiros doadores de sémen e inseminagao apds a
morte.

A escolha deu-se por ser um assunto que envolve a evolugdo da medicina
que permite formar vidas humanas fora do corpo da mulher, possibilitando que
casais tenham sua prole, com ou sem o préprio material genético, ou mesmo
quando ja falecido algum dos parceiros, com projec¢oes juridicas, especialmente, nas
relagdes familiares.

Desse modo, a presente monografia foi divida em cinco capitulos:

O primeiro procura discorrer sobre a evolugcado das relacées de parentesco e
filiacdo, visando demonstrar que a reproducao assistida ampliou o conceito de
filiacao.

O segundo capitulo sera desenvolvido apontando, de modo amplo, como a
inseminacgao artificial € regulada pela Resolugao n 1597/2010, do Conselho Nacional
de Medicina, e os efeitos juridicos sobre a matéria diante das presuncdes de
paternidade previstas no artigo 1597, inciso Il a V, do Cédigo Civil.

No terceiro capitulo objetiva discutir as polémicas que a reproducao assistida
heteréloga envolve, principalmente, quanto ao direito do sigilo do doador e o direito
de identidade genética da pessoa fruto da fertilizagdo, além das possibilidades de
interposicoes de acbes de investigacdo de paternidade e negatéria de paternidade,
quando diante das relac¢des parentais resultando a fecundagéo artificial.

O quarto capitulo sera feito um breve estudo das unides estaveis entre
homem e mulher e unido homoafetiva para compreender se estdo ou nao incluidas
nas técnicas de inseminacao, tendo em vista que as presungdes dispostas na lei
dirigem aos casais unidos pelos lagos de matriménio.

E por fim, abordard a reproducdo assistida post mortem e os direitos
sucessorios, visto que se trata de uma lacuna legal, na qual se discorrera sobre as

indagacoes relativas ao embrido e quais os seus direitos na sucessao.
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Dessa forma, tenciona-se contribuir através das presentes reflexdes, baseado
na doutrina, jurisprudéncia, participacdo em palestras e congressos, com os demais

estudos ja existentes, bem como outros que possam vir a ser apresentados.
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CAPITULO 1. NOCOES DE PARENTESCO E FILIACAO
1.1. BREVES NOCOES DA FORMACAO DOS LACOS DE PARENTESCO

O direito de familia foi umas das areas onde se vislumbrou as maiores
mudancas na sociedade contemporanea. Saltou de um sistema que focava a
preocupacao basica nas relagdes patrimoniais, da propriedade, do contratante, do
marido, do testador, para ser baseado em ideais de pluralismo, solidariedade,
democracia, igualdade, liberdade e humanismo.

Arnoldo Wald ressalta, que a nogdo de familia tem variado através dos
tempos, e numa mesma época era utilizada com acepgdes diversas, como no direito
romano que nao apenas significava o grupo de pessoas ligadas pelo sangue, ou por
estarem sujeitas a uma mesma autoridade, como também se confundia com seu
patriménio.

As modificagcdes do conceito de familia foram ainda mais expressivas a partir
da Constituicdo da Republica de 1988, artigo 226, § 42, ao definir como entidade
familiar “a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, o que
abrigou a familia monoparental, constituida por apenas um dos seus membros. E no
§3° reconheceu a unidao estavel verificada entre homem e a mulher como entidade
familiar, com a devida protecao do Estado.

De sorte, que se reconheceu a presenca concreta de valores e principios
voltados a protecéo da pessoa humana no conteudo das relagées familiares.

A Carta Magna, artigo, 226, § 7° procura enfatizar que o planejamento
familiar € uma liberdade do casal, e encontra-se definido na Lei n. 9.263 de 12 de
junho de 1996, como :

O conjunto de agdes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituicao, limitacdo ou aumento da prole da
mulher, pelo homem ou pelo casal”.

No que tange a classificacdo das relagdes juridicas familiares o modelo
tradicional faz a seguinte divisdo: relagcdées conjugais, as quais alcangcam as relagdes
de companheirismo; relagées de parentesco, principalmente, as provenientes dos

' Arnaldo Wald, Direito Civil, - Direito de Familia 5,ed. 172, S&o Paulo: Saraiva, pp1/2;
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lacos de filiagdo, ndo incluido apenas os liames entre filhos e pais; e as relacdes de
afinidade.

Essa classificacdo, na verdade, € importante, pois permite identificar as
diversas relacbes familiares e seus variados conteudos, realizando especial
distingdo quanto aos efeitos juridicos, como, por exemplo, na questao dos alimentos
entre parentes, as quais recebem tratamento diferenciado quando se tratar de ndo-
parentes, como no caso dos cdnjuges e companheiro.

Ja no que se refere ao conceito de parente, também se vislumbra sua
evolugdo, uma vez que sempre esteve ligado a relagdo de consanguinidade, sendo
considerado parentes apenas as pessoas que descendiam umas das outras,
parentesco em linha reta, ou descendiam de progenitor comum, parentesco em linha
transversal ou colateral. Ou seja, abrangia os lagos de sangue, e ndo as demais
formas de vinculos, ndo decorrentes de vinculos biol6gicos, como a adocao e
algumas modalidades de técnicas de reproducao assistida.

Com o advento do Caodigo Civil de 2002, restou confirmado que o conceito de
parentesco nao se limita aos lagcos de sangue, abrange, primordialmente, o carater
socioafetivo, valorizando-se mais o afeto do que a origem biolégica. Assim, o direito
parental passa a contemplar como principais principios ou linhas mestras:

- dissociacao do Estado de filiagdo com o Estado civil dos pais;

- direito de paternidade como direito fundamental da crianga e adolescente;

- responsabilidade afetiva na relacao entre pais e filhos;

- dissociagdo entre paternidade e ascendéncia genética (paternidade

socioafetiva);

- igualdade entre filhos matrimoniais e ndo extramatrimoniais; e

- superacao dos limites formais em matéria de prova na investigacdo de

paternidade.

Dentre outros aspectos do estudo do direito parental, a lei classifica os
vinculos por linhas, reta ou colateral e contagem de gerac¢des. Parente por linha € a
vinculagdo da pessoa ao seu tronco ancestral comum, nos termos do artigo 1591 do
Cddigo Civil, o critério que se leva em consideracao é a relacao de ascendéncia e
descendéncia, como bisavd, avo, pai, filho, neto, bisneto. Ja a relacao de parentesco
fundada na ancestralidade comum, sem relagdo de ascendéncia e descendéncia

entre os parentes em questao sao os parentes em linha colateral.
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Saliente-se, que no parentesco em linha reta ndo ha limitagdo de grau.? Além

do mais, todas as pessoas, sob o0 prisma de sua ascendéncia, tem duas linhas de

2 Direito civil. Familia. Acao de declaragdo de relagdo avoenga. Busca da ancestralidade. Direito personalissimo
dos netos. Dignidade da pessoa humana. Legitimidade ativa e possibilidade juridica do pedido. Peculiaridade.
Mae dos pretensos netos que também postula seu direito de meagdo dos bens que supostamente seriam
herdados pelo marido falecido, porquanto pré-morto o avo.

- Os direitos da personalidade, entre eles o direito ao nome e ao conhecimento da origem genética séo
inalienaveis, vitalicios, intransmissiveis, extrapatrimoniais, irrenunciaveis, imprescritiveis e oponiveis erga omnes.
- Os netos, assim como os filhos, possuem direito de agir, préprio e personalissimo, de pleitear declaratéria de
relacdo de parentesco em face do avd, ou dos herdeiros se pré-morto aquele, porque o direito ao nome, a
identidade e a origem genética estao intimamente ligados ao conceito de dignidade da pessoa humana.

- O direito a busca da ancestralidade é personalissimo e, dessa forma, possui tutela juridica integral e especial,
nos moldes dos arts. 5% e 226, da CF/88.

- O art. 1.591 do CC/02, ao regular as relagdes de parentesco em linha reta, ndo estipula limitagdo, dada a sua
infinitude, de modo que todas as pessoas oriundas de um tronco ancestral comum, sempre serdo consideradas
parentes entre si, por mais afastadas que estejam as geragdes; dessa forma, uma vez declarada a existéncia de
relacdo de parentesco na linha reta a partir do segundo grau, esta gerara todos os efeitos que o parentesco em
primeiro grau (filiagao) faria nascer.

- A pretensdo dos netos no sentido de estabelecer, por meio de agéo declaratéria, a legitimidade e a certeza da
existéncia de relagdo de parentesco com o avd, ndo caracteriza hipétese de impossibilidade juridica do pedido; a
questdo deve ser analisada na origem, com a amplitude probatéria a ela inerente.

- A jurisprudéncia alema ja abordou o tema, adotando a solugdo ora defendida. Em julgado proferido em
31/1/1989 e publicado no periddico juridico NJW (Neue Juristische Woche) 1989, 891, o Tribunal Constitucional
Alemao (BVerfG) afirmou que “os direitos da personalidade (Art. 2 Par. 12 e Art. 12 Par. 12 da Constituicdo
Alema) contemplam o direito ao conhecimento da prépria origem genética.” - Em hipétese idéntica a presente,
analisada pelo Tribunal Superior em Dresden (OLG Dresden) por ocasido de julgamento ocorrido em 14 de
agosto de 1998 (autos n.2 22 WF 359/98), restou decidido que “em agdo de investigacdo de paternidade podem
0s pais biolégicos de um homem ja falecido serem compelidos & colheita de sangue”.

- Essa linha de raciocinio deu origem a reforma legislativa que provocou a edi¢gédo do § 372a do Cdodigo de
Processo Civil Alem&o (ZPO) em 17 de dezembro de 2008, a seguir reproduzido (traducdo livre): “§ 372a
Investigagdes para constatagdo da origem genética. |. Desde que seja necessario para a constatagdo da origem
genética, qualquer pessoa deve tolerar exames, em especial a coleta de amostra sanguinea, a ndo ser que o
exame nao possa ser exigido da pessoa examinada. Il. Os §§ 386 a 390 s&o igualmente aplicaveis. Em caso de
repetida e injustificada recusa ao exame médico, podera ser utilizada a coagdo, em particular a condugéo
forcada da pessoa a ser examinada.” - Nao procede a alegada auséncia de provas, a obstar o pleito deduzido
pelos netos, porque ao acolher a preliminar de caréncia da agéo, o TJ/RJ ndo permitiu que a agéo tivesse
seguimento, sem o que, ndo ha como produzir provas, porque néo chegado o momento processual de fazé-lo.

- Se 0 pai ndo propds agéo investigatéria quando em vida, a via do processo encontra-se aberta aos seus filhos,
a possibilitar o reconhecimento da relagdo avoenga; exigem-se, certamente, provas habeis, que deverdo ser
produzidas ao longo do processo, mas nao se pode despojar do solo adequado uma semente que apresenta
probabilidades de germinar, langando mé&o da negativa de acesso ao Judiciério, no terreno estéril da caréncia da
agao.

- O pai, ao falecer sem investigar sua paternidade, deixou a certiddo de nascimento de seus descendentes com o
espago destinado ao casal de avds paternos em branco, o que ja se mostra suficiente para justificar a pretenséo
de que seja declarada a relagdo avoenga e, por consequéncia, o reconhecimento de toda a linha ancestral
paterna, com reflexos no direito de heranga.

- A preservagdo da memoria dos mortos ndo pode se sobrepor a tutela dos direitos dos vivos que, ao se
depararem com inusitado vacuo no tronco ancestral paterno, vém, perante o Poder Judiciario, deduzir pleito para
que a linha ascendente lacunosa seja devidamente preenchida.

- As relagdes de familia tal como reguladas pelo Direito, ao considerarem a possibilidade de reconhecimento
amplo de parentesco na linha reta, ao outorgarem aos descendentes direitos sucessoérios na qualidade de
herdeiros necessarios e resguardando-lhes a legitima e, por fim, ao reconhecerem como familia monoparental a
comunidade formada pelos pais e seus descendentes, inequivocamente movem-se no sentido de assegurar a
possibilidade de que sejam declaradas relagdes de parentesco pelo Judiciario, para além das hipéteses de
filiagao.

- Considerada a jurisprudéncia do STJ no sentido de ampliar a possibilidade de reconhecimento de relagdes de
parentesco, e desde que na origem seja conferida a amplitude probatéria que a hipétese requer, ha perfeita
viabilidade juridica do pleito deduzido pelos netos, no sentido de verem reconhecida a relagdo avoenga,
afastadas, de rigor, as preliminares de caréncia da agéo por ilegitimidade de parte e impossibilidade juridica do
pedido, sustentadas pelos herdeiros do avé.

- A respeito da mae dos supostos netos, também parte no processo, e que aguarda possivel meagdo do marido
ante a pré-morte do av6 dos seus filhos, segue mantida, quanto a ela, de igual modo, a legitimidade ativa e a
possibilidade juridica do pedido, notadamente porque entendimento diverso redundaria em reformatio in pejus.
Recurso especial provido.
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parentesco: a linha paterna e a linha materna. Para o direito essas duas linhas
assumem real importancia, especialmente, para o direito sucessoério, 0 que enseja a
existéncia de partilhar a heranca na forma denominada “partilha in lineas”.

No tocante ao parentesco em linha colateral, transversal ou obliqua a lei
considera, nos termos do artigo 1592, do Cédigo Civil, as pessoas provenientes de
um s6 tronco comum, sem descenderem uma da outra, como: irmaos, tios,
sobrinhos e primos. Considerando parente até o limite do quarto grau. Para o direito
tal limitacdo do grau torna-se relevante, pois nem todas as pessoas que se
consideram parentes, juridicamente o sao.

Entéo, para efeito juridico grau é a disténcia entre parentes, cuja contagem é
pelo numero de geragdes, isto €, grau € a distancia entre geragdes, que vai de um a
outro parente. Temos, entdo: pai e filho sédo parentes em linha reta em primeiro grau,
e 0 avb e neto sdo parentes em linha reta em segundo grau.

Na linha colateral, igualmente, conta-se o parentesco pelo numero de
geracdes. Partindo-se de um parente situado em uma das linhas, subindo-se até o
ascendente comum contando-se as geragdes, descendo pela outra linha até
encontrar o outro parente, com a mesma contagem de geragdes, consoante o
disposto no artigo 1594, do Cédigo Civil. No caso dos primos, de acordo com tal
método, sdo parentes na linha colateral em quarto grau, e os irmaos sao colaterais
em segundo grau.

Com isso, nao ha que se falar em parente na linha colateral em primeiro grau,
tendo em vista que havera necessidade de pelo menos dois graus e trés pessoas.
Acrescente-se que a linha colateral pode ser igual ou desigual. Sera igual quando a
distancia que separa os parentes do tronco comum em numero de geragdes é a
mesma, como ocorre com os irmaos. E desigual quando a separagdo do tronco
comum € por duas geracoes, no exemplo de tio e sobrinho.

E por derradeiro, deve ser mencionado que ha distincdo entre os irmaos
chamando-se bilateral quando tém o mesmo pai e a mesma mae. E de unilateral tém
apenas 0 mesmo pai ou somente da mesma mae.

Embora todos os filhos sejam iguais, em matéria de direito sucessorio quando
a sucessao legitima ocorrer em prol dos parentes na linha colateral, baseada na

regra do artigo 1841, do Cédigo Civil, com a abertura da sucessao de irmaos, o0s

(REsp 807.849/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe
06/08/2010)
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bilaterais tém direitos ao dobro da parte destinada aos unilaterais, sendo que
somente havera igualdade na partilha se todos forem bilaterais ou unilaterais.

Diante do exposto, permite-se verificar que os lacos de parentesco tém
peculiaridades préprias, e sua evolugdo permitiu que as familias as sejam mais

unidas pelo afeto, do que pela posi¢ao que se encontre no nucleo familiar.

1.2. CONCEITO DE FILIAGAO E SUA EVOLUGAO

O conceito de filiagdo tem se modificado a cada século, no Codigo de 1916,
por exemplo, era clara a distingdo entre os filhos. A filiagdo era natural quando
decorrente da procria¢do, considerava os filhos: legitimos ou ilegitimos. Os primeiros
eram 0s nascidos na vigéncia do casamento, também podia ser legitimados quando
concebidos por pessoas ndo casadas, mas que apos do nascimento convolavam as
justas nupcias.

Por seu turno, a filiagcao ilegitima era configurada quando os filhos eram
nascidos de pessoas nao casadas. Discriminados em natural, diante da inexisténcia
de impedimento entre os pais para se casarem, e 0s espurios, advindos do adultério
ou incestuosos, nascido de pais que tivessem relagdo de parentesco, impedindo-os
de contrair o matriménio.

Na filiacao civil o vinculo era formado pela adocéo verificada por duas formas:
simples ou plena.

Hoje, a mencéao dessa distincao entre filhos tem pertinéncia apenas para
tracar as linhas de evolugdo e das barreiras do preconceito que o proprio direito
fazia sobre a filiacao.

A partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, o artigo 226, § 6°,
estabeleceu absoluta igualdade entre todos os filhos. Ou seja, assegurou-se
tratamento isonémico a filiagéo bioldgica e a civil.

Nesse sentido, desde o ano de 1990 séo proferidas as decisées em nossos
Tribunais como deu-se no julgamento do Resp 526/SP, Rel. Ministro Eduardo
Ribeiro, da Terceira Turma, quanto ao reconhecimento dos filhos incestuosos. *

8 FILIAGAO INCESTUOSA - DIREITO A HERANGA. COM A VIGENCIA DA LEI 6.515/77, QUE DEU NOVA
REDAGCAO AO ARTIGO 2. DA LEI 883/49, O FILHO INCESTUOSO PASSOU A TER DIREITO A SUCEDER, EM
IGUALDADE DE CONDICOES COM OS LEGITIMOS. NAO LHE SENDO DADO, ATE A CONSTITUIGAO DE
1988, PLEITEAR O RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE, ESTA HAVERIA DE SER EXAMINADA E
DECIDIDA INCIDENTER TANTUM, COMO QUESTAO PREJUDICIAL, PARA O UNICO FIM DE ASSEGURAR-
SE O DIREITO A HERANGA.
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Nessa mesma oOrbita, inovou o Cédigo Civil 2002, que acompanhou a lei
constitucional, reproduzindo no seu artigo 1596,* que também ndo ha quaisquer
discriminacao entre dos filhos.

O conceito de filiacdo, desse modo tornou-se mais abrangente para Silvio
Rodrigues trata-se;

de uma relagdo de parentesco consanglineos, em primeiro grau € em
linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a
receberam como se as tivessem gerado.’

Esse conceito, portanto agrega a filiacdo de forma ampla ao considerar filho
todos que foram havidos ou ndo na constancia do casamento, com iguais direitos,
sem qualquer termo qualificativo, advindo da adogdo, da reprodugéo assistida, e
sobretudo, advindo dos lagos afetivos, elemento primordial na ligacdo entre duas
pessoas na condigéo de pai e filho.

Nesse sentido, também se pautam as decisbes dos tribunais, conforme
fundamento do julgado proferido pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, de relatoria da Ministra Nancy Andrighy no Resp. 1087163/RJ, julgado em
18/08/2011, no qual firmou o entendimento de que a paternidade socioafetiva

prepondera sobre a paternidade biologica®.

(REsp .526/SP, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/09/1990, DJ 19/11/1990,
p. 13257)

* Artigo 1596 “Os filhos, havidos ou nédo da relagéo de casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatoérias relativas a filiagao”

® Silvio Rodrigues, Direito Civil, v.6 p. 297 _

® PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO CIVIL. ANULACAO PEDIDA POR PAI
BIOLOGICO. LEGITIMIDADE ATIVA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA.

1. A paternidade bioldgica ndo tem o conddo de vincular, inexoravelmente, a filiagdo, apesar de deter peso
especifico ponderavel, ante o liame genético para definir questées relativa a filiagdo.

2. Pressupde, no entanto, para a sua prevaléncia, da concorréncia de elementos imateriais que efetivamente
demonstram a ag&o volitiva do genitor em tomar posse da condigc&o de pai ou mée.

3. A filiagao socioafetiva, por seu turno, ainda que despida de ascendéncia genética, constitui uma relacao de
fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade que nasce de uma
decisdo esponténea, frise-se, arrimada em boa-fé, deve ter guarida no Direito de Familia.

4. Nas relagbes familiares, o principio da boa-fé objetiva deve ser observado e visto sob suas fungdes
integrativas e limitadoras, traduzidas pela figura do venire contra factum proprium (proibicao de comportamento
contraditdrio), que exige coeréncia comportamental daqueles que buscam a tutela jurisdicional para a solugédo de
conflitos no &mbito do Direito de Familia.

5. Na hipdtese, a evidente ma-fé da genitora e a incuria do recorrido, que conscientemente deixou de agir para
tornar publica sua condigdo de pai bioldgico e, quicd, buscar a construgdo da necessaria paternidade
socioafetiva, toma-lhes o direito de se insurgirem contra os fatos consolidados.

6. A omiss&o do recorrido, que contribuiu decisivamente para a perpetuagdo do engodo urdido pela mée, atrai o
entendimento de que a ninguém é dado alegrar a prépria torpeza em seu proveito (nemo auditur propriam
turpitudinem allegans) e faz fenecer a sua legitimidade para pleitear o direito de buscar a alteragdo no registro de
nascimento de sua filha bioldgica.

7. Recurso especial provido.

(REsp 1087163/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/08/2011, DJe
31/08/2011)
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No mesmo sentido, decidiu a V Jornada de Direito Civil, do Conselho da
Justica Federal e do Superior Tribunal de Justica que aprovou o seguinte enunciado:

O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude de
socioafetividade deve ocorre a partir da relagéo entre pai (s) e filho (s),
com base na posse do estado de filho, para que produza efeitos
pessoais e patrimoniais.

E mais, no que se refere a reproducgéo assistida, introduzida no Caodigo Civil
de 2002, no artigo 1597, incisos Il a V do Codigo Civil, representou um grande
avanco juridico no aspecto da filiagao, tendo em vista que o legislador néo fechou os
olhos para evolugdo da medicina relativo a reproducdo humana, permitindo aos
casais instituam sua prole com material genético préprio ou de terceiro, como sera
feito no estudo dos capitulos seguintes.
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CAPITULO 2. ASPECTOS GERAIS E ALCANCE DA REPRODUCAO
ASSISTIDA NAS PRESUNCOES DE PATERNIDADE (1597, INCISO Ill A V, DO
CODIGO CIVIL)

2.1. CONCEITO DE REPRODUGAO ASSISTIDA

Inicialmente convém destacar que ndo se confunde os termos inseminacgao e
fecundacao. Washington de Barros Monteiro explica: que a “palavra fecundagdo vem
do latim fecundatio, preveniente do verbo fecundare, que significa “ fertilizar” sendo
entendida como a fase de reprodugédo consistente na fertilizagdo do évulo pelo
esperma. A palavra inseminagao tem origem no verbo insemire, composto por in —
dentro - e semen — semente, significando a colocacdo do sémen na mulher”.’

Nao ha duvida de que a inseminagao decorre sempre da colocagao do sémen
na mulher, seja este do préprio marido ou de um doador.

As técnicas de Reproducdo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na
resolucao dos problemas de infertilidade humana, a qual atinge inimeras pessoas
em todo o mundo. No ocidente, por exemplo, avalia-se que um entre seis casais
apresenta dificuldade para engravidar, e para 20% (vinte por cento) desses, a Unica
forma de obter a fertilizacdo é através da reproducédo assistida (RA), a qual a
consiste num conjunto de técnicas visando obter uma gestacdo substituindo ou
facilitando uma etapa deficiente no processo reprodutivo.

E na década de 1990 que varios paises estabeleceram suas normas
legislativas e éticas sobre as técnicas de reproducdo assistida, como no caso da
Inglaterra, lugar onde nasceu o primeiro bebé de proveta, Louise Joy Brown, em
1978, na cidade de Biristol.

No Brasil o primeiro bebé de proveta nasceu em 07.10.1984, Ana Paula B.
Caldeira na cidade de S&o José dos Pinhais — Curitiba. A legislacdo brasileira
instituiu normas sobre a Reproducao Assistida em 1992, com a Resolugcdo n°
1358/92, do Conselho Nacional de Medicina, a qual dispunha sobre Normas Eticas
para utilizacdo das técnicas de reproducao assistida, e que foi revogada apés 18

anos de vigéncia pela atual Resolugcao n.1957/10.

7 Curso de Direito Civil, v. direito de familia, 39 2 ed. atualizado por Regina Beatriz Tavares da Silva Sao Paulo:
Saraiva 2009, pp.360-361.
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2.2 REGULAGCAO DAS TECNICAS DE REPRODUGCAO ASSISTIDA FRENTE A
RESOLUGCAO 1957/2010

O Conselho Federal de Medicina por considerar a importancia da infertilidade
humana como um problema de saude, com implicacdes médicas e psicoldgicas,
avanco do conhecimento cientifico, e que as técnicas de RA tém possibilitado a
procriacdo em diversas circunstancias, o que nao era possivel pelos procedimentos
tradicionais; necessidade de harmonizar o uso dessas técnicas com os principios da
ética medica, decidiu em 15 de dezembro de 2010 revogar a Resolugédo n °
1.358/92, apds 18 anos de vigéncia e pela Resolugdo n® 1.957/2010.

Na atual resolucéo estdo previstas normas éticas para utilizagdo das técnicas
de reproducao assistida, com as seguintes disposicoes:

- principios gerais;

- sobre os pacientes das técnicas de RA;

- as clinicas, centro ou servicos que aplicam técnicas de RA;

- doacao de gametas ou embrides;

- criopreservacao de gametas ou embrides;

- diagnésticos e tratamento de embrides;

- gestacao de substituicdo (doacao temporaria de utero); e

- reproducao assistida post mortem.

Destaca-se, dentre os principios gerais previstos na Resolugédo n® 1957/10:

- a RA tém o papel de auxiliar na resolucao de problema de reproducado humana;

- sua utilizagdo deve ocorrer desde que exista a probabilidade efetiva de sucesso e
nao se incorra em risco grave de saude para a paciente ou o possivel descendente;

- 0 consentimento informado seré obrigatorio, inclusive aos doadores;

- as informagdes devem atingir dados de carater biolégico, juridico, ético e
econdmico;

- as técnicas ndo podem ser aplicadas com intencao de selecionar sexo ou qualquer
outra caracteristica biolégica do futuro filho, exceto para evitar doencas ligadas ao
sexo do filho que venha a nascer;

- proibigao de fecundagéo de odcito humano, com qualquer outra finalidade que nao

a procriacao humana;
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- 0 numero de odcito e embrides a serem transferidos para a receptora ndao pode ser
superior a quatro, com as seguintes determinagdes: mulheres com até 35 anos: até
dois embrides; mulheres entre 36 e 39 anos: até trés embrides € mulheres com 40
anos ou mais até 4 embrides, e em caso gravidez multipla, decorrentes da técnica
de RA é proibida a utilizagdo de procedimentos que visem a redugcao embrionaria.

Por sua vez, quanto as Clinicas, Centro ou Servicos que aplicam técnicas de
RA, devem ser ressaltados os seguintes os pontos:

- sdo 0s responsaveis pelo controle de doencas infectocontagiosas, coleta,
manuseio, conservagao, distribuicado, transferéncia e descarte de material biolégico
humano para paciente de técnicas de RA,

- apresentar como requisitos minimos: um diretor responsavel por todos os
procedimentos médicos e laboratoriais; e

- registros permanentes das gestacées nascimento e malformacdes de feto ou
recém-nascidos, bem como registros permanentes das provas diagnosticadas a que
sera submetido o material biolégico humano que sera transferido aos pacientes das
técnicas de RA, com a finalidade precipua de evitar a transmissao de doencas.

Saliente-se, que essa técnica deve ser utilizada apenas de modo subsidiario,
por ser tida como um tratamento médico, e ndo meio para obtencao de outros fins.

Além disso, o profissional da area médica deve ser devidamente habilitado
para o procedimento, devendo ser autorizado e cadastrado junto ao Cadastro
Nacional de Banco de Células e Tecidos Germinativos, vinculado ao Sistema de
Producgéo de Embrides.

Devera sempre ser consentida e autorizada pelo casal, informando-lhes dos
seus direitos, como: informagdo e a liberdade das técnicas reprodutivas, risco e
implicacGes; direito a informagbes de todas as implicagbes juridicas do tratamento,
informagdes de todas as etapas do tratamento.

No tocante a doagdo de gametas ou embrides e sua criopreservagao a
Resolugcao 1957/2010, aponta que a doagdo nunca terd carater lucrativo ou
comercial; impde a obrigatoriedade do sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embrides, bem como dos receptores, e apenas em situacdes especificas
as informagdes sobre doadores poderao ser fornecidas para os médicos, € néo sera
permitido ao médico responsavel pela clinica, unidade ou servicos, nem aos
integrantes da equipe multidisciplinar que nelas trabalham participar como doador

nos programas de RA.
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As clinicas, Centros ou Servicos podem criopreservar espermetozoides,
ovulos e embrides. Os embrides produzidos em laboratérios, os excedentes viaveis
serdo criopreservados € no momento da criopreservacdo o0s cbnjuges ou
companheiros devem expressar sua vontade por escrito quanto ao destino que sera
dado aos pré-embrides criopreservados em caso de divércio, doengas graves ou
falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

Finalmente destaca-se, ainda, dentre as disposi¢cdes previstas na Resolugcéao
1957/2010, as relativas aos diagnésticos e tratamento de embrides, gestacdo de
substituicdo (doagao temporaria do utero), e RA post mortem, conforme segue.

Quanto aos embrides, diz-se que toda intervengdo sobre os embrides in vitro
nao podera ter outra finalidade que ndo a de avaliar sua viabilidade ou detectar
doengas hereditarias, com consentimento informado do casal. E o tempo maximo de
desenvolvimento de embrides in vitro sera de 14 dias.

No que se refere as gestagdes de substituicdo podera ser utilizada desde que
exista problema médico que impeg¢a ou contraindique a gestacdo na doadora
genética, e as doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a
autorizacao do Conselho Regional de Medicina, e ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial.

Nao constitui ilicito ético a reproducao assistida post mortem desde que haja
autorizacao prévia especifica do falecido para o uso do material bioldgico

criopreservado.

2. 3. FORMAS DE TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

O método mais simples de reprodugdo humana assistida é a chamada
Inseminacgao Artificial Intrauterina IlU, no qual uma quantidade de espermatozoide é
introduzida no interior do canal genital feminino com o auxilio de um cateter, sem a
ocorréncia de relagédo sexual.

A inseminagao intra-utero (lIU) € um dos um método utilizado para tratamento
de algumas causas de infertilidade, a exemplo: quando hé infertilidade sem causa
aparente, presenca de anticorpos, antiespermas, endometriose leve, fator masculino

leve. Com essa técnica busca-se induzir ou melhorar a ovulagao, utilizando
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medicamentos que irdo atuar no ovario. Na pratica a realizagdo do IIlU ¢é simples,
acessando-se o colo uterino.?

Outro método é FIV, Técnica de Reproducao Assistida onde os 6vulos sao
fertilizados pelos espermatozoéides fora do corpo, em laboratérios, dai o termo in
vitro. significa em vidro .

No inicio seu emprego deu-se nos casos de auséncia, dano ou obstrugcao nas
trompas. Atualmente, suas indicagbes alcangam outras hipdteses como:
endometriose, fator masculino, fatores imunologicos, esterilidade sem causa
aparente e falhas dos tratamentos anteriores. Nela o0 sémen é encaminhado ao
laborat6rio, onde sera processado. Essa fase é de grande importancia para a
obtencao de espermatozoides com motilidade suficiente para penetrar nas diferentes
camadas que revestes o Ovulo, e somente apds este procedimento os 6vulos sdo
colocados em contato com os espermatozdides. No dia seguinte, verifica-se a
fertilizagdo. No segundo dia observa-se a ocorréncia de divisdo celular dos pré-
embrides, selecionando-se aqueles mais “saudaveis” para a transferéncia. Na
hipétese de haver mais do que 4 embrides “saudaveis”, os excedentes serdo
congelados, procedimento que devera ser autorizado pelo casal. °

Ha também a chamada ICSI, injecao intracitoplasmatica de espermatozéide,
que consiste em colocar um espermatozoide dentro do 6vulo. Esta técnica veio para
auxiliar o tratamento de milhares de casais, que somente poderiam ter filhos com
ajuda de um Banco de sémen.

As primeiras indicacoes desta técnica foram para os individuos que
produziam uma quantidade muito baixa de espermatozoéide, pois nesta técnica, sé
sera necessario o isolamento de um Unico espermatozdide para cada O6vulo
aspirado. Alias, hoje os espermatozéides podem ser retirados do homem que nao
tém ejaculagcédo, por meio da aspiragdo do epididimo ou do testiculo, com um
aparelho, especialmente, desenvolvido que contém microagulhas para injecéo.

Transferéncia embrionaria, constitui-se de um procedimento simples, apds a
avaliagdo embrionaria no laboratério, o cateter & carregado com até 4 embrides, 0s
quais serdo introduzidos no utero através do colo, em uma manobra totalmente

indolor.

Z Guia da paciente Fertividro Centro de Reprodugdo Humana , p. 10, www.fertivitro.com.br
Op.cit. p. 16
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A técnica ZIFT significa Zibot Intra Fallopian Transfer, por essa técnica &
retirado do 6vulo da mulher para fecunda-lo na proveta, com sémen do marido ou de
doador, para depois introduzir o embrido diretamente em seu corpo.

E o GIFT, Gametha Intra Fallopian Transfer é a indugcdo do sémen
diretamente no corpo da mulher para que seja facilitado o encontro com o 6vulo, e 0

embrido seja formado.

2.4. REPRODUCAO ASSISTIDA E SUAS DISPOSICOES NO CODIGO CIVIL
COMO PRESUNCAO DE PATERNIDADE

As presuncgoes de paternidade ou maternidade objetivam fixar o momento da
concepcao, definindo a filiacdo, e consequentemente, os direitos e deveres dela
decorrentes. As presungdes, entdo previstas no artigo 1597, incisos | a V do Cédigo
Civil, abrangem: as provenientes do casamento valido, ainda que anulado ou nulo e

mesmo que tenha sido declarado putativo, nos seguintes termos:

| - Filhos nascimento 180 pelo menos depois de estabelecido a convivéncia conjugal
presungao juris tantum. Tem inicio a partir da convivéncia conjugal, ndo da celebragdo do
casamento, porque objetivou o legislador resguardar a condicdo de matrimoniais aos filhos
cujos pais se separaram de fato logo ap6s o casamento, ndo deram sequer inicio a
coabitacdo) ou aqueles que se casaram por procuragao. E na hipétese que filhos nascimento
antes da convivéncia conjugal, ou seja, antes dos 180 dias, prevalece a presung¢éo, uma vez
que cabe ao marido o direito imprescritivel de contestar a paternidade.

Il - Filhos nascidos nos 300 dias subsequientes a dissolugao da sociedade conjugal,
porque uma gestao tem prazo de 260 a 280 dias, Isso também vale para o casamento nulo
ou anulavel, ainda que nao tenha reconhecido judicialmente a putatividade do casamento.

Il - Filhos havidos por fecundacgao artificial homéloga mesmo que falecido o marido.
Reproducgéo assistido Homologa porque sao utilizados évulo da mulher e sémen do marido,
podera ocorrer a fertilizagdo, desde que ele tenha oferecido a sua prévia autorizagdo por
escrito.

IV - Filhos havidos a qualquer tempo, quando se tratar de embriées, excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homologa, Excedentérios, além daqueles que foi
transferido para o Gtero da mulher) . NO caso de embrides congelados para sua utilizagao
futura, imp&e a obtencao da anuéncia expressa do marido e da mulher.

V - Filhos havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizagéo do marido. Envolve o 6vulo do mulher, mas com o sémen de terceiro, porém a lei
impde que autoridade a priori do marido.

Os incisos | e Il tratam das chamadas presuncgdes tradicionais: a presuncao

de paternidade do marido, para os filhos concebidos cento e oitenta dias apds o
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inicio da convivéncia conjugal; e a presuncdo de paternidade, para os filhos
concebidos até trezentos dias apds a dissolucao da sociedade conjugal.

Ja os incisos lll a V referem-se as novas formas de reproducao assistida, ou
seja, as decorrentes de manipulagcdo genética, denominando pelo o legislador de
fecundacdo por inseminagédo artificial homéloga, fecundagdo por inseminagéao
artificial de embrides excedentarios e a fecundacgao artificial heteréloga.

A reproducao assistida homologa, prevista no Cdédigo Civil, inciso Ill, do
artigo 159 é a manipulacdo de gametas feminino (6vulo) e masculino (sémen), do
casal, substituindo a concepgdo natural, havida da coépula, decorrente da
impossibilidade para gerar de um ou de ambos 0s conjuge.

Contudo, para o uso do sémen do marido é necessario sua permissao,
enquanto estiver vivo, por ser exclusivo titular de partes destacadas de seu corpo.

Segundo Paulo Lébo, a vilva nao podera exigir da instituicdo responsavel
pelo armazenamento lhe entregue o sémen armazenado para que seja nela
inseminado, por ndao ser objeto de heranca, a utilizagdo de sémen quando nao
consentida restringe as casos de doador anénimo, sem atribuicio de paternidade'°.

Para ele apenas é admitida a concepcao de embrides excedentarios se estes
derivarem da fecundacao homoldga, sendo portanto proibida a utilizagdo por homem
ou mulher que nao sejam 0s pais genéticos ou por outra mulher titular de entidade
monoparental.

Nessa parte, pode dizer que a novidade trazida pelo Cddigo Civil estd na
possibilidade da fecundagao ocorrer apdés a morte do marido, mesmo que nascido
apos os trezentos dias, mencionado para a presungao prevista no inciso Il, exigindo
apenas que tenha sido autorizado pelo marido, de forma expressa e especifica.

Cumpre ressaltar, que desde a | Jornada de Direito Civil, do Conselho da
Justica federal, 2002, firmou-se o entendimento, no sentido de que o inciso Ill do
artigo 1597, do Cadigo Civil para ser presumida a paternidade do marido falecido é
obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducao
assistida com o material genético do falecido, esteja ainda na condi¢céo de viuva, e
autorizacao escrita do marido para utilizacao seu material genético ap6s sua morte.

Ilgualmente, foi aprovado enunciado que discorre que finda a sociedade

conjugal a regra prevista no inciso IV apenas podera ser aplicada se houver

1% paulo Lobo, Direito Civil, Familias 2 ed, Sao Paulo: Saraiva, p. 201.)
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autorizacdo por escrito dos ex-cénjuge, para a utilizacdo dos embrides
excedentarios, s6 podendo ser revogada até o inicio do procedimento de
implantacé&o dos embrides.

Na Resolug¢do n 1957, do Conselho Nacional de Medicina, como ja abordado,
o casal deve se manifestar desde o inicio sobre a destinacdo dos embrides
excedentarios quando ocorrer separacao, divércio ou morte.

O inciso V do artigo 1597, do Cddigo Civil, refere-se a chamada inseminagao
artificial heter6loga, nela é utilizado o sémen de terceiro, doador anénimo, e néo o
do marido para a fecundagéao do évulo da mulher, porém deve o marido autorizar.

Assim a unica exigéncia legal para que se concretizar inseminacao heteréloga
€ consentimento do marido, ndo se impondo que ele seja estéril ou ndo possa
procriar.

Anote-se, que a presuncao de paternidade do artigo 1597, do Codigo Civil é
juris tantum, em outras palavras, podera ser provado em contrario, ja que podera ser
proposta acdo negatoria de paternidade pelo marido, sendo tal acdo imprescritivel,
consoante o artigo 1601 do Cédigo Civil.

Cumpre observar, que na lll Jornada de Direito Civil, 2004, do Conselho da
Justica Federal, o enunciado n° 258 firmou entendimento de que a paternidade é
absoluta.

Tais presuncdes eram tidas por absolutas, nos termos do artigo 339, I, |l do
Cdédigo de 1916, hoje prevalece o critério biolégico. Logo ndo basta a confissdo
materna para excluir a paternidade, (artigo 1601, do Cdédigo Civil), nem o adultério
da mulher, ainda que confessado. Ja com o advento do Codigo Civil de 2002, (artigo
1600, do Cdédigo Civil), uma vez que nao vale quanto a direitos indisponiveis.

Outrossim, o exame do DNA mostra-se como prova segura para confirmar a
paternidade.

A Lei n. 35, de 1988 da Espanha, dispée que “nem o marido nem a mulher
quando tenham prestado consentimento, prévio e expressamente, a determinada
fecundacdo com contribuicdo do doador ou doadores poderdo impugnar a filiagao
matrimonial do filho nascido por consequéncias da fecundacao.”

Ressalte-se, que nos termos do enunciado n? 257, da Ill Jornada de Direito
Civil, 2004, do Conselho da Justica Federal, essas presungdes por sua natureza nao

abrangem a utilizacao de 6vulos doados e a gestacao de substituicao.
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Nos casos de reproducdo assistida, ndo se pode deixar de observar nas
questdes de presungdes como a de que mater semper cert est e pater is est quem
justae nuptie demonstrant, restam relativizadas.

Desse modo, as presungoes novas trazidas pelo atual Codigo Civil sdo mais
do que simples formagdo de vinculo de paternidade, maternidade e filiagéo,

representa principalmente, relagdes que se pautam no amor, afeto.
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CAPITULO 3. CONTROVERSIAS NAS ACOES DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE E REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA

3.1 O SIGILO DA IDENTIDADE DO DOADOR VERSUS O DIREITO DE
IDENTIDADE GENETICA DA PESSOA FRUTO DA FERTILIZACAO
HETEROLOGA.

O direito ao reconhecimento da identidade ndo é uma discussdo nova, como
ocorreu nos casos de adogao, hoje superada diante da permissao legal, nos termos
da atual redacao do artigo 48, do Estatuto da Crianca e Adolescente — ECA, dada
pela Lei n. 12.010/2009 nos termos segue:

O adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como de
obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes, apos completar 18 anos (dezoito) anos.

Assim, ndo se cogita mais do impedimento de que a pessoa tenha acesso a
sua identidade genética. Ademais, cuida-se de um direito inerente a personalidade,
conforme se manifestou o Superior Tribunal de Justica, cuja ementa segue

transcrita:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. DIREITO DE
FAMILIA.INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. ANULACAO DE REGISTRO
CIVIL. COISA JULGADA. EXTINCAO DE PROCESSO ANTERIOR SEM
RESOLUCAO DE MERITO (CPC, ART. 267, VI). CARENCIA DE AGAO.
POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DE NOVA ACAO (CPC, ART. 268).
VICIOS ANTERIORES SANADOS. MULTA DO ART.538, PARAGRAFO
UNICO DO CPC. AFASTAMENTO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Nas hip6teses de extingdo do processo sem resolugcdo do mérito, por
caréncia de agcao (CPC, art. 267, VI), ndo ha coisa julgada material, mas
apenas coisa julgada formal - a qual, em regra, inviabiliza somente a
discussao da controvérsia no mesmo processo, ndo em outro. Suprido o vicio
detectado na demanda anterior, é possivel o ajuizamento de nova agao,
observado o disposto no art.

268 do CPC.

2. No caso dos autos, a nova acao ajuizada pela ora recorrida - acao de
investigacdo de paternidade c/c anulagao de registro civil - vem escoimada
dos vicios identificados na demanda anterior, na medida em que estdo
configurados o interesse processual, em seu bindmio necessidade-utilidade
ou necessidade-adequagéo, e a possibilidade juridica do pedido.

3. E possivel a cumulagéo, no dmbito de uma mesma agao, dos pedidos de
investigagdo de paternidade e de anulagdo ou retificagdo do registro de
nascimento, tendo em vista que a modificagdo do registro & consequéncia
l6gica da eventual procedéncia do pedido investigatério.

4. Nao se deve perder de vista que a pretensdo deduzida na investigagao
fundamenta-se no direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel de
conhecimento do estado biolégico de filiagdo, consubstanciado no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana (CF, art. 12, lll), encontrando
apoio na busca da verdade real. Destarte, maxime em ag¢des de estado, nao
se apresenta aconselhavel privilegiar a coisa julgada formal em detrimento do
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direito a identidade genética, consagrado na Constituicdo Federal como
direito fundamental, relacionado a personalidade.

5. Descabe, assim, na espécie, recusar o ajuizamento da nova agéo (CPC,
art. 268), quando h& apenas coisa julgada formal decorrente da extingdo do
processo anterior e a acdo posteriormente proposta atende aos pressupostos
juridicos e legais necessarios ao seu processamento.

6. Os embargos de declaragédo, no caso, foram opostos pelo ora recorrente
com o intuito de prequestionar a matéria inserta no art.

471 do Estatuto Processual Civil. Tal o desiderato dos embargos, nao ha por
que inquina-los de protelatérios, devendo ser afastada a multa aplicada pela
eg. Corte local em sede de declaratérios (Sumula 98/STJ).

7. Recurso especial parcialmente provido, apenas para afastar a multa
aplicada no julgamento dos embargos de declaragéo.

(REsp 1215189/RJ, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado
em 02/12/2010, DJe 01/02/2011).

No que tange a técnica de reprodugédo assistida na forma heterdloga as
discussdes do direito de conhecimento das origens genéticas novamente sao
trazidas, tendo em vista o vazio da lei sobre a matéria, bem como o confronto de
direito do sigilo garantido ao doador, com base no direito a sua intimidade e
dignidade e o direito de filho, concebido com o material doado, de conhecer quem
seria aquele que lhe permitiu 0 nascimento.

Para Rolf Madaleno, a origem genética € um direito que vincula as geragoes,
0 que implica na inexisténcia de fundamento juridico que impega 0 homem investigar
a sua procedéncia."’

Rodrigo Bernardo Dias ao comentar sobre essa questao assinala que:

“o direito de acesso as suas préprias informagdes genéticas é derivada de um forte
interesse pessoal, vez que permite ao individuo dispor de informagdes importantes
(particularmente sobre sua saude) ao tomar decistes relativas a sua prépria vida”. 12

Nesse mesmo sentido, sdo as palavras de Reinaldo Pereira da Silva:

Nessa disciplina juridica é importante ter claro que o conhecimento da ascendéncia
biolégica € um verdadeiro direito, ndo € um dever. Em outras palavras, ninguém pode
ser obrigado a conhecer sua ascendéncia biologica, mas todos os filhos tem o direito
de conhecé-la acaso o queiram, pouco importando a natureza de seus vinculos
familiares (adocao tradicional, recurso as técnicas de reprodugao medicamentos
assistida, etc)'

Ana Claudia Silva Scalquette, argumenta que qualquer concessdo que se
faca a esse respeito tem de ser feita por via judicial, inico caminho seguro para que
se possa sopesar os dois direitos envolvidos, bem como para ser apurada a

procedéncia das razbes invocadas por aquele que a pretende.

M Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre Livraria do Advogado, 2007, p. 138
'2 Privacidade Genética, S&o Paulo: SRS Editora, p. 163
'8 Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos. Sao Paulo, Ltr; 2003, p. 61
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Para ela devera ser utilizada uma interpretacdo analégica como na questao
da adocao a relativizagdo do anonimato, porém em relagcdo aos seus efeitos, nao
ter4 ela condao de atribuir ou garantir direitos patrimoniais ou pessoais entre o
doador (a) e a pessoa concebida, com seu sémen ou 6vulo, sob pena de admitir que
0 pai ou a mée sao ou podem ser aqueles que doaram seu material genético de
forma altruista para auxiliar em procedimento reprodutivo.**

Nesse sentido, quanto aos efeitos de eventual investigacdo de paternidade,

Jorge Fujita, assevera que :

Cabe ao filho originario da técnica de reproducao assistida heteréloga o direito de
conhecer o doador anénimo do sémen ou a doadora anénima do 6vulo, mediante
acao de investigacdo de paternidade, ou de maternidade, em face do pai biolégico ou
da mae biolégica, sem que isso venha a importar na declaragdo do filho natural,
porquanto a relagdo paterno-filial ou materno-filial, ja resta fixada e reconhecida

(...
Com postura Alberto Gosson Jorge Junior, diz que defende o conhecimento
do doador, comas seguintes palavras:
Nao para efeito de vinculagdo de paternidade e respectivas obrigagbes e

conseqléncias patrimoniais,mas para efeito de identificagdo genética, que nao pode
ser negado.®

Desse modo, grande parte da doutrina, sob aspecto de uma interpretacéao
analégica da adocgdo, posiciona-se no sentido de que o anonimato deve ser
relativizado, para ser garantido o direito da pessoa, concebida por meio de material
genético doado, o conhecimento de suas origens, mas sem efeitos no campo

pessoal ou patrimonial.

3.2. EVOLUGAO DO DIREITO DE RECONHECIMENTO DA FILIACAO

Inicialmente, teceremos breves apontamentos sobre a evolugao do direito de
paternidade.

Assim, se fizermos uma volta ao tempo, veremos que o direito a filiacao e
paternidade, sempre foram alvos de discussdes e debates, porém foi preciso

atravessar séculos para torna-lo em um legitimo direito da pessoa.

™ Op. cit. pp. 215/216

' Filiagdo, Sao Paulo, Atlas, 2009, p. 76

'® Alberto Gosson Jorge Junior, A liberdade tem de ser plena, Triouna do Direito,ano,16 — n® 186, outubro de
2010, p. 3
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Ao se regressar a época em que o Brasil era ainda colénia de Portugal, onde
vigia as ordenagdes Filipinas decretadas em 11/01/1603, havia nitidas distincoes
entre filhos ilegitimos de nobres e filhos ilegitimos de plebeus. Porém, mesmo apos
proclamada a independéncia do Brasil tal situagdo permaneceu, tendo em vista que
se estabelecia a continuidade da vigéncia das ordenagdes Filipinas.

O Cadigo Civil de 1917, ainda sob o manto do preconceito ndo conseguiu
ultrapassar as barreiras da distingdo entre filhos legitimos ilegitimos, conforme se
comentou. Para os filhos incestuosos adulterinos s6 havia o direito de se intentar
acao de investigacao de paternidade para fins de alimento.

Todavia a idéia de que ndo poderia persistir a distincdo entre filhos era mais
forte do que os preconceitos que se mantinham.

Desta forma, o legislador ordinario no periodo de 1934 até 1944 perseguindo
a igualdade de filhos ilegitimos com os legitimos disciplinou varias leis em especial
na area do Trabalho e Previdéncia Social, como foi o caso da Lei 7036 de
10/09/1944 de Acidente do Trabalho, que considerava beneficiarios os filhos do
acidentado sem qualquer distincao de filiacao. Outras leis também asseguravam os
direitos aos filhos naturais sem questionar o tipo de filiacdo como: as que
organizavam o Instituto de Aposentadoria e PensGes dos Bancarios; Instituto de
Aposentadoria e Pensdes dos Industriais; Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos
Comerciarios; Instituto de Aposentadoria e Pensdes da Estiva.

Assim, se processava a margem do Cdédigo Civil uma série de leis esparsas
especiais no sentido de suprimir a distin¢gdo entre filhos ilegitimos reconheciveis e
irreconheciveis, equiparando-os a todos, aos filhos legitimos.

Com a aprovacdo da Lei 883/47 e advento da Lei 6.515 de 1977, que se
garantiram os direitos aos filhos adulterinos de requerer o reconhecimento, mesmo
que na constancia do casamento.

E finalmente, com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 que se
corrigiram as injusticas cometidas aos filhos ilegitimos, conforme os ditames da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e Convencédo Interamericana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica).

A Constituicao Federal, no artigo 227 deu destaque aos direitos da Crianca e
do Adolescente, instituiu por lei ordinaria o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
Lei n° 8.069 de 13/06/1990, fundado nos principios da dignidade humana e da

paternidade responsavel. E imp6s no artigo 4° do mencionado estatuto, o dever da
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familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade a efetivacdo dos seguintes direitos: a vida, a saude, a
alimentacédo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Além disso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, dentre os direitos
fundamentais consagrou o reconhecimento do estado de filiacdo como direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais
e seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observando-se o segredo de justica.

Por derradeiro o novo Cddigo Civil, Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2.002,
artigo 1596, baseado na democracia e no estado de direito reconhece o direito a
filiagcao de forma ampla e irrestrita sem qualquer forma de discriminacao de filhos.

Nas palavras de Pablo Stoze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

O reconhecimento da igualdade dos filhos, independentemente da forma como
concebido, culmina por se desdobrar na importante nocao de veracidade da filiagao,
regra principiolégica fundamental.

Desta forma, apds essa breve introdugdo é possivel afirmar que qualquer
discriminagao entre filhos denota retrocesso social, e afronta, especialmente, os
direitos e garantias fundamentais.

3.3. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE, NEGATORIA DE PATERNIDADE E AS
TECNICAS DE REPRODUGAO ASSISTIDA

As acOes de investigacdo de paternidade encontram-se disciplinada nos

artigo 1606 do atual Cédigo Civil, nos seguintes termos:

A acao de prova de filiacao compete ao filho, enquanto viver,
passando aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz .

Disso resulta, que o filho pode investigar quem acredita ser seu suposto pai

18

independente de condigdes para demonstrar sua filiagdo, © o que resultou num

17 pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Novo Curso de Direito Civil Direto de Familia As Familas
em Perspectiva Constitucional, vol. VI, Sdo Paulo: Saraiva,p. 612;

'8 AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL - DIREITO PROCESSUAL CIVIL - OFENSA AO ART. 535
DO CPC - INEXISTENCIA - REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO - IMPOSSIBILIDADE -
SUMULA 7/STJ - DISPOSITIVO LEGAL APONTADO COMO VIOLADO INSUFICIENTE PARA
DESCONSTITUIR O ACORDAO RECORRIDO - SUMULA 284/STF - DIREITO CIVIL - ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE AJUIZADA PELO FILHO - POSSIBILIDADE MESMO NA MAIORIDADE.

1.- A jurisprudéncia desta Casa é pacifica ao proclamar que, se os fundamentos adotados bastam para justificar
o concluido na deciséo, o julgador nao esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos utilizados pela parte.
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avanco, uma vez que nos termos do Cédigo Civil de 1916 s era possivel em certas
hipéteses como: se ao tempo da concepcdo a mae estava concubina com o
pretendido pai; se a concepc¢ao do filho reclamante coincidiu com o rapto da mae
pelo suposto pai, ou suas relacdes sexuais com ela; e se existisse escrito daquele a
quem se atribuiu a paternidade reconhecendo-a expressamente.

De modo semelhante, ocorreu na agcao negatoria de paternidade, disposta no
artigo 1601, do Codigo Civil de 2002, que também ndo impde condicionante ou
qualquer prazo para sua interposicdao, como era previsto no Cédigo Civil de 1916,
que era privativa do marido e sujeitava a prazos prescricionais de 2 (dois) meses,
contados do nascimento, se o marido estivesse presente ao nascimento e de 3 (irés)
meses, se estivesse ausente ou |he tivesse ocultado o nascimento, contando-se o
prazo, do dia de seu retorno ao lar.

No entanto, no que se refere ao reconhecimento da filiacdo fruto de
reproducdo assistida heteréloga a questdo toma propor¢cées mais abrangentes, o
que demanda inumeros questionamentos. O primeiro dele é saber se pode o marido
que autorizou a técnica de reproducao assistida se arrepender, caso percebesse
que nao seria 0 melhor modo de se tornar pai?

A resposta a esta questao certamente é nao, pois o arrependimento somente
pode ser aceito se a técnica eleita ainda nao foi realizada, uma vez concluida devera
assumir a paternidade do filho que sabidamente nao tinha seu sangue, como bem

assevera Zeno Veloso:

“seria antijuridico, injusto, além de imoral e torpe, que o marido pudesse
desdizer-se e, por sua vontade, ao seu arbitrio, desfazer um vinculo tao
significativo, para o qual aderiu, consciente e voluntariamente. Na verdade, o
pai real é o doador do sémen, em geral um personagem que fica no

2.- No caso dos autos, o Tribunal de origem afirmou que ndo estaria caracterizada a adogao a brasileira. Nessa
medida, as razdes recursais, porque ancoradas nessa premissa fatica, esbarram na Simula 7/STJ.

3.- O artigo 18 do ECA trata apenas do direito que todos e o adotado, em especial, temos de conhecer a nossa
origem biol6gica.N&o traz qualquer disciplina a respeito de direitos correlatos, como o de alteragdes no assento
de Registro Civil.

4.- O artigo 1.604 do Cédigo Civil ndo é suficiente para impedir a desconstituicdo do registro de nascimento
porque, na hipétese, o Tribunal de origem reconheceu a existéncia de falsidade.

5.- Anote-se, finalmente, que no caso, ndo se tem uma acado de desconstituicdo de paternidade promovida por
quem, livre e espontaneamente se declarou pai perante o Registro Civil. Nao se cuida aqui de hip6tese em que a
desconstituicdo do registro floresce como um subproduto indesejavel da “"fragilidade e fluidez dos
relacionamentos entre adultos", na precisa palavra da E. Ministra NANCY ANDRIGHI (REsp 1003628/DF, DJe
10/12/2008). Aqui, é a propria parte quem busca modificar o seu Registro de Nascimento, para nele fazer constar
o0 nome do seu pai biolégico.

6.- O reconhecimento do estado de filiagdo constitui direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que
pode ser exercitado sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus herdeiros. Precedentes.

7.- Agravo Regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1231119/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/10/2011, DJe
25/10/2011)
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anonimato e que depositou o0 seu material em um banco de esperma. Mas
esta circunstancia é desprezada, para que prevalegcam os valores éticos da
paternidade instituida pela reproducao assistida. Permitir que o marido venha
depois a se arrepender, rejeitando, sem piedade, e novo ser que, com a sua
anuéncia, foi introduzido na familia seria admitir um indecoroso e cruel venire
cotra factrum proprium™”.

Ademais, o Cédigo Civil também estda pautado na prevaléncia da verdade
socioafetiva em detrimento da verdade biolégica, a exemplos dos artigos 1600 e
1602, que embora de modo implicito, assegura ao filho rejeitado a possibilidade de
nao ter sua paternidade ilidida por nao ser filho “legitimo”.

E considerando os casos de reproducdo assistida heterdloga aceitar a
negatoéria da paternidade estaria afastando o direito da crianga de ter um pai e uma
mae, direito resguardado constitucionalmente.

Maria Helena Diniz, também entende ser impossivel o marido voltar atras se
anuiu na inseminacao artificial heteréloga, devendo ser o pai legal da crianga, salvo
se provar que a crianca adveio da infidelidade da sua mulher.?°

Pois bem! Na seara da reproducdo assistida, outra questao diz respeito ao
erro médico, adultério e troca de sémen. Teria o marido direito de negar a
paternidade, apés ter concordado livremente na reproducgao assistida?

Essas indagacdes, sem duvida, demandariam analise no caso concreto, pois
quando se trata de indicios de erro médico ou conduta maliciosa por parte do outro
cbnjuge, nao podera ser negado direito ao marido de contestar a paternidade.

Na situagdo de infidelidade, no minimo configuraria ofensa ao dever de
respeito entre o casal. No erro médico é evidente que o médico devera ser apenado
e responsabilizado pelo erro cometido, e por descumprimento do pactuado com o
casal.

Também se faz necessario indagar, se nos casos de negatoria da paternidade
decorrente de erro médico, como ficaria a situagéo do filho?

Nessa hipoétese, levando em consideracdo que o afeto € considerado muito
mais importante para formagéo das relagdes familiares, do que a origem biolégica,
nao ha razdes suficientes para desconstituir a relagdo de filiagdo formada entre a

crianga nascida e o casal que se submeteu as técnicas reprodutivas.

'° Direito Brasileiro da Filiagio e Paternidade, p. 151
20 Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 5. P. 405
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A instituicdo da filiacdo socioafetiva também prepondera nos julgados do
Superior Tribunal de Justica, como bem observou a Ministra Nancy Andrighy no
REsp 1000356/SP:

“ (...) ainda que despida de ascendéncia genética, a filiagdo socioafetiva constitui
uma relagao de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque
a maternidade que nasce de uma decisdo espontanea deve ter guarida no Direito de
Familia, assim como os demais vinculos advindos da filiagdo Como fundamento
maior a consolidar a acolhida da filiagao socioafetiva no sistema juridico vigente,
erige-se a clausula geral de tutela da personalidade humana, que salvaguarda a
filiagdo como elemento fundamental na formagao da identidade do ser humano (....)*'

' Direito civil. Familia. Recurso Especial. Agdo de anulagdo de registro de nascimento. Auséncia de vicio de
consentimento.Maternidade socioafetiva. Situagéo consolidada. Preponderancia da preservagao da estabilidade
familiar.

- A peculiaridade da lide centra-se no pleito formulado por uma irma em face da outra, por meio do qual se busca
anular o assento de nascimento. Para isso, fundamenta seu pedido em alegacdo de falsidade ideoldgica
perpetrada pela falecida mae que, nos termos em que foram descritos os fatos no acérddo recorrido —
considerada a sua imutabilidade nesta via recursal —, registrou filha recém-nascida de outrem como sua.

- A par de eventual sofisma na interpretagdo conferida pelo TJ/SP acerca do disposto no art. 348 do CC/16, em
que tanto a falsidade quanto o erro do registro sdo suficientes para permitir ao investigante vindicar estado
contrério ao que resulta do assento de nascimento, subjaz, do cenario fatico descrito no acérdao impugnado, a
auséncia de qualquer vicio de consentimento na livre vontade manifestada pela mae que, mesmo ciente de que
a menor ndo era a ela ligada por vinculo de sangue, reconheceu-a como filha, em decorréncia dos lagos de afeto
que as uniram. Com o foco nessa premissa — a da existéncia da socioafetividade —, é que a lide deve ser
solucionada.

- Vé-se no acérdao recorrido que houve o reconhecimento espontaneo da maternidade, cuja anulagdo do
assento de nascimento da crianga somente poderia ocorrer com a presenga de prova robusta — de que a mae
teria sido induzida a erro, no sentido de desconhecer a origem genética da crianga, ou, entéo, valendo-se de
conduta reprovavel e mediante ma-fé, declarar como verdadeiro vinculo familiar inexistente. Inexiste meio de
desfazer um ato levado a efeito com perfeita demonstracdo da vontade daquela que um dia declarou perante a
sociedade, em ato solene e de reconhecimento publico, ser mae da crianga, valendo-se, para tanto, da verdade
socialmente construida com base no afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva existéncia de vinculo familiar.

- O descompasso do registro de nascimento com a realidade bioldgica, em razéo de conduta que desconsidera o
aspecto genético, somente pode ser vindicado por aquele que teve sua filiagao falsamente atribuida e os efeitos
dai decorrentes apenas podem se operar contra aquele que realizou o ato de reconhecimento familiar,
sondando-se, sobretudo, em sua plenitude, a manifestagcdo volitiva, a fim de aferir a existéncia de vinculo
socioafetivo de filiagdo. Nessa hipétese, descabe imposigao de sangao estatal, em consideragao ao principio do
maior interesse da crianga, sobre quem jamais podera recair prejuizo derivado de ato praticado por pessoa que
Ihe ofereceu a seguranga de ser identificada como filha.

- Some-se a esse raciocinio que, no processo julgado, a peculiaridade do fato juridico morte impede, de qualquer
forma, a sangéo do Estado sobre a mae que reconheceu a filha em razdo de vinculo que néo nasceu do sangue,
mas do afeto.

- Nesse contexto, a filiagao socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, § 62, da CF/88, envolve ndo apenas a
adogdo, como também “parentescos de outra origem”, conforme introduzido pelo art. 1.593 do CC/02, além
daqueles decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem natural, de modo a contemplar a socioafetividade
surgida como elemento de ordem cultural.

- Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiagdo socioafetiva constitui uma relagéo de fato que
deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce de uma deciséo
espontanea deve ter guarida no Direito de Familia, assim como os demais vinculos advindos da filiagao.

- Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagao socioafetiva no sistema juridico vigente, erige-se a
clausula geral de tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiagdo como elemento fundamental na
formagéo da identidade do ser humano.

Permitir a desconstituicao de reconhecimento de maternidade amparado em relagao de afeto teria o condao de
extirpar da crianga — hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17 anos de tramitagéo do processo — preponderante
fator de construgcao de sua identidade e de definigao de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa,
resgatada pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo interesses
meramente patrimoniais de terceiros submersos em conflitos familiares.

- Dessa forma, tendo em mente as vicissitudes e elementos faticos constantes do processo, na peculiar verséo
conferida pelo TJ/SP, em que se identificou a configuragdo de verdadeira “adogédo a brasileira”, a caracterizar
vinculo de filiagdo construido por meio da convivéncia e do afeto, acompanhado por tratamento materno-filial,
deve ser assegurada judicialmente a perenidade da relagao vivida entre mée e filha. Configurados os elementos
componentes do suporte fatico da filiagdo socioafetiva, ndo se pode questionar sob o argumento da diversidade
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Pergunta-se, ainda, se o doador do material genético poderia ingressar com
acao de investigacao de paternidade, diante do seu anominato?

Segundo os termos da atual Resolugdo do Conselho Nacional de Medicina n.
1957/2010, tanto o doador, como casal que recebeu o material genético nao
deveriam saber, dessa manipulacéo, sendo sigiloso todo o procedimento.

Eventualmente, chegando ao conhecimento do doador para quem foi doado
seu sémen, e ter a vontade de reconhecer o filho e até pedir sua guarda, sob
argumento do aspecto bioldgico. A resposta deve ser negativa, pois isso implicaria
em ameagcar a segurancga das relagdes familiares.

Na hipotese, de uma mulher doadora de Ovulo trata-se uma abdicacao
conscientemente de sua maternidade, o que equivale a renunciar ao direito de
filiacao.

Nessa mesma linha de raciocinio, ndo podera ser imputado aquele que doou
o sémen uma paternidade em face do filho que conscientemente nao anuiu.

E por fim, outra polémica, relaciona-se com a gestacdo por substituicao,
“barriga de aluguel”, quem é a mae a geratriz ou a geradora? A maternidade nessa
situacdo € da mae biolégica, nos termos da Resolugcdo n° 1957/2010, que tal
hipotese s6 sera possivel em situagdes especiais, € desde que por parentes préximo
até o 2° Grau, sendo o contrato de gestdao nulo, pois ndo podera ser objeto de
comercializagao a gestacao de uma criancga.

Assim, prepondera sempre a preservacao das relagcbes familiares, ndo sendo
possivel por simples acdo de investigacdo de paternidade ou negatéria de

de origem genética o ato de registro de nascimento da outrora menor estribado na afetividade, tudo com base na
doutrina de protegéao integral a crianga.

- Conquanto a “adocédo a brasileira” ndo se revista da validade prépria daquela realizada nos moldes legais,
escapando a disciplina estabelecida nos arts. 39 usque 52-D e 165 usque 170 do ECA, ha de preponderar-se em
hipéteses como a julgada — consideradas as especificidades de cada caso — a preservagdo da estabilidade
familiar, em situagdo consolidada e amplamente reconhecida no meio social, sem identificagdo de vicio de
consentimento ou de ma-fé, em que, movida pelos mais nobres sentimentos de humanidade, A. F. V.

manifestou a verdadeira intencdo de acolher como filha C. F. V., destinando-lhe afeto e cuidados inerentes a
maternidade construida e plenamente exercida.

- A garantia de busca da verdade biolégica deve ser interpretada de forma correlata as circunstancias inerentes
as investigatérias de paternidade; jamais as negatérias, sob o perigo de se subverter a ordem e a seguranga que
se quis conferir aquele que investiga sua real identidade.

- Mantém-se o ac6rddo impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do reconhecimento voluntario da
maternidade, por for¢a da auséncia de vicio na manifestagéo da vontade, ainda que procedida em descompasso
com a verdade biolégica. Isso porque prevalece, na hipétese, a ligagdo socioafetiva construida e consolidada
entre méae e filha, que tem protecéo indelével conferida a personalidade humana, por meio da clausula geral que
a tutela e encontra respaldo na preservagao da estabilidade familiar.

Recurso especial ndo provido.

(REsp 1000356/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/05/2010, DJe
07/06/2010)
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paternidade para ilidi a filiacdo. Salvo quando pautadas em vicios de vontade, erro,
coacao, lesdo ou fraude, ou houver fundadas suspeitas de que foi enganado, uma

vez que nao se pode beneficiar o parceiro que agiu de ma-fé.

Direito civil. Familia. Recurso especial. Agdo de investigacdo de paternidade e maternidade. Vinculo biolégico.
Vinculo sécio-afetivo. Peculiaridades.

- A “adocédo a brasileira”, inserida no contexto de filiagdo sécio-afetiva, caracteriza-se pelo reconhecimento
voluntario da maternidade/paternidade, na qual, fugindo das exigéncias legais pertinentes ao procedimento de
adogéo, o casal (ou apenas um dos cdnjuges/companheiros) simplesmente registra a crianga como sua filha,
sem as cautelas judiciais impostas pelo Estado, necessarias a protecdo especial que deve recair sobre os
interesses do menor.

- O reconhecimento do estado de filiagao constitui direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode
ser exercitado sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus herdeiros.

- O principio fundamental da dignidade da pessoa humana, estabelecido no art. 12, inc. Ill, da CF/88, como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, traz em seu bojo o direito & identidade biolégica e pessoal.

- Caracteriza violagéo ao principio da dignidade da pessoa humana cercear o direito de conhecimento da origem
genética, respeitando-se, por conseguinte, a necessidade psicologica de se conhecer a verdade bioldgica.

- A investigante ndo pode ser penalizada pela conduta irrefletida dos pais biolégicos, tampouco pela omissédo dos
pais registrais, apenas sanada, na hipétese, quando aquela ja contava com 50 anos de idade. Nao se pode,
portanto, corroborar a ilicitude perpetrada, tanto pelos pais que registraram a investigante, como pelos pais que a
conceberam e nao quiseram ou nao puderam dar-lhe o alento e o amparo decorrentes dos lagos de sangue
conjugados aos de afeto.

- Dessa forma, conquanto tenha a investigante sido acolhida em lar “adotivo” e usufruido de uma relagéo sécio-
afetiva, nada lhe retira o direito, em havendo sua insurgéncia ao tomar conhecimento de sua real histéria, de ter
acesso a sua verdade biolégica que lhe foi usurpada, desde o nascimento até a idade madura. Presente o
dissenso, portanto, prevalecera o direito ao reconhecimento do vinculo bioldgico.

- Nas questdes em que presente a dissociagdo entre os vinculos familiares biolégico e sécio-afetivo, nas quais
seja o Poder Judiciario chamado a se posicionar, deve o julgador, ao decidir, atentar de forma acurada para as
peculiaridades do processo, cujos desdobramentos devem pautar as decisoes.

Recurso especial provido.

(REsp 833.712/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/05/2007, DJ
04/06/2007, p. 347)
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CAPIiTULO 4. UNIAO ESTAVEL, HOMOAFETIVA E A VIABILIDADE DE
REPRODUCAO ASSISTIDA

4.1 UNIAO ESTAVEL E REPRODUGAO ASSISTIDA

A unido estavel se encontra regulada nos artigos 1.723 até 1.726, do Cddigo
Civil de 2002, considerada como a entidade familiar a unido entre homem e a
mulher, configurada pela convivéncia publica, continua e duradora, com o objetivo
de constituicao de familia.

A unido estavel ndo surgiu de qualquer inovagao normativa, sempre fez parte
da sociedade, tendo em vista que sua existéncia € fruto da prépria mudancga das
relagdes familiares e dos vinculos afetivos entre as pessoas. Embora, para alguns a
unido estavel tenha nascido pelos impedimentos legais a regularizagdo do estado de
fato em que permaneciam entre aqueles que ndo podiam se casar, por conta de
estarem juridicamente vinculados a um casamento.

Pois bem! O fato é que muitos casais formaram e constituiram suas familias
as margens das previsdes legais, porém vistas pelo legislador como irregulares, por
nao serem oriundas do sagrado matrimonio ou do casamento civil.

A doutrina muito contribuiu para que essas unides fossem devidamente
reguladas.

Diante dos debates que pairavam na sociedade surgiu a figura do
concubinato puro e impuro. O primeiro configurado quando ndo havia impedimento
matrimonial entre os concubinos, embora ndo estivessem ligados por justas nupcias.
Enquanto o impuro a unidao era formada quando havia violagao aos impedimentos do
matrimonio valido, caracterizado pelo adultério ou pelo incesto.

A trajetdria para o reconhecimento legal das unides sem casamento foi longa
e lenta deu-se o primeiro passo com a Sumula n® 35, do Supremo Tribunal Federal,
no qual reconheceu os direitos da concubina quanto a indenizagao por servigos
prestados, mas desde que se tratasse de concubinato puro. Tempo depois, o
mesmo 0rgao judicante reconheceu através da Sumula n® 380, o direito a partilha de
bens advindos do esforco comum. Mas, é com a Constituicdo Federal de 1988 que
a unido estavel passou a ser reconhecida como forma de constituicdo regular da
familia, cujos efeitos foram regulados pela Lei n® 8.971, de 29-12-1994, relativo aos
direitos sucessorios e o direito a alimentos entre os companheiros, bem como pela

Lei n? 9.278, de 10-5-1996, que efetivamente regulou a previsdo constitucional da
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unido estavel como entidade familiar, retirando-lhe o prazo previsto na lei anterior
para a configuracao.

Nesse mesmo sentido, perfilham as decisées dos Tribunais Superiores,
conforme o julgamento proferido pela Quarta Turma do STJ, no Resp n.
1006476/PB, de Relatoria do Ministro Luis Felipe Salom&o da Quarta Turma, em

04/10/2011, cuja ementa segue anexa:

DIREITO DE FAMiLIA. RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. DEFINICAO DA
NATUREZA JURIDICA DA ACAO. APRECIACAO DO PEDIDO E DA CAUSA DE
PEDIR. COMPETENCIA PARA JULGAR MATERIA RELATIVA A UNIAO ESTAVEL.
VARA DE FAMILIA.

1. O artigo 226, § 32, da Constituicao Federal estabelece que a familia se constitui
também pelas unides estaveis, por isso ndo cabe a controvérsia sobre se a matéria
relativa ao concubinato € de direito de familia ou meramente obrigacional.

2. E competente o juizo de familia para apreciar a demanda em que a autora
pretende o reconhecimento de unido estavel.

3. O artigo 9° da Lei 9.278/96 explicitou que toda "a matéria relativa a unido estavel &
de competéncia do juizo da Vara de Familia", aplicando-se ao caso a regra contida na
parte final do art. 87, CPC.

4. Recurso especial ndo provido. ;

(REsp 1006476/PB, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 04/10/2011, DJe 04/11/2011)

No tocante a natureza juridica a unido estavel trata-se de um contrato nao
solene, pois inexiste na lei forma prescrita, com o0s seguintes elementos
caracterizadores: diversidade de sexo, inexisténcia para o casamento, coabitacao,
lealdade entre o casal, periodo estavel, continua e duradouro de convivéncia,
publicidade e vontade de viver com outra pessoa como se casado fosse com ela.

Ademais, entre os companheiros ou conviventes a relacdo € pautada na
lealdade, respeito, assisténcia, guarda, sustento educacgao dos filhos. E segundo o
artigo 1725 da lei civil dispde que o regime de bens sera no que couber no que se
refere @ comunhdo parcial, permitindo-se aos companheiros estipularem de forma
diversa através de contrato escrito.

Partindo desses aspectos iniciais sobre a unido estavel, a questdao que é
saber se a reproducao assistida poderia ser aplicada para 0 homem e a mulher nao
casado, pois a lei expressamente menciona que as presungdes de paternidade para
pessoas casadas.

Segundo, a doutrina majoritaria ndo se vislumbra nenhum impedimento para
que os conviventes venha a ter sua prole através dos métodos de inseminagéo
artificial, mesmo porque a relacdo de filiagdo se desvincula do estado civil dos
genitores. Logo, vale as disposi¢cées previstas no artigo 1597, incisos Ill a V, do

Cddigo Civil. Acrescente-se, o fato de que a Resolucao do Conselho de Medicina
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n°1957/2010, ao se reportar quanto a necessidade de aprovacdao para a
inseminacgao refere-se ao conjuge ou companheiro.

Paulo Lébo, antes na redacao da resolugdo mencionada, ja considerava que
o termo “constancia do casamento”, a presuncao de filiagdo aplica-se integralmente
a unido estavel, devendo ser entendida como abrangente da convivéncia em uniao
estavel. 22

Portanto, ndo se verifica qualquer limite para que a reproducéo assistida
possa ser efetivada pelos casais que viviam apenas em unido estavel, sendo

regulada na mesma forma para os casais que vivam em matrimonio.

4.2. UNIAO HOMOAFETIVA E REPRODUCAO ASSISTIDA

As relagdes de afetividade entre as pessoas do mesmo sexo ainda nao possui
amparo legal na legislacao brasileira, embora também seja um fato social, como a
unido estavel heterossexual.

A unido entre pessoas do mesmo sexo, usualmente chamada de homoafetiva,
expressdo criada por Maria Berenice Dias, desde o ano de 2000, é norteada,
principalmente, pelo principio da Dignidade da Pessoa Humana, positivado em
nosso ordenamento juridico, o qual ressalta a necessidade do respeito ao ser
humano, independente da sua posi¢cao social ou dos atributos que possam a ele
serem imputados pela sociedade.

Ademais, como corolario desse principio, a Constituicdo Federal de 1988
também outorga, em seu art. 59, 1, a isonomia legal entre homens e mulheres. Isso
significa que a lei ndo pode instituir tratamento desigual entre pessoas que se

encontrem em mesma situagao fatica e ou juridica.*

2 paulo Lébo, Direito Civil, Familias, , 2 ed, ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 205

B Unido Homossexual :O Preconceito & a Justica, Porto Alegre: ed. Livraria do Advogado; 2006, p. 68;

2 CIVIL. RELAGAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. EMPREGO DA
ANALOGIA.

1. "A regra do art. 226, § 3° da Constituicdo, que se refere ao reconhecimento da unido estavel entre
homem e mulher, representou a superagdo da distingdo que se fazia anteriormente entre o
casamento e as relagbes de companheirismo. Trata-se de norma inclusiva, de inspiragdo anti-
discriminatéria, que nao deve ser interpretada como norma excludente e discriminatéria, voltada a
impedir a aplicagéo do regime da unido estavel as relagées homoafetivas".

2. E juridicamente possivel pedido de reconhecimento de unido estavel de casal homossexual, uma
vez que ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro, vedagao explicita ao ajuizamento de demanda
com tal propdésito. Competéncia do juizo da vara de familia para julgar o pedido.
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Embora, ndo haja dispositivo legal sobre a matéria, a doutrina majoritaria e a
jurisprudéncia, inclusive, do Supremo Tribunal Federal (STF) em julgado proferido
em 05 de maio de 2011, Acao Direta de Inconstitucionalidade de n® 4.277 e Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental de n® 132, por onze votos a zero
decidiram equiparar as relacdes entre pessoas no mesmo sexo a uniao estavel entre
homem e mulher, considerando quarto modelo de familia, além de reconhecer os
direitos dos casais homoafetivos (LGBT).

Com isso, o Supremo Tribunal Federal atravessou as barreiras do preceito,
como bem pontuou o Ministro Carlos Ayres Brito no voto: “tudo que néo esta
juridicamente proibido, esta juridicamente permitido. A auséncia de lei ndo é
auséncia de direito, até porque o direito € maior do que a lei”.

Por sua vez, a V Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal e do
Superior Tribunal de Justiga, consolidando o entendimento do reconhecimento da

unido estavel homoafetiva, aprovou os seguintes enunciados:

As demandas envolvendo unido estavel entre pessoas do mesmo sexo constituem

matéria de Direito de Familia.

E possivel a convengdo de unido estavel entre pessoa do mesmo sexo em
casamento, observado os requisitos exigidos para a respectiva habilitagao.

Ilgualmente, deve ser mencionado que nos termos da Instru¢do Normativa n.°
25, do INSS, desde 07 de Junho de 2000, foi disciplinada a questdo, com base na
Acgéo Civil Publica n.? 2000.71.00.009347-0, nela restou assegurado no art. 2.° a
equiparagao entre as unides homossexuais e heterossexuais, regulando ambas pelo
mesmo dispositivo normativo. E ha diversos Projetos de Lei objetivando regular a

matéria, inclusive o que trata sobre o Estatuto das Familias.

3. Os arts. 4° e 52 da Lei de Introdugéo do Codigo Civil autorizam o julgador a reconhecer a uniao
estavel entre pessoas de mesmo sexo.

4. A extensao, aos relacionamentos homoafetivos, dos efeitos juridicos do regime de unido estavel
aplicavel aos casais heterossexuais traduz a corporificagdo dos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana.

5. A Lei Maria da Penha atribuiu as uniées homoafetivas o carater de entidade familiar, ao prever, no
seu artigo 59, paragrafo Unico, que as relagdes pessoais mencionadas naquele dispositivo
independem de orientacéo sexual.

6. Recurso especial desprovido. _ ’

(REsp 827.962/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em
21/06/2011, DJe 08/08/2011)
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No Direito Previdenciario é deferido o direito de pensao por morte em virtude
do falecimento do companheiro, sendo esse direito presumido, conforme o Resp.
1026981, julgado em 04.02.2010, pela Terceira Turma do Superior Tribunal de

Justica.®®

% Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementacdo.Penséo post mortem. Unido entre pessoas do
mesmo sexo. Principios fundamentais. Emprego de analogia para suprir lacuna legislativa.Necessidade de
demonstragdo inequivoca da presenga dos elementos essenciais a caracterizagdo da unido estavel, com a
evidente excegao da diversidade de sexos. Igualdade de condic¢des entre beneficiarios.

- Despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas de mesmo sexo tem batido as portas do
Poder Judiciario ante a necessidade de tutela, circunstancia que nao pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja
pelo julgador, que devem estar preparados para atender as demandas surgidas de uma sociedade com
estruturas de convivio cada vez mais complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais
diversos arranjos vivenciais.

- O Direito ndo regula sentimentos, mas define as relagdes com base neles geradas, o que ndo permite que a
propria norma, que veda a discriminagdo de qualquer ordem, seja revestida de conteldo discriminatério. O
nucleo do sistema juridico deve, portanto, muito mais garantir liberdades do que impor limitagdes na esfera
pessoal dos seres humanos.

- Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de convivio que batem as portas dos Tribunais
devem ter sua tutela jurisdicional prestada com base nas leis existentes e nos parametros humanitarios que
norteiam nao sé o direito constitucional, mas a maioria dos ordenamentos juridicos existentes no mundo.
Especificamente quanto ao tema em foco, é de ser atribuida normatividade idéntica a da unido estavel ao
relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com os efeitos juridicos dai derivados, evitando-se que,
por conta do preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais das pessoas envolvidas.

- O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente aceitével para alavancar, como entidade familiar,
na mais pura acepg¢ao da igualdade juridica, as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o
reconhecimento, como entidades familiares, de referidas unibes patenteadas pela vida social entre parceiros
homossexuais, € de rigor a demonstragdo inequivoca da presenga dos elementos essenciais a caracterizagao da
uniao estavel, com a evidente excegéo da diversidade de sexos.

- Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo, publica, continua e duradoura, estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia, haverd, por consequéncia, o reconhecimento de tal unido como
entidade familiar, com a respectiva atribuigao dos efeitos juridicos dela advindos.

- A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a valorizagdo do afeto e das relagdes
surgidas da sua livre manifestagéo, colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista
ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagdo da entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade
alcangam as relagdes afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre 0 homem e a mulher, pela
comunhao de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus integrantes.

- Deve o juiz, nessa evolugéo de mentalidade, permanecer atento as manifestagdes de intolerancia ou de repulsa
que possam porventura se revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de ponderagao e
apaziguamento de possiveis espiritos em conflito.

- A defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e solidariedade, ndo podendo o
Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou
normatividade aos relacionamentos entre pessoas nao casadas, fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da
unido estavel. A tematica ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em
comprometimento amoroso.

- A insergéo das relagbes de afeto entre pessoas do mesmo sexo no Direito de Familia, com o consequente
reconhecimento dessas unides como entidades familiares, deve vir acompanhada da firme observancia dos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da autodeterminagéo, da
intimidade, da nao-discriminagéo, da solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se, acima de tudo, o
reconhecimento do direito personalissimo a orientagao sexual.

- Com as diretrizes interpretativas fixadas pelos principios gerais de direito e por meio do emprego da analogia
para suprir a lacuna da lei, legitimada esta juridicamente a unido de afeto entre pessoas do mesmo sexo, para
que sejam colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de situagdes consolidadas e ha tempos a espera do
olhar atento do Poder Judiciario.

- Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, € de se reconhecer o direito do
companheiro sobrevivente de receber beneficios previdencidrios decorrentes do plano de previdéncia privada no
qual o falecido era participante, com os idénticos efeitos operados pela unido estavel.

- Se por forga do art. 16 da Lei n.? 8.213/91, a necessaria dependéncia econdmica para a concessado da pensao
por morte entre companheiros de unido estavel é presumida, também o € no caso de companheiros do mesmo
sexo, diante do emprego da analogia que se estabeleceu entre essas duas entidades familiares.

- “A protegdo social ao companheiro homossexual decorre da subordinagdo dos planos complementares
privados de previdéncia aos ditames genéricos do plano basico estatal do qual séo desdobramento no interior do
sistema de seguridade social’ de modo que “os normativos internos dos planos de beneficios das entidades de
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No que tange a adocdo por casais homossexuais, igualmente ja foi decida
nos Tribunais Superiores, na Quarta Turma do STJ, no REsp 889.852/RS, de
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 27/04/2010, nos termos que

segue:

DIREITO  CIVIL. FAMiLIA. ) ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL.SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMILIA.
PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS MENORES E A
REQUERENTE.IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA DOS INTERESSES
DOS MENORES.RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO.
REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43
DO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA.
1. A questdo diz respeito a possibilidade de adogdo de criangas por parte de
requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja adotara os
mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em julgamento.

2. Em um mundo p6s-moderno de velocidade instantdnea da informacdo, sem
fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas aos costumes, onde a
sociedade transforma-se velozmente, a interpretagdo da lei deve levar em conta,
sempre que possivel, os postulados maiores do direito universal.

3. O artigo 12 da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a convivéncia familiar a
todas e criangas e adolescentes”. Por sua vez, o artigo 43 do ECA estabelece que "a
adogao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
se em motivos legitimos".

4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos menores
sobre quaisquer outros, até porque esta em jogo o préprio direito de filiagdo, do qual
decorrem as mais diversas consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer
individuo.

5. A matéria relativa a possibilidade de adogao de menores por casais homossexuais
vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é a melhor solugéo a ser
dada para a protegdo dos direitos das criangas, pois sdo questdes indissociaveis
entre si.

6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados em
fortes bases cientificas (realizados na Universidade de Virginia, na Universidade de
Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer inconveniente
em que criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a

previdéncia privada podem ampliar, mas nao restringir, o rol dos beneficiarios a serem designados pelos
participantes”.

- O direito social previdenciario, ainda que de carater privado complementar, deve incidir igualitariamente sobre
todos aqueles que se colocam sob o seu manto protetor. Nessa linha de entendimento, aqueles que vivem em
unides de afeto com pessoas do mesmo sexo, seguem enquadrados no rol dos dependentes preferenciais dos
segurados, no regime geral, bem como dos participantes, no regime complementar de previdéncia, em igualdade
de condi¢bes com todos os demais beneficidrios em situagdes analogas.

- Incontroversa a unido nos mesmos moldes em que a estavel, o companheiro participante de plano de
previdéncia privada faz jus a pensao por morte, ainda que nao esteja expressamente inscrito no instrumento de
adesdo, isso porque “a previdéncia privada nao perde o seu carater social pelo s6 fato de decorrer de avenga
firmada entre particulares”.

- Mediante ponderada intervengao do Juiz, munido das balizas da integragdo da norma lacunosa por meio da
analogia, considerando-se a previdéncia privada em sua acepg¢do de coadjuvante da previdéncia geral e
seguindo os principios que dao forma a Direito Previdenciario como um todo, dentre os quais se destaca o da
solidariedade, s&o considerados beneficiarios os companheiros de mesmo sexo de participantes dos planos de
previdéncia, sem preconceitos ou restricdes de qualquer ordem, notadamente aquelas amparadas em auséncia
de disposicéo legal.

- Registre-se, por fim, que o alcance deste voto abrange unicamente os planos de previdéncia privada
complementar, a cuja competéncia estdo adstritas as Turmas que compdem a Segunda Segdo do STJ.

Recurso especial provido.

(REsp 1026981/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/02/2010, DJe
23/02/2010)
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qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e
que as liga a seus cuidadores".

7. Existéncia de consistente relatério social elaborado por assistente social favoravel
ao pedido da requerente, ante a constatagao da estabilidade da familia. Acérdao que
se posiciona a favor do pedido, bem como parecer do Ministério Publico Federal pelo
acolhimento da tese autoral.

8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os menores
— sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado numa situagao como
a que ora se coloca em julgamento.

9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza
para as criancas, se elas vém sendo criadas com amor e se cabe ao Estado, ao
mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adogdo é medida que se
impde.

10. O Judiciario nao pode fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no
plano da “realidade”, sdo ambas, a requerente e sua companheira, responsaveis pela
criagao e educagao dos dois infantes, de modo que a elas, solidariamente, compete a
responsabilidade.

11. Nao se pode olvidar que se trata de situagao fatica consolidada, pois as criangas
ja chamam as duas mulheres de maes e sao cuidadas por ambas como filhos. Existe
dupla maternidade desde o nascimento das criangas, e nao houve qualquer prejuizo
em suas criagoes.

12. Com o deferimento da adogao, fica preservado o direito de convivio dos filhos
com a requerente no caso de separagao ou falecimento de sua companheira.
Asseguram-se os direitos relativos a alimentos e sucessao, viabilizando-se, ainda, a
inclusédo dos adotandos em convénios de salde da requerente e no ensino basico e
superior, por ela ser professora universitaria.

13. A adogdo, antes de mais nada, representa um ato de amor, desprendimento.
Quando efetivada com o objetivo de atender aos interesses do menor, é um gesto de
humanidade. Hip6tese em que ainda se foi além, pretendendo-se a adogao de dois
menores, irmaos biolégicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional de
Justiga, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adogao, 86% das
pessoas que desejavam adotar limitavam sua intengao a apenas uma crianga.

14. Por qualquer &ngulo que se analise a questdo, seja em relagéo a situagéo fatica
consolidada, seja no tocante a expressa previsdo legal de primazia a protegdo
integral das criangas, chega-se a conclusdo de que, no caso dos autos, ha mais do
que reais vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na
verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores caso nao deferida a medida.

15. Recurso especial improvido. y

(REsp 889.852/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 27/04/2010, DJe 10/08/2010).

No direito estrangeiro alguns paises ja disciplinaram a matéria, como seréao
mencionados na seguir:

- Na Espanha, o governo de José Luis Rodriguez Zapatero legalizou, em julho
de 2005, o casamento entre pessoas do mesmo sexo, incluindo a possibilidade da
adocéo.

- No Canada, a lei sobre o casamento de casais homossexuais e o direito a
adotar entrou em vigor em julho de 2005.

- A partir de novembro de 2006, a Africa do Sul se tornou o primeiro pais do
continente africano a legalizar a unido entre duas pessoas do mesmo sexo através

do “casamento” ou da “uniao civil”.
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- A Noruega, desde 1993 os homossexuais ja tinham o direito de celebrar
unido civil, em janeiro de 2009 igualou os casais homossexuais e 0s heterossexuais,
para adocdo de criancas quanto para a possibilidade de beneficiar-se de fertilizagao
assistida.

- A Suécia em 1995 autorizou os casais homoafetivos a se unirem por uniao
civil e, estendendo em maio de 2009 o direito de adog¢ao, com a permissao para se
casassem no civil e no religioso.

- Em Portugal, em junho de 2010 houve a modificacdo da definicdo de
casamento, suprimindo a referencia a “de sexo diferente”. Nao permitindo o direito a
adocao; e

Nos Estados Unidos, cinco estados autorizaram o casamento gay: lowa,
Connecticut, Massachusetts, Vermont e New Hampshire, bem como a capital,
Washington, enquanto no México s6 esta habilitado no distrito federal.

Assim, ap0s essas breves nogbes da evolugdo dos direitos de casais
homoafetivos, levando em conta o estudo do presente trabalho, ndo se pode deixar
de questionar se casais homossexuais poderiam utilizar a técnica de reproducao
assistida para ter filhos.

Para Maria Berenice Dias a utilizagcao da reproducao assistida, assim como a
adocdo pode ser deferida apenas uma pessoa, de igual modo deve ser a
fecundacao em laboratério também permite que sé uma pessoa realize o sonho de
constituir uma familia, conforme a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina toda
mulher capaz pode ser receptora das técnicas de reproducao assistida. Na sua visao
nao existe nenhuma restricao basta ser maior e capaz, para o uso das técnicas de

reproducdo. Ela relata os seguintes julgados:

“em dezembro de 2008 a justica gaucha autorizou o registro dos filhos em
nome das suas maes que haviam se socorrido da reprodugdo in vitro. A justica
paulista indeferiu o pedido de dupla maternidade ainda que uma das parcelas tenha
gestado os 6vulos da outra que foram fertilizados em laboratérios. Nasceram gémeos,
filhos gestacionais de uma das maes biolégicos da outra. Em face da negativa do
registro, ndo foi estabelecido o vinculo o vinculo parental com a genitora que forneceu
os dvulos. Apesar da identidade genética, o registro foi procedido somente por quem
deu a luz. As claras que a negativa acabou impondo uma solugdo as avessas, pois a
gestagao, por substituigdo ndo configura a vinculo conjugal.” Berenice os conclui que
os fundamentos para negar o pedido s6 tem um nome: preconceito. 2

%6 Maria Berenice Dias, filiacdo homoparental e a reprodugdo assistida, HTTP.www.ambitojuririco.com.br,
acessado em 09.01.2012.
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Do exposto, conclui-se que a evolugcdo do reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar, embora ainda ndo seja a ampla maioria
possibilita a viabilidade de terem filhos através dos métodos de inseminacao
artificial, sobretudo diante do direito constitucional, que nao permite qualquer tido de
discriminagdo ou preconceito entre homem e mulher, quer formem suas familia
baseado em unides com pessoa do sexo diferente ou igual.
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CAPITULO 5. REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM E OS DIREITOS
SUCESSORIOS

5.1. ASPECTOS GERAIS DO DIREITO SUCESSORIO

O direito das sucessoes, que disciplinam as normas atinentes a transmissao
dos bens de pessoas falecidas, encontram-se previstas no ultimo livro do Cédigo
Civil de 2002, bem como constitui direito fundamental, nos termos do art. 52, XXX, da
Constituicdo Federal, relativo aos direitos e garantias individuais.

A partir da morte do autor da heranga surgi a necessidade de se saber quem
ird herdar seus bens, uma vez que o acervo hereditario do de cujus nao podera ficar
sem titular para assumir os direitos e obrigagdes. razado pela qual diz-se que aberta
a sucessao,a heranga transmite-se desde logo aos herdeiros, conforme previsto no
artigo 1784, do Codigo Civil. O que implica dizer que no ordenamento juridico
brasileiro adotou-se o principio da saisine, previsto no direito Francés.

Cumpre anotar que, a lei considera a aberta a sucessdo no momento da
morte do de cujus, o que implica na transferéncia automaticamente ipso jure aos
herdeiros da propriedade e a posse dos bens herdados. Em outras palavras, os
direitos e as obrigacdes do falecido serdo transmitidos de forma imediata aos
herdeiros para que as relagdes juridicas do de cujus nao fiquem sem um titular,
mesmo que temporariamente, segundo o artigo 1784 do Cdodigo Civil.

Com isso, nao requer a abertura de inventario, que € mera formalidade, bem
assim sentenca homologatéria de partilha, cujo carater é tdo somente declaratério.

Entdo, com a abertura da sucessdo sdo chamando todos os herdeiros, na

ordem prevista em lei no artigo 1829 do Cédigo Civil*’

, 0s filhos serdo os primeiros a
suceder, na condicdo de herdeiros necessarios, recebendo, como regra geral, ao

menos o que a lei denomina de legitima®.

27 Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunhao universal, ou no da separagao obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga néao houver deixado bens particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

IIl — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

% Direito civil. Sucessdes. Usufruto vidual. Exclusdo testamentaria. Prevaléncia.

- O art. 1.574 do CC/16, estabelece que, na hipétese de morrer a pessoa sem testamento, transmite-se a
heranca a seus herdeiros legitimos.



47

Ademais, antes de formalizada a partilha todos os herdeiros sao titulares da
heranca como um todo, uma vez que se trata de bem indivisivel, regrado na forma
de condominio entre os herdeiros.

A lei civil brasileira regula duas espécies de sucessdo: a legitima e a
testamentaria, sendo possivel coexistir as duas modalidades, como ocorre nas
hipoteses de testamento que ndo se contemple todos os bens, assim os bens nao
previstos no ato de disposicdo de ultima vontade ficardo sujeitos as normas da
sucessao legitima.

A sucessao legitima ou ab intestato (sem testamento) ocorre quando a
heranca é deferida aos herdeiros indicados pela lei, na forma da ordem de vocacao
hereditaria prevista no art. 1.829, do Cédigo Civil. Ela é realizada na maior parte dos
casos, principalmente, por ndo ser um costume entre os brasileiros pensar na
destinacao de seus bens para depois de sua morte.

Cabera, ainda a sucessao legitima nas hip6teses de testamento nulo ou
caduco, sendo, exclusivamente, na forma da lei. A ordem de vocagao hereditéria
pode ser de duas formas: por direito préprio ou cabeca e por representacao ou

estirpe.?° A primeira ocorre quando todos estiverem no mesmo grau, e neste caso, a

- Se houver disposigao testamentéria, resguardada a legitima aos herdeiros necessarios, prepondera a ultima
vontade transmitida pelo testador, notadamente quando manifestada por meio de testamento publico, com o
cumprimento de todos os requisitos e solenidades legalmente previstos no art. 1.632 e seguintes do CC/16.

- O testamento é a expresséao da liberdade no direito civil, cuja for¢a é o testemunho mais solene e mais grave da
vontade intima do ser humano.

- Se, ao dispor de seu patriménio por meio de testamento publico, silencia o testador a respeito do conjuge que a
ele sobreviver, opera-se a exclusdo deste, conforme disposto no art. 1.725 do CC/16, o que se contrapde,
diretamente, ao direito de usufruto pleiteado pelo vilvo com base no art. 1.611, § 12, do mesmo Codigo, que nao
deve ter guarida na hipétese; sobrepde-se, dessa forma, a vontade explicita do testador em excluir o conjuge
sobrevivente da sucessao, ao direito de usufruto pleiteado pelo vilvo, que somente seria resguardado se néo
houvesse a referida disposicédo testamentaria.

Recurso especial provido.

(REsp 802.372/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe
10/12/2008)

®RECURSO ESPECIAL. INVENTARIO. EXCLUSAO DE COLATERAL. SOBRINHA-NETA.EXISTENQIA DE
OUTROS HERDEIROS COLATERAIS DE GRAU MAIS PROXIMO.HERANGCA POR REPRESENTACAO DE
SOBRINHO PRE-MORTO. IMPOSSIBILIDADE.

1. No direito das sucessdes brasileiro, vigora a regra segundo a qual o herdeiro mais préximo exclui o mais
remoto.

2. Admitem-se, contudo, duas excegdes relativas aos parentes colaterais: a) o direito de representagao dos filhos
do irmé&o pré-morto do de cujus; e b) na auséncia de colaterais de segundo grau, os sobrinhos preferem aos tios,
mas ambos herdam por cabega.

3. O direito de representagéo, na sucessao colateral, por expressa disposi¢ao legal, esta limitado aos filhos dos
irmaos.

4. Recurso especial nao provido.

(REsp 1064363/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/10/2011, DJe
20/10/2011)

Direito Civil e Processual Civil. Sucessoes. Recurso especial. Arrolamento de bens. Testamento feito
sob a vigéncia do CC/16.Clausulas restritivas apostas a legitima. Inalienabilidade, impenhorabilidade
e incomunicabilidade. Prazo de um ano apds a entrada em vigor do CC/02 para declarar a justa
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heranca é divida entre eles em partes iguais. E a segunda se verifica quando o
herdeiro de grau inferior é chamado a sucessao concorrendo com herdeiros de grau
superior. Neste caso, o representante herdara aquilo que o representado herdaria se
vivo fosse. Além do mais, o direito de representacdo, na sucessao colateral, por
expressa disposigao legal, esta limitado aos filhos dos irméos.

Por sua vez a sucessao testamentaria, € um ato de ultima vontade deixado
pelo autor da heranga, embora sejam infimos os testamentos, também foi objeto de
preocupacao do legislador civil, na medida que, preserva a liberdade do proprietario
para dispor de seus bens para apés sua morte.

Ressaltando, contudo, que havendo os denominados herdeiros necessarios

(descendentes, ascendentes e conjuge)®

o principio da liberdade de testar restara
limitado, tendo em vista que a lei dispée que o testador s6 podera dispor da metade
da heranca, regra prevista no artigo 1789 do Codigo Civil.

Portanto, a regra é a liberdade de dispor de todos os bens, sendo apenas

imposta restricdo quando presente herdeiros necessarios. Alias, por constituir a

causa da restricdo imposta. Abertura da sucessdo antes de findo o prazo. Subsisténcia do
gravame.Questéao processual. Fundamento do acérdao nao impugnado.

- Conforme dicgédo do art. 2.042 c/c o caput do art. 1.848 do CC/02, deve o testador declarar no
testamento a justa causa da clausula restritiva aposta a legitima, no prazo de um ano ap6s a entrada
em vigor do CC/02; na hipétese de o testamento ter sido feito sob a vigéncia do CC/16 e aberta a
sucessao no referido prazo, e ndo tendo até entao o testador justificado, ndo subsistira a restrigao.

- Ao testador sdo asseguradas medidas conservativas para salvaguardar a legitima dos herdeiros
necessarios, sendo que na interpretacdo das clausulas testamentérias deve-se preferir a inteligéncia
que faz valer o ato, aquela que o reduz a insubsisténcia; por isso, deve-se interpretar o testamento,
de preferéncia, em toda a sua plenitude, desvendando a vontade do testador, libertando-o da prisao
das palavras, para atender sempre a sua real intencao.

- Contudo, a presente lide nao cobra juizo interpretativo para desvendar a intengédo da testadora;
o julgamento é objetivo, seja concernente a época em que dispds da sua heranga, seja relativo ao
momento em que deveria aditar o testamento, isto porque veio a 6bito ainda dentro do prazo legal
para cumprir a determinacao legal do art. 2.042 do CC/02, o que nado ocorreu, e, por isso, ndo ha
como esquadrinhar a sua intencdo nos 3 meses que remanesciam para cumprir a dicgao legal.

- Nao houve descompasso, tampouco descumprimento, por parte da testadora, com o art. 2.042
do CC/02, conjugado com o art. 1.848 do mesmo Cddigo, isto porque foi colhida por fato juridico —
morte — que lhe impediu de cumprir imposi¢éao legal, que sé a ela cabia, em prazo que ainda nao se
findara.

- O testamento € a expressao da liberdade no direito civil, cuja forga € o testemunho mais solene
e mais grave da vontade intima do ser humano.

- A existéncia de fundamento do acérdao recorrido ndo impugnado, quando suficiente para a
manutengdo de suas conclusdes em questdo processual, impede a apreciagdo do recurso especial
no particular.

Recurso especial provido.

(REsp 1049354/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
18/08/2009, DJe 08/09/2009)

80 Art. 1.845. S&o herdeiros necessarios 0s descendentes, os ascendentes e 0

conjuge.

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessérios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga, constituindo a
legitima.
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vontade do testador, havendo testamento valido, independentemente da forma, este
prevalece sobre a disposicdo da lei.*!

Uma terceira forma de sucessao denominada contratual ou pacticia ou “pacta
corvina” ndo € admitida no ordenamento brasileiro, por disposicao expressa do art.
426 do CC, que proibe o contrato sobre heranca de pessoa viva.

No tocante a legitimidade para suceder deve ser averiguado a capacidade
sucessoria, sendo importante conhecer o momento da morte do sucedido, pois sera
nesse instante que a sucessao e a transmissao da heranca se operam.

O artigo. 1.798 do Cédigo Civil atribui, como regra geral, a legitimidade para
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao, e que se aplica tanto para sucesséao legitima, como para testamentaria.
Ou seja, faz-se mister a coexisténcia entre a morte do sucedido e a vida do sucessor
para que seja capaz de suceder, excetuando-se 0 nascituro, cujo direito fica
suspenso e condicionado ao nascimento com vida, bem como da prole eventual.

Quanto & sucessao testamentaria, o legislador no artigo 1799%, estabeleceu
um rol mais amplo de legitimados.

Assim, estas notas sdo apenas para pontuar como o direito civil brasileiro
dispbs sobre a legitimidade e capacidade daqueles que serdo chamados a ser

suceder no patrimoénio de outro apos sua morte.

5. 2. PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE OS DESCEDENTES

% DIREITO CIVIL. SUCESSAO TESTAMENTARIA. CONFLITO DE NORMAS. PRIMAZIA DA VONTADE DO
TESTADOR.

| - Nos termos do artigo 1.750 do Cédigo Civil de 1916 (a que corresponde o art. 1793 do Cod. Civil de 2002)
"Sobrevindo descendente sucessivel ao testador, que o néo tinha, ou ndo o conhecia, quando testou, rompe-se o
testamento em todas as suas disposigdes, se esse descendente sobreviver ao testador”.

Il - No caso concreto, o novo herdeiro, que sobreveio, por ado¢do post mortem, ja era conhecido do testador que
expressamente o contemplou no testamento e ali consignou, também, a sua intengéo de adota-lo. A pretendida
incidéncia absoluta do art. 1750 do Cdéd Civil de 1916 em vez de preservar a vontade esclarecida do testador,
implicaria a sua frustragao.

Il - A aplicagdo do texto da lei ndo deve violar a razdo de ser da norma juridica que encerra, mas é de se
recusar, no caso concreto, a incidéncia absoluta do dispositivo legal, a fim de se preservar a mens legis que
justamente inspirou a sua criagao.

IV - Recurso Especial ndo conhecido.

(REsp 985.093/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Rel. p/ Acérdao Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 05/08/2010, DJe 24/09/2010)

%2 Na sucess&o testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

| — os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessao;

Il — as pessoas juridicas;

Ill — as pessoas juridicas, cuja organizagao for determinada pelo testador na forma de fundagao.
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A Constituicdo Federal consagrou no seu art. 227, § 6, o principio da
igualdade em relacdo aos filhos independentemente da natureza da filiacdo (se
natural, por adocao ou por técnicas de reproducao assistida) na constancia ou nao
do casamento, conforme ja expresso em diversos momentos do presente trabalho.
Referido preceito revela nitida preocupagdo com a protecédo da dignidade humana,
da liberdade e da igualdade, também na seara do direito sucessorio.

No que se refere a sucessdo dos descendentes, essa regra constitucional
representou um grande avanco legislativo, pois retirou toda e qualquer discriminagao
entre os filhos.

Entretanto, a uUnica questdo que se indaga € se ha algum tratamento
diferenciado em relagédo ao sucessor nascido quando em vida do autor da heranga e
o descendente post mortem,, uma vez que o Cdédigo Civil exige a existéncia de
herdeiro (ou ao menos ja concebido no momento da abertura da sucesséo.

Para Mario Delgado poder-se-ia defender que essa diferenciacdo é
perfeitamente constitucional, porque leva em consideracao o fato de “existir” ou de
“nao existir’, a discriminagdo nao seria em relagdo aos filhos nominados de
ilegitimos, naturais, adulterinos, incestuosos, etc, ha muito banido, mas refere-se a
prépria existéncia ou ndo de um ser legitimado a suceder (nascituro).*

De qualquer forma, a lei protege o filho nascido post mortem, mesmo que nao
possua a qualidade de sucessor, sera considerado filho igualmente como todos os
nascidos quando em vida o de cujus, inclusive, em face dos direitos dos filhos o
tratamento igualitario e nao-discriminatério. Somente poderia falar em violagédo ao
principio da igualdade se uma lei viesse a desigualar os direitos sucessorios entre 0s
filhos concebidos naturalmente daqueles advindos de técnicas de reprodugéo
assistida, como de fato n&o ocorre.

5.3 OS SUCESSORES POST MORTEM

As técnicas de reproducgao assistida, quando realizadas durante a vida dos

doadores dos gametas, ndo apresentam maiores dificuldades para a analise de suas

% )DELGADO, Mario Luiz. Os Direitos Sucessorios do Filho Havido por Procriacao Assistida, Implantado no
Utero apos a Morte doseu Pai. Revista Juridica Consulex. Ano VI, n. 188, de 15 de novembro de 2004, p. 45.
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consequencias na seara juridica, principalmente, no que tange a inseminacao
homologa ja que sao utilizados material genético do proprio casal.

As polémicas se acedem quando se cuidam de inseminagcao heteréloga por
conta de eventuais direitos de terceiros que participa na producdao do filho
inseminado do casal.

As discussées no campo do direito sucessério que se depreende quando a
concepgao é realizada post mortem, no latim significa depois da morte.

Desde ja, deve ser salientado, que por ser um tema que demanda multiplas
areas e inumeras discussbes sera tratado de forma breve e pontual, visto que
demandaria um outro trabalho para o estudo mais aprofundado das questoes.

Assim, a analise se detera na pertinéncia das seguintes perguntas: qual a
condicdo do embrido pre-implantado? Como se regulam os direitos sucessorios nos
casos de fertilizagdo homoéloga e heteréloga post mortem?

No tocante a primeira pergunta, ndo ha na lei civil a definicho do momento
que se considera embrido, o que vem dos conceitos da medicina. A Resolugao n.
1957/2010, do Conselho Federal de Medicina, por exemplo, procurou distinguir
embrido do pré-embrido, considerando este o que foi desenvolvido até 14 dias apos
a fecundacdo, a partir desse tempo tem-se propriamente o embrido, ou a vida
humana. Tal distincdo é aceita em por varios paises estrangeiros, especialmente na
Europa.

Giselda Hironaka, pontua ao se manifestar sobre a capacidade a sucessao do
embrido pré-implantatorio, que a questao se porta com certa tranquilidade, pois a
doutrina tem mostrado que o conceito tradicional de nascituro ampliou-se para além
dos limites concepg¢do in vivo (no ventre feminino), compreendendo também a
concepgao in vitro (ou crioconservagado). O embrido seria um dos estagios de
evolucdo do ovo, que se fard nascituro, ainda que ndo implantado, estara concebido,
e desde que identificado com os doadores de gametas, a ele sera possivel conferir
heranga, nos termos do artigo 1798 do Cédigo Civil.>*

Passe-se a segunda indagacdo: Como se regulam os direitos sucessorios

nos casos de fertilizagdo homologa e heterdloga post mortem?

3 Revista Juridica, ano 57, janeiro de 2009 n°® 375, p. 57;
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Bem! os direitos dos filhos sobrevindo apds a morte do genitor desde o tempo
das Ordenacodes Filipinas ja foi objeto de regulacdo, prevista no artigo 5%, Titulo

LXXXII, do 42 Livro, nos seguintes termos:

Outrosi, se o pai ou mai, ao tempo do testamento n&do tinha filho legitimo, e depois lhe
sobreveio, ou o tinha, e ndo era disso sabedor, e he vivo ao tempo da morte, do pai
ou mai, assi o testamento com os legados nelle contudo sdo nehuns e de nenhum
virgor

Com isso, demonstra que a idéia do descobrimento de um filho depois da
morte do pai desde a muito tempo € objeto de tutela do direito.

Por seu turno, no que se refere aos direitos daqueles que ainda nao havia
nascido, somente se mencionava o direito do nascituro, aquele j4 concebido, ndo
nascido, isto é, 0 que ja se encontrava no ventre materno.

Segundo os Tribunais a garantia da dignidade da pessoa humana comeca na
vida intra-uterina, desde a concepg¢ao, conforme segue abaixo:

RECURSO  ESPECIAL.  DIREITO SECURITARIO.  SEGURO DPVAT.
ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO. DIREITO A
INDENIZAGAO.INTERPRETAGAOQ DA LEI N® 6194/74.

1 - Atropelamento de mulher gravida, quando trafegava de bicicleta por via publica,
acarretando a morte do feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas de
gestacao.

2 - Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizagdo por danos
pessoais, prevista na legislagdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face da
morte do feto.

3 - Protegao conferida pelo sistema juridico a vida intra-uterina, desde a concepgéo,
com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

4 - Interpretacao sistematico-teleolégica do conceito de danos pessoais previsto na
Lei n? 6.194/74 (arts. 32 e 49).

5 - Recurso especial provido, vencido o relator, julgando-se procedente o pedido.
(REsp 1120676/SC, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Acérdao Ministro PAULO

DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/12/2010, DJe
04/02/2011)

Hoje, com a evolugdo da medicina o embrido pode encontra-se ndo apenas
no ventre da mae, mas num laboratério, em uma proveta, Mais do que isso, pode
mesmo existir apenas o sémen congelado. Com isso, ndo se pode deixar de olhar
que as técnicas de inseminacdo estdo sendo cada vez mais buscadas como
prevencdo da esterelidade de homem que precisam submeter a tratamento de
neoplasias, por ser um dos efeitos indiretos provocados da quimioterapia, da
radioterapia ou da orquiectomia.

O Cdédigo Civil de 2002, ainda que timidamente, mesmo sem tratar a questao
com maior profundidade, no artigo 1597, incisos Ill a V, inseriu as técnicas

reproducdo assistida, quando realizadas durante o casamento, como forma de
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presuncao de paternidade, fixando o reconhecimento de filiagado entre o casal e filho
nascido da inseminacao.

José Roberto Moreira Filho ao tratar da questdo no direito comparado,®
noticia que ha paises que expressamente proibem a sucessao decorrente da
efetivagdo da inseminacgao post mortem, como a Alemanha e a Espanha.

No direito brasileiro a simples condicao de filho, inseminado post mortem, é
incontestavel em face do disposto no inciso Ill, do art. 1.597, do Cddigo Civil,
estando, pois, na primeira categoria a ser chamada a suceder na ordem de vocagao
hereditéria.

Todavia, a capacidade sucessoria é determinada pela existéncia com vida (ou
ao menos a concepgao) no momento da abertura da sucesséo, e 0 mero estado de
filho, a ser reconhecido em qualquer situagdo, ndo implica no direito absoluto e
inafastavel a sucessao do pai. Fosse assim, nao poderia o filho ser excluido da
sucessao ou deserdado, nas situagdes previstas na lei.

Disso resulta, num primeiro momento que o inseminado post mortem nao
possuiria direito nenhum relativo a sucessao, pois o ordenamento juridico brasileiro
atribui a capacidade sucessoOria somente apenas aqueles que tinham sido
concebidos no momento da morte do autor da heranga.

Alguns doutrinadores resolvem essa questdo, argumentando que o
inseminado herdaria por sucessao testamentaria, ja que o art. 1.799, inciso |, do

|36

Cddigo Civil possibilita a disposicao pelo testador de prole eventual®, conforme se

depreende do referido dispositivo:

% 1 MOREIRA FILHO, Jose Roberto. Conflitos Juridicos da Reprodugdo Humana Assistida — Bioética e
Biodireito. p. 11-12.

®DIREITO CIVIL. SUCESSAO TESTAMENTARIA. FILHOS LEGITIMOS DO NETO. [_EGATARIOS. ALCANCE
DA EXPRESSAO. INTERPRETACAO DO TESTAMENTO.ENUNCIADO N2 5 DA SUMULA/STJ. LEGATARIO
AINDA NAO CONCEBIDO A DATA DO TESTADOR. CAPACIDADE SUCESSORIA. DOUTRINA. RECURSO
DESACOLHIDO.

| - A andlise da vontade do testador e o contexto em que inserida a expressao "filhos legitimos" na cédula
testamentaria vincula-se, na espécie, a situagao de fato descrita nas instancias ordinarias, cujo reexame nesta
instancia especial demandaria a interpretacéo de cldusula e a reapreciagdo do conjunto probatério dos autos,
sabidamente vedados, a teor dos verbetes sumulares 5 e 7/STJ. Nao se trata, no caso, de escolher entre a
acepgao técnico-juridica e a comum de "filhos legitimos", mas de aprofundar-se no encadeamento dos fatos,
como a época em que produzido o testamento, a formagéo cultural do testador, as condi¢des familiares e
sobretudo a fase de vida de seu neto, para dessas circunstancias extrair o adequado sentido dos termos
expressos no testamento.
Il - A prole eventual de pessoa determinada no testamento e existente ao tempo da morte do testador e abertura
da sucesséo tem capacidade sucessoéria passiva.
Ill - Sem terem as instancias ordinarias abordado os temas da capacidade para suceder e da retroatividade da
lei, carece o recurso especial do prequestionamento em relagdo a alegada ofensa aos arts.1.572 e 1.577 do
Cadigo Civil.
IV - O Superior Tribunal de Justica ndo tem competéncia para apreciar violagdo de norma constitucional, misséo
reservada ao Supremo Tribunal Federal.
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Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:
| — os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucesséo.

()

Na posicdo de Giselda Hironaka quando cuida a questdo sucessoria da
pessoa que sequer foi concebida post mortem argumenta, que supondo que tenha
havido autorizacdo e os demais requisitos tenham sido observados, opera-se o
vinculo parental de filiagdo, com todas as consequientes dai resultantes, inclusive, os
sucessorios. '

Ana Claudia Silva Scalquette® defende em sua tese de doutorado, que, para
que |Ihe seja garantida a participagdo na herancga, além da manifestacao expressa da
vontade daquele que deixou seu material genético criopreservado, a implantagao
deve ocorrer em até trés anos contado da abertura da sucessao. Ja fecundacao
heter6loga os direitos patrimoniais sdo todos garantidos aos filhos que sejam
concebidos por fecundagao heteréloga, desde que nascido durante a vida de seus
genitores, com a prévia e devida autorizagdo destes. Para ela o filho concebido da
fecundacdo heterdloga, nascido  post mortem, tera os mesmos problemas
sucessorios para os filhos havidos de fecundacdo homoldéga, nessa situagao,
agravados pelo fato de que para os filhos resultantes da fecundagéo heteréloga néao
ha presuncédo de filiacdo se o nascimento ocorrer post mortem o que impediria
também a atribui¢cdo de direitos pessoa.

Giselda Hirona, pautada nas idéias de Silmara Juny de Abreu Chinelato, a
qual defende que o embrido pré-impantatério podera herdar como herdeiro legitimo
ou testamentario. Assim, herdara legitimamente se se tratar de fertilizacdo
homoldga, bem como podera herdar testamentariamente, nos termos do artigo 1799

do Cadigo Civil, se se tratar de fertilizagdo heterdloga.

(REsp 203.137/PR, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em
26/02/2002, DJ 12/08/2002, p. 214)

%7 Op cit pp. 58/59

% Estatuto da Reprodugao Assistida, tese de doutorado defendida em 2009 na Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, - S0 Paulo pp. 313/314.
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Assim, diante da auséncia da norma disciplinadora dos direitos sucessorios
percebe que a solucao coube aos doutrinadores e estudiosos do direito resolvé-la. E
numa visdo ampla, humanitaria e sem preconceito, com foco voltado para a
constituigdo familiar baseada no afeto, igualdade entre todos os filhos, e levando em
conta o critério da razoabilidade, permite-se ao inseminado o direito de herdar como

se nascido fosse ao tempo da morte daquele que sucedera.
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CONCLUSAO

O presente trabalho nao teve a pretensao de esgotar todo o tema, tencionou-
se discorrer sobre algumas das muitas questdes que pautam a reproducao assistida,
introduzida no Cédigo Civil de 2002, e diante da sua complexidade demandam por
um tratamento legal amplo, o que instigou a fazer o estudo no campo doutrinario e
jurisprudencial com maior acuidade.

Assim, segue as seguintes conclusoes:

Hoje os lagos de parentesco tém peculiaridades proprias, € no nucleo
familiar o que prepondera sédo os lagos afetivos.

A reproducéo assistida representou um grande avanco juridico no aspecto
da filiagdo, tendo em vista que o legislador ndo fechou os olhos para evolugédo da
medicina no que se refere a reprodugcdo humana, permitindo aos casais que
instituam sua prole com material genético préprio ou de terceiro.

Para utilizacdo de embrides excedentarios e a fecundacgao artificial heteréloga
a Unica exigéncia legal é o consentimento do marido.

E necessario para ser presumida a paternidade do marido falecido que a
mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducao assistida esteja ainda na
condicao de vilva, e o marido em vida tenha autorizado por escrito a utilizacao de
seu material genético para ap6s sua morte.

Nos casos de reproducdo assistida as questdes de presungcdes como a de
que mater semper cert est e pater is est quem justae nuptie demonstrant, restam
relativizadas.

Toda pessoa tem direito a conhecer sua origen biolégica, decorrente do
proprio direito da personalidade, logo prevalece o principio da identidade genética ao
invés do direito de sigilo do doador do sémen.

Nao sera possivel o marido revogar sua autorizacdo apds o0 consentir na
inseminagéo, salvo se provar que a crianga adveio da infidelidade da sua mulher,
erro médico ou troca de sémen.

Quando houver erro médico, este devera ser apenado e responsabilizado

pelo erro cometido, e por descumprimento do pactuado com o casal.
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Em caso de erro médico a situacdo do filho, fruto da reproducédo assistida,
ndo sera modificada, uma vez que nas relacdes familiares prepondera o afeto
formado entre a crianga e o casal que se submeteu a inseminacao.

O doador do material genético ndo podera ingressar com acao de
investigacao de paternidade, pois a Resolugdo do Conselho Nacional de Medicina n.
1957/2010, tanto o doador, como casal que recebeu o material genético submetem
ao procedimento sigiloso. Ademais, nas relagdes familiares os lagos socioafetivos
prepondera diante do aspecto meramente biolégico.

O doador nao poderé ingressar com ac¢ao de reconhecimento do filho ou pedir
sua guarda, pois isso implicaria em ameacgar a seguranca e estabilidade das
relagbes familiares.

Na gestacado por substituicdo, “barriga de aluguel” a mae € a biolégica, nos
termos da Resolucao n° 1957/2010. Tal gestacdo somente € permitida em situacoes
especiais, e desde que por parentes proximo até o 2° Grau, sendo o contrato de
gestacéo nulo.

N&o pode ser objeto de comercializagao a gestacao de uma criancga.

Podera ser utilizada a técnica de reproducao assistida tanto na uniao estavel
entre homem e mulher, pois a propria Resolucdo n. 1957/2010 refere-se
expressamente a condicdo de cdnjuge ou companheiro, como para a uniao
homoafetiva, conforme os entendimento doutrinario, jurisprudencial, inclusive, diante
da manifestacdo de reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal, além dos
principais constitucionais sobre o reconhecimento de tais unides

E por fim, a inseminacdo post mortem e os direitos sucessérios quando
realizadas durante a vida dos doadores dos gametas, ndo apresentam maiores
dificuldades para a analise de suas consequencias na seara juridica, principalmente,
no que tange a inseminagdao homdéloga, ja que sado utilizados material genético do
proprio casal.

As polémicas se acedem quando se cuidam de inseminacao heterdloga, por
conta de eventuais direitos de terceiros que participa na produgdo do filho
inseminado do casal. Embora as posicdes sejam diversas por parte dos
doutrinadores, diante da auséncia da norma disciplinadora dos direitos sucessérios,
coube-lhes resolvé-la. Numa visdo ampla, humanitaria, e sem preconceito, com foco

voltado para a constituicdo familiar baseada no afeto e na igualdade entre os filhos,
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e levando em conta o critério de razoabilidade permite-se ao inseminado o direito de
herdar como se nascido fosse ao tempo da morte daquele que sucedera.

Diante dessas conclusées ndo se pode negar que a reproducdo assistida
mostra-se de grande importancia para o direito de familia, sobretudo, por confirmar
que o direito dialoga com outras areas das ciéncias, e ndo poderia deixar de
confirmar que a formacdo da vida humana pode ser dentro ou fora do ventre

materno, e em nada muda na garantia e respeito da familia e dos lagos de filiagao.
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