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INSEMINACAO HOMOLOGA POSTUMA E
HIPERVULNERABILIDADE DE SEUS ATORES:
NOVOS RUMOS

Cristiano Colombo!

1 INTRODUCAO

Os avangos cientificos, em
matéria de reproducdo assistida,
estabeleceram novos limites ao
instituto da filiagdo. A superagdo
do ato sexual como Unica via para
a reproducdo humana, assomada a
possibilidade técnica de flexibilizagido
da coexisténcia, no momento da
concepcao, entre genitor e concebido,
impdem novas reflexdes, exigindo
sério debrucar-se pela ciéncia juridica.

Nesse ambiente, em que sentimentos
ambivalentes permeiam pensadores,
estudiosos, operadores do Direito
e 0s proprios atores das técnicas de
reproducdo assistida, é que o presente
artigo busca instigar a temética da
inseminacdo homéloga postuma.
Para a adequada delimitacdo do
tema, incumbe ressaltar que a inse-
mina¢do homdloga pdstuma consiste
em: transferéncia do sémen masculino
para as vias genitais femininas da mu-
Iher?; utilizacdo de espermatozoides

1 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).
Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Bacharel
em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do
Sul (PUCRS, 1999) e em Ciéncias Contabeis pela Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (UFRGS, 2004). Especialista em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro
de Estudos Tributarios (IBET). E professor da Faculdade de Direito da Instituicdo
Educacional S&o Judas Tadeu, bem como no Curso Verbo Juridico.

2 VELASCO, Maria Cruz de Téran. Derecho y nueva eugenesia: un estudio desde la ley
35/88, de 22 de noviembre de técnicas de reproduccion asistida. Pamplona: Ediciones

Universidad de Navarra, 2005.
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do marido, ou companheiro, portanto,
elementos genéticos exclusivamente
dos cOnjuges ou companheiros®; fe-
cundagdo intracorpdrea ao corpo da
esposa ou companheira*, entdo vilva
ou ex-companheira; procedimento
realizado ap6s a morte do marido.
Portanto, ndo se esta aqui a tratar da
figura do embrido, que merece estudo
pormenorizado, dada a especificidade
da situacéo juridica.

N&o ha ddvida que o tema alcan-
ca importancia, na medida em que o
Codigo Civil, em seu artigo 1.597,
I1l, positivou a insemina¢do homo-
loga péstuma, ao fundir as classicas
hipbteses de presungdo de paternida-
de, com as inovagOes tecnoldgicas,
no campo da reproducdo assistida. O
novo se une ao antigo, incumbindo
ao intérprete harmonizar conceitos
introduzidos em diferentes épocas,
trazidos a legislagdo por fundamentos
diversos.

Dividir-se-a o presente estudo em
dois capitulos: o primeiro, em que se
buscara descortinar aspectos histo-
ricos, bem como o atual tratamento
conferido pelo ordenamento juridico

patrio a inseminacdo homologa pos-
tuma; no segundo capitulo, a partir do
conceito da hipervulnerabilidade, ob-
servando os atores, ou seja, 0s partici-
pes da inseminacdo homologa postu-
ma, aluz de umavisdo interdisciplinar,
valendo-se da psicologia, da educacao
e da medicina, perseguir-se-4 propor
NoVos rumos a tematica.
Nessesentido, 0 presente tema, que
aproximaavida da morte, representa o
momento de sedimentacdo do estudo
do ordenamento juridico patrio posto,
partindo da lege lata®, em direcdo a
novos rumos, para a lege ferenda.

2 INSEMINACAO
HOMOLOGA POSTUMA

Para a compreensdo da temaética
da inseminacdo homologa péstuma, é
mister um olhar histoérico, revisitando
sua origem, sua influéncia no ideario
mitolégico, remontando o seu iter
evolutivo, bem como trazendo a lume
seus casos paradigmaticos, para,
dessa forma, alcancar o adequado
mapeamento do cenario legislativo

3 ORRU, Silvia. La procreazione. In: CENDON, Paolon (Org.). Il diritto privato nella

giurisprudenza.Torino: UTET, 2008, p. 5-64.

4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. 4 nova filiagdo: o biodireito e as relagdes
parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiacdio e os efeitos juridicos da
reproducdo assistida heterologa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

5 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de

Janeiro: Borsoi, 1954. v. 1.
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dispensado pelo ordenamento juridico
patrio.
E 0 que se passa a analisar.

2.1 Evolucdo histdrica

Na evolugdo da historia da huma-
nidade, é possivel descrever inlmeros
episodios em que cientistas, das mais
diversas épocas e matizes, voltaram-
se a compreensdo da concepcao e dos
préprios métodos de inseminacao.
Entre os egipcios, marcadamente em
sua mitologia, ha tipica descri¢do do
desejo da realizagdo de método de
inseminacgdo pdstuma, quando Isis in-
tentou reconstruir o corpo de Osiris,
para, posteriormente, buscar vir a se
fecundar.’ Por sua vez, o grego Hipo-
crates, conhecido como pai da medici-
na, no século V. a.C., ja se dedicava a
embriologia, desenvolvendo estudos
acerca do periodo que mediava entre
a concepgdo e o nascimento.” Aris-
toteles, pelos idos do século IV a.C,
analisou a vida do embrido, tendo

afirmado que decorria da “mistura de
sementes masculina e feminina, que
seria ‘cozida’ pela matriz feminina
ou coagularia”.® No préprio Talmu-
de, no transcorrer do século 11l a.C., é
possivel identificar estudos acerca de
inseminacdo artificial.’

Curioso episédio ocorreu na
Coroa Portuguesa, no século XV, em
incidente envolvendo a Rainha Joana
e o Henrique 1V, conhecido como “o
impotente”, bem como suposta filha
do casal, que teria sido concebida
pelo método de inseminacao artificial,
gue, ao cabo, resultou por ndo vir a ser
reconhecida pelo rei, sob o0 argumento
de que a técnica empregada ndo havia
obtido sucesso.*®

N&o ha ddvida que a descoberta
do microscopico, em 1677, represen-
tou um salto de qualidade no apro-
fundamento dos estudos acerca da
concepcdo humana, na medida em
que facilitou a identificagdo de es-
permatozoides e dvulos. Nessa linha,
Maupertuis, mergulhando na tematica
concepcionista, no século XVIII, re-

6 DUARTE, Tiago. Invitro veritas? A procriacdo medicamente assistida na Constituigdo

e na Lei. Coimbra: Almedina, 2003.

7BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito ao patrimdnio genético. Coimbra:

Almedina, 2006, p. 27.

8 FRYDMAN, René. Deus, a Medicina e o Embrido. Lisboa: Instituto Piaget, 1999.

9 LOZANO, Rose-Marie. La protection européenne des droits de I’homme dans le
domaine de la biomédecine. Paris: La documentation Francaise, 2001.

10 Ibidem.
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conheceu que o embrido decorre da
participacdo igualitaria de pai e mée.™

Cientificamente, somente no ano
de 1785, foi possivel afirmar ter ocor-
rido a primeira insemina¢do huma-
na exitosa, realizada pelo professor
Thouret, da Faculdade de Medicina
de Paris, que introduziu o seu préprio
liquido seminal em sua esposa, a qual
reputava ser infértil, através de uma
injecdo intravaginal.*?

Em decorréncia dos conflitos
bélicos, mais precisamente durante a
Segunda Guerra Mundial, os Estados
Unidos da Ameérica instituiram
bancos de sémens, com o objetivo
de colher liquido seminal de seus
soldados, que estavam no front, no
Pacifico, e, posteriormente, inseminar
em suas respectivas esposas, que
estavam em territorio americano.
Computa-se ter havido em torno de
vinte mil nascimentos, decorrentes
de técnicas de reproducdo assistida,
sendo que todos os filhos foram
reconhecidos legitimos, por decisdo
do magistrado Henry Greenberg, do
Supremo Tribunal de Nova lorque.®®
Eventualmente, por setratar de homens

11 Ibidem.

que estavam em guerra, no front, ndo
é faticamente impossivel pensar que
possam ter ocorrido, naquela época,
inimeras inseminagdes postumas, em
face do grande nimero de mortos em
campo de batalha.

Apesar dos episodios histéricos
até entdo narrados, foi nas décadas de
1980 e 1990, que trés casos envolven-
do a tematica da inseminacdo postu-
ma acirraram seu estudo e interesse,
sobretudo, em razdo dissonantes deci-
sBes dos Tribunais, pelo que se passa
a analisa-los, pormenorizadamente.

Na Franga, Corinne e Alain Par-
palaix viviam um relacionamento
amoroso.** Alain, tendo sido subme-
tido a exames médicos, descobriu
gue estava acometido de cancer nos
testiculos. Advertido de que o tra-
tamento a ser desenvolvido poderia
atingir sua capacidade reprodutiva,
procedeu ao congelamento de liquido
seminal, com o intento de vir a utili-
zar futuramente.*®* Ambos casaram, no
entanto, a posteriori, Alain morreu. A
vilva Corinne e 0s genitores de Alain
requereram ao centro de criopreser-
vacdo o material do falecido para a

12 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito ao patriménio genético. Coimbra:

Almedina, 2006.
13 Ibidem.

14 MAGALHAES, Sandra Marques. Aspectos sucessorios da procriacdo medicamente
assistida homologa post mortem. Coimbra: Coimbra, 2010.

15 Ibidem.
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inseminacdo, todavia, sem sucesso.
Assim, ajuizaram demanda junto ao
Tribunal de Grande Instance de Cré-
teil, a fim de resolver o destino a ser
dado ao material genético, em face da
morte de Alain. A decisdo, datada de
agosto de 1984, ndo reconheceu a na-
tureza de contrato de depdsito, em ra-
zdo do liquido seminal criopreservado
ser coisa fora do comércio, contudo,
dispds que ndo se tratava de situacdo
vedada, tampouco permitida, na Fran-
ca, entregando o material a viiva Co-
rinne. Saliente-se que a sentenca afir-
mou ainda que: “se coadunava com
uma das finalidades do casamento:
procriacdo”.*® O liquido seminal, por-
tanto, foi alcancado a viuva Corinne,
no entanto, ndo se quedou bem-suce-
dida a inseminacao realizada.

Michel Gallon, no ano de 1985,
também sofria de cancer nos testicu-
los. De igual forma, realizou a cole-
ta e criopreservagdo de seu liquido
seminal, depositando-o no Centro de
Toulose. Com sua morte, em 1989,
em face de Sindrome da Imunodefi-
ciéncia Adquirida (AIDS), a viuva re-
quereu o material seminal criopreser-
vado ao referido centro, que resistiu
a entrega, aportando a pretensdo no
Poder Judiciario. A acdo foi julgada
improcedente, com fulcro no fato de

16 Ibidem, p. 66.
17 Ibidem.

gue a crianga, decorrente deste proce-
dimento post mortem, seria privada da
filiagdo paternal, bem como por nao
constar no contrato clausula expressa
autorizativa, na hipdtese de morte de
Michel .

Por ultimo, em 1995, o senhor
Blood, em face de estar sofrendo de
meningite, foi hospitalizado e entrou
em estado de coma. A especificidade
do caso remonta em que a Senhora
Blood solicitou que, mesmo ndo es-
tando seu marido consciente, fosse
colhido material seminal do paciente.
Com a morte do Senhor Blood, o 6r-
gdo governamental do Reino Unido,
regulador da reproducéo assistida, ve-
dou a utilizacdo do material pela viu-
va, visto ndo ter havido autorizacdo
pelo falecido. A Court of Appeal, ja
em via recursal, ndo autorizou a uti-
lizagdo do material genético no Reino
Unido, permitindo, no entanto, a sua
“exportagdo” para outro pais da Co-
munidade Europeia. Tem-se noticia
gue, em 1998, a inseminacdo pdstuma
teve sucesso, com 0 nascimento de
uma crianga.'®

Pelo desenrolar dos fatos histori-
cos, depreende-se que, tanto no cam-
po da mitologia como no mundo fe-
noménico, a tematica da inseminacado
artificial postuma inquietou e, ressal-

18 MAGALHAES, Sandra Marques. Aspectos sucessérios da procriagdo medicamente
assistida homologa post mortem. Coimbra: Coimbra, 2010.
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te-se, ainda inquieta o ser humano. Os
posicionamentos dissonantes colhi-
dos dos julgados acima mencionados,
em que pesem datados das décadas
de 1980 e 1990, trazem a baila as
mesmas discussdes que, ainda hoje,
permeiam o mundo juridico, sobretu-
do, a necessidade do consentimento e
0 interesse da crianca.

2.2 Tratamento conferido
pelo ordenamento
juridico patrio

A hipotese legal de inseminagédo
homdloga pdstuma foi introduzida
no ordenamento juridico péatrio, nos
veios do artigo 1.597 do Codigo
Civil de 2002%°, em um dispositivo
normativo que ambienta as classicas
hipoteses de presuncdo de paternidade
as inovaces tecnologicas, no campo
da reproducdo assistida, a saber:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos
na constancia do casamento os filhos:
I - nascidos cento e oitenta dias, pelo
menos, depois de estabelecida a con-
vivéncia conjugal; Il - nascidos nos
trezentos dias subsequentes a dis-

solucdo da sociedade conjugal, por
morte, separacdo judicial, nulidade e
anulacdo do casamento; Il - havidos
por fecundagdo artificial homologa,
mesmo que falecido o marido; IV -
havidos, a qualquer tempo, quando
se tratar de embribes excedentérios,
decorrentes de concepgdo artificial
homéloga; V - havidos por insemi-
nacao artificial heterdloga, desde que
tenha prévia autorizacdo do marido.

Esta-se a tratar diretamente ao que
dispde o inciso 11, que expressamente
refere “havidos por fecundacao artifi-
cial homéloga, mesmo que falecido
o marido”.? O inciso, que, de forma
extremamente concisa, trata acerca da
inseminacdo homologa e, inclusive,
agrega a modalidade po6stuma, nédo
aponta como requisito a autorizacao
expressa do falecido. Adverte-se que
essas poucas palavras, ndo mais de
vinte verbetes, isso se computados
aqueles do caput do artigo, consubs-
tanciam toda a tematica havida em
nivel de lei.

No ambito infralegal, voltando-
se para o ilicito ético, a Resolucao
n. 1.957, do Conselho Federal de
Medicina?!, datada 06 de janeiro de
2011, dispGe que:

19 BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002- Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.

20 Ibidem.

21 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo. n. 1.957. Didrio Oficial da

Unido, Brasilia, 6 jan. 2011.
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VIl - REPRODUCAO ASSISTIDA
POST MORTEM. Nao constitui
ilicito ético a reproducdo assistida
post mortem desde que haja
autorizagdo prévia especifica do (a)
falecido (a) para o uso do material
biolégico criopreservado, de acordo
com a legislacgdo vigente.

E mister destacar que o Centro
de Estudos Juridicos do Conselho
da Justica Federal, na | Jornada de
Direito Civil, emitiu o Enunciado n.
106, que preceitua:

106 — Art. 1.597, inc. Ill: para que
seja presumida a paternidade do
marido falecido, serd obrigatério
que a mulher, ao se submeter a
uma das técnicas de reproducdo
assistida com o material genético do
falecido, esteja na condicdo de vilva,
sendo obrigatério, ainda, que haja
autorizacdo escrita do marido para
que se utilize seu material genético
apos sua morte.?

Nesse diapasdo, a Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina e 0

Enunciado n. 106 do Conselho da Jus-
tica Federal resultam por enumerar re-
quisito, que ndo consta do dispositivo
legal do Codigo Civil Brasileiro, no
sentido da necessidade de autorizacao
escrita do marido, para 0 acesso ao
liquido seminal do falecido. Recente-
mente, no enfrentamento da presente
tematica, junto ao 13° Oficio Civel do
Foro de Curitiba, nos autos do proces-
so n. 0027862-73.2010.8.16.0001%,
em decisdo paradigmatica, foi auto-
rizada K. A. L. a utilizar o material
genético do falecido marido, R. J.
N., mesmo inexistindo autorizagéo
expressa do falecido para o uso do li-
quido seminal criopreservado, apos a
sua morte.

Em nivel doutrindrio, a matéria
ndo é unanime, apresentando-se, de
forma majoritaria, favoravel a neces-
sidade de autorizacéo prévia e expres-
sa por aquele que deposita 0 sémen
congelado. E o que confirmam Ma-
daleno®, Diniz®, Pereira®, Nader?,
Farias e Rosenvald.?® A seu turno,

22 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. | Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justi¢ca Federal. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/lJornada.
pdf>. Acesso em: 10 ago. 2012.

23 PARANA. Poder Judiciario. Informacdo processual do caso utilizagdo sémen post
mortem. Disponivel em: <http://portal.tjpr.jus.br/web/guest/consulta_1o_grau_civel_
assejepar>. Acesso em: 15 set. 2012.

24 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011a.
25 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

26 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢oes de direito civil: direito de familia. Rio
de Janeiro: Forense, 2010a.

27 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
28 FARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de
filhos e investigagdo de paternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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Rodrigues® promove sérias criticas
ao Cadigo Civil, nessa tematica, ao
ndo dar solucdo a problemas antigos,
criando novos, alegando que a auto-
rizacdo de inseminacdo post mortem
conferida pela codificagdo, que é ve-
dada por muitas legislagdes alienige-
nas, resulta em tornar filho aquele que
é concebido post mortem, inclusive
com direitos sucessorios.* Coelho®,
fundando-se na teoria do risco, con-
cluiu que resta estabelecida a filiacao,
mesmo contra a vontade do falecido:
“Pela letra desses dispositivos, 0 ho-
mem que tiver submetido a técnica de
fertilizacdo assistida homologa uma
vez na vida pode, enquanto vivo ou
depois de morto, ser pai contra a ex-
pressa declaracdo de vontade”. Refe-
re o autor: “os filhos da fraude ou do
laboratério ndo poderiam ser discri-
minados. Teriam direito ao reconheci-
mento da paternidade ou maternidade
biolégica, mesmo apos o falecimento

dos genitores”.*? Exatamente, a partir
desses posicionamentos ambivalen-
tes, é que, nesta primeira parte, pas-
sa-se a analisar o direito posto, a lege
lata, sem descortinar debate acerca da
aceitacdo ou nédo dessa técnica, 0 que
se fara ulteriormente.*

Para a correta inteleccdo do dis-
positivo em comento, faz-se neces-
sério observar o fenbmeno da Cons-
titucionalizacdo do Direito Privado,
analisando as novas relagcfes entre 0
publico e o privado, evoluindo do in-
dividualismo para a “despatrimoniali-
zacdo do Direito Civil”. Couto e Silva
e Fradera®, assim lecionaram:

[...] o Direito Constitucional e o Di-
reito Privado eram considerados ter-
ritérios autbnomos, incomunicaveis,
consequéncia natural da separacdo
nitida entre o Estado e a sociedade,
prépria a concepc¢do liberal entdo
dominante, por outro porque vigo-
rava uma neutralidade valorativa que
definia o Direito Privado.

29 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
30 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
31 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia. Sucessdes. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, p. 164.
32 Ibidem, p. 164.

33 COLOMBO, Cristiano. Reprodu¢ao Assistida Homéloga e o Direito a Sucessdo
Legitima. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012.

34 COUTO E SILVA, Cldévis Verissimo do; FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O
direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 1997, p. 21.



Perlingieri®, por sua vez, salienta:

Neste contexto, as relacdes entre
0 publico e o privado, individuo
e sociedade, politica, economia e
direito assumem valor paradigmatico
de uma ordem geral em que as
escolhas de fundo, inspiradas na
superacao do estadismo, do monismo
ideoldgico, do individualismo e do
corporativismo, do liberalismo, do
marxismo, caracterizam também
a obra do jurista, voltado para
capturar o movimento real, mas
sempre ancorado na visdo do
mundo, fundamento do pacto de
convivéncia. A centralidade do valor
da pessoa impde reler as relagdes
econdmicas e, sobretudo, aquelas
macroecondmicas, em uma chave
moderna, onde a tutela da salde,
do meio ambiente, a paisagem
sdo indispensdveis para o total
desenvolvimento da pessoa. Nisto
estd a razdo primeira da tendéncia
que, estratégica e provocativamente,
se propBe a “despatrimonializacdo”
do Direito Civil atavicamente
baseado na centralidade das relacdes
patrimoniais.

Ainda nesse sentido, como lecio-

nou Perlingieri®, especificadamente,
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O interesse individual de cada
familiar ndo pode ser pensado se
ndo em relacdo aquele dos outros
familiares: diante da comunhéo
material e espiritual, o interesse
de cada um se torna, em diferentes
medidas, o interesse dos outros;
a convivéncia (e as necessidades
que o seu desenrolar manifesta) é
interiorizada. A harmonizacdo das
exigénciasindividuais,aconsideracdo
das reciprocas interferéncias e a
comunh&o ou concurso de interesses,
frequentemente, podem fazer com
que mais de uma situacdo subjetiva
pareca de natureza, antes que
individual, coletiva e familiar.

Ademais, no fluxo da constitucio-
nalizacdo do Direito Privado, Mar-
ques® assim se refere a teoria de Erik
Jayme, demonstrando o liame entre o
Direito Publico e o Direito Privado:

O Leitmotive, elemento guia da
teoria de Erik Jayme, sdo os direitos
humanos, como novos e U(nicos
valores seguros a utilizar neste
caso legislativo e desregulador,
de codificagdes e microssistemas,
de leis especiais privilegiadoras
e de leis gerais imoviveis, de soft
law e da procura de uma equidade

no que toca ao direito de familia:

cada vez mais discursiva do que

35 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. de Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 57.

36 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. de Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 975.

37 MARQUES, Cléaudia Lima. Laudatio para Erik Jayme: memdrias e utopia. Cadernos
do Programa de Pés-graduagdo em Direito, Porto Alegre, v. 1, n. 1, mar. 2003b. p. 61.
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real. Os direitos humanos seriam
as “normas fundamentais” e estes
direitos incluidos na Constituicdo
influenciariam o novo direito pri-
vado, a ponto de o direito assumir
um novo papel social, como limite da
intervencéo do Estado, como protetor
do individuo e como inibidores de
abusos, mas como incentivador de
uma acdo afirmativa do Estado para
alcancar a equidade e a igualdade
material entre todas as pessoas na
nova sociedade multicultural.

De igual sorte, devem ser anali-
sados os vetores do Cadigo Civil de
2002, na linha dos ensinamentos de
Reale®, que elencou trés principios
codificadores: a) o principio de socia-
lidade: devem “prevalecer os valores
coletivos sobre os individuais”; b) o
principio da eticidade: vincula-se a
boa-fé, ao ético, nas relagdes entre
particulares; c) o principio da opera-
bilidade:*® que dispde que “o Direito
é feito para ser realizado”. Quanto a
esse Ultimo principio, depreende-se
da licdo de Reale®, a saber:

E a obrigagdo que tem o legislador
de ndo legislar em abstrato, para um

individuo perdido na estratosfera,
mas, quanto possivel, legislar para
o individuo situado: legislar para
0 homem enquanto marido; para a
mulher enquanto esposa; para o filho
enquanto um ser subordinado ao
poder familiar.

Incumbe ressaltar que os princi-
pios atinentes ao Direito de Familia,
de igual forma, devem ser observa-
dos, quais sejam: principio da igual-
dade da filiagdo; principio do melhor
interesse da crianca; e, principio da
solidariedade familiar. O principio
da igualdade da filiacdo, nos termos
do artigo 227, 8§ 6° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, busca
estabelecer a igualdade entre os filhos,
merecendo ser aplicado, inclusive,
em matéria de Inseminagdo Homolo-
ga Péstuma. Wider* ensina que: “se
por um lado, o artigo supracitado ndo
nomeia explicitamente os filhos gera-
dos por inseminacdo post mortem, por
outro lado, ndo ha nele nada que os
exclua”. Por sua vez, o principio do
melhor interesse da crianga, insito no
artigo 227, caput, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil*?, bem

38 REALE, Miguel. O projeto do novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 7.

39 Ibidem, p. 10.
40 Ibidem, p. 12.

41 WIDER, Roberto. Reproducdo assistida: aspectos do biodireito e da bioética. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 87-8.
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como, a legislacdo infraconstitucio-
nal, nos termos dos artigos 3° e 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te*®, devem garantir o reconhecimento
de paternidade ao concebido por in-
seminacdo homologa postuma, assim
como propiciar que a crianca venha a
se integrar em seu ambiente familiar.

Ha que se atentar que nao é so-
mente o Critério Bioldgico que, atu-
almente, permeia as relacdes de filia-
¢do, havendo o Critério Sociolégico.
Oliveira* apresenta-se como defensor
da “verdade sociologica” da filiacao,
em detrimento do “biologismo estri-
to”, e ensina que: “tém de reencon-
trar o equilibrio da verdade bioldgica,
com o profundo anseio de estabilida-
de dos direitos adquiridos, com a ga-
rantia da paz juridica e com a defesa
do interesse do filho”.* Nesse senti-
do, critérios sociolégico ou socioafe-
tivo devem ser harmonizado com 0s
critérios cientificos-bioldgicos.

Nesse sentido, sdo apresenta-
das trés hipOteses para investigacao,
guanto ao estabelecimento ou nao de

filiagdo, na ordem juridica, a saber: 1)
existéncia de consentimento expres-
so deixado pelo marido; Il) auséncia
de consentimento, sem oposicao; I11)
manifestacdo de oposi¢do.*

Na hipétese de existéncia de con-
sentimento expresso deixado pelo
marido, ou por companheiro falecido,
compreende-se que, nos termos da le-
gislacdo posta, ha o estabelecimento
de filiagdo. E possivel elencar os se-
guintes fundamentos para sustentar
essa assertiva: a) 0 momento historico
ora vivido, em face da atual relacdo
havida entre o Direito Privado e o
Direito Publico, pautada pela Consti-
tucionalizacdo do Direito Privado, e,
portanto, pela observancia do Princi-
pio da Dignidade da Pessoa Huma-
na; b) o principio da eticidade, que,
aplicavel diretamente nas relacGes
familiares, exige que seus membros
atendam as justas expectativas dos
demais, implementando diretamente
a aplicacdo da boa-fé no Direito de
Familia, em face do dispositivo legal,
¢) o principio da socialidade, no sen-
tido de preservacdo do social em de-

42 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15

out. 2012.
43 Ibidem.

44 OLIVEIRA, Guilherme. Critério juridico da paternidade. Coimbra: Almedina,

2003, p. 437.
45 Ibidem, p. 438.

46 COLOMBO, Cristiano. Reprodugdo Assistida Homdloga e o Direito a Sucessdo
Legitima. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012.
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trimento do individual, para acolher o
concebido postumo como filho, ja que
a lei assim o determina; d) o principio
da operabilidade, na medida em que
posta e reconhecida no ordenamento
juridico essa situacao juridica, a ela
se estendam os direitos decorrentes;
e) a igualdade da filiagdo, na medi-
da que dispbe o artigo 226, § 7° da
Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, ndo havendo razdo valiosa
para a implementacéo de diferencas,
de discrimen legal;*” f) o principio do
melhor interesse da crianca, na medi-
da em que essa crianga, gerada em um
procedimento de inseminagdo postu-
ma, e, portanto, existe, deve ser pro-
tegida, diante de sua vulnerabilidade,
de sua fraqueza, por estar em fase
de formacdo de sua personalidade®,
nos termos do que preceitua a lei;
0) a solidariedade entre os membros
da familia, que consiste na protecéo
mutua de seus membros; h) o dupli-
ce atendimento ao critério bioldgico,
pela carga genética, bem como pelo
critério  socioafetivo  (socioldgico)
projetado, em face da manifestacdo
de vontade expressa.*

Na hip6tese de auséncia de con-
sentimento, sem oposi¢cdo manifes-
tada em vida pelo marido ou compa-
nheiro, seja verbal ou por escrito, de
igual forma, ha o estabelecimento da
filiagdo. Os fundamentos aplicaveis na
hipbtese anterior, tais como a Consti-
tucionalizacdo do Direito Privado, 0s
principios da eticidade, da socialidade
e da operabilidade, de igual forma, se
aplicam ao caso em comento. Além
desses, ha que se observar 0s seguin-
tes fundamentos: a) a identificacdo de
um “projeto parental”®, que se mani-
festa pela ndo oposigéo do genitor, em
vida, ou a verbalizacdo da intengdo em
ter esse filho; b) a inexigibilidade, nos
termos da diccdo do artigo 1.597 do
Caodigo Civil, de autorizagdo expres-
sa do marido para inseminacdo arti-
ficial homologa; c) a boa-fé objetiva,
do bom pai de familia, na medida em
gue essas S0 as justas expectativas
do concebido postumo; d) o principio
da igualdade, em matéria de filiagdo,
conforme dispbem os artigos 226, §
7° e 230 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil; e) o atendimento
ao critério biolodgico, pela carga gené-

47 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. O conteudo juridico do principio da igualdade.

Sao Paulo: Melhoramentos, 2011.

48 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de

familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
49 COLOMBO, op. cit., 2012.

50 MAGALHAES, Sandra Marques. Aspectos sucessérios da procriacdo medicamente
assistida homologa post mortem. Coimbra: Coimbra, 2010.
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tica recebida, bem com o critério so-
cioafetivo projetado, em face da confi-
guracdo do projeto parental >

Por outro lado, na hipétese de
manifestacdo de oposicdo do falecido
a inseminacdo postuma, seja ela
verbal ou mesmo por escrito, ter-se-a
a figura do genitor, que, contudo,
ndo é pai.®* Inexistindo, portanto,
quaisquer efeitos extrapatrimoniais
ou patrimoniais nessa relacdo. Tal
assertiva se sustenta nos fundamentos
gue seguem: a) haveria ofensa ao
principio da dignidade da pessoa
humana, sendo utilizado material
genético contra a vontade do genitor;
b) violaria frontalmente a boa-
fé, o principio da eticidade, tanto
no que diz respeito as disposicdes
contratuais havidas entre falecido
e clinica de reproducdo, bem
como entre 0s proprios atores da
inseminagdo pdéstuma, quanto ao fato
de se verificar a configuragdo de ato
ilicito; ¢) no conflito entre o principio
do melhor interesse da crianca e o
principio da socialidade venceria este
Gltimo, visto que o interesse social
deve prevalecer sobre o individual,

pois se privilegiaria a crianca em
detrimento de toda a sociedade; d)
ndo se verificaria ofensa ao principio
da igualdade, em face de existir razdo
valiosa® para o estabelecimento de
diferenca de tratamento juridico; €) a
inobservancia da simultaneidade dos
critérios biolégico e sociolégico, na
medida em que somente se observa
a transmissdo de carga genética,
inexistindo qualquer manifestacdo de
vontade e, portanto, sequer havendo
afeto projetado a essa crianga.

De igual forma, voltou-se, no es-
tudo realizado®, ao direito sucessorio,
sendo que, uma vez estabelecida a fi-
liagdo, concluiu-se por ser inarredavel
gue seja reconhecida a condicdo de
herdeiro, na modalidade de sucessdo
legitima. Nesse sentido, apoia-se tal
tese em: a) a Constitucionalizacdo do
Direito Privado, que também se es-
tende ao direito da sucessdo; b) a apli-
cacdo do principio da igualdade dos
filhos, a teor do artigo 227, § 6° da
Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil; ¢) os principios da sociali-
dade, da eticidade e da operabilidade;
d) as peculiaridades do ordenamento

51 COLOMBO, Cristiano. Reproducdo assistida homéloga e o direito a sucessdo

legitima. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012.

52 LEITE, Eduardo de Oliveira. Exame de DNA, ou, o limite entre o genitor e o pai. In:
LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova

da Filiagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

53 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. O contetdo juridico do principio da igualdade.

Sao Paulo: Melhoramentos, 2011.
54 COLOMBO, op. cit.
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juridico pétrio, que, nos termos do
artigo 1.579 do Cddigo Civil®, ultra-
passa 0 mero estabelecimento da pre-
suncdo de paternidade, pois presume
fictamente 0 momento em que ocor-
reu a concepgdo, qual seja, “na cons-
tancia do casamento”, estabelecendo,
portanto, termo presuntivo ficto de
concepcao para a hipétese de insemi-
nag@o artificial homologa in vivo post
mortem, ou seja, momento em que
0 pai estava vivo; e) o atendimento,
portanto, ao artigo 1.798 do Codigo
Civil Brasileiro. Assim, o concebido
p6stumo, por presuncdo legal, estaria
Vivo e presente, no momento da aber-
tura da sucessao; f) a flexibilizag¢do do
principio da coexisténcia entre ante-
cessor e sucessor, dada a mitigacdo
deste principio®, visto que tal exigén-
cia nasceu em momento histérico em
que o poder do pater familia deveria
ser obrigatoriamente transmitido,
para que a célula familiar ndo restas-
se acéfala.*” O que, como sabido, ndo
mais se justifica, diante do fato de a
religido ndo ser mais doméstica, evo-
luindo para os templos, bem como
dada a modificacio da finalidade so-

cial da figura do pater, que, outrora,
era também juiz e sacerdote do lar.

Importante referir que as con-
clusbes acima desenvolvidas decor-
rem do atual cenario legislativo, que
autoriza a inseminacdo homologa
postuma, assomada a inexisténcia de
legislacdo que regulamente de for-
ma suficiente a tematica em comen-
to. Sendo assim, a partir do direito
posto, da lege lata, do mapeamento
do que estabelece o ordenamento ju-
ridico, depreende-se que, nos veios
do que preceitua o Codigo Civil de
2002%, tem-se: a possibilidade de
inseminacdo homologa péstuma no
ordenamento juridico, mesmo sem a
autorizacao expressa, em face da ine-
xisténcia desse requisito como condi-
¢do sine qua non para a realizacdo do
procedimento em lei; enorme vazio
legislativo, no sentido da escassez da
regulamentacdo da matéria; a inexis-
téncia de prazos maximos para sua
realizacdo, a partir da morte; em que
pese o esforgo interpretativo, verifi-
ca-se a auséncia de dispositivos espe-
cificos que tratem acerca dos efeitos
sucessorios, nesse caso.

55 BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.

56 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. v. 58.

Rio de Janeiro: Borsoi, 1973, p. 6.

57 SCIALOJA, Vittorio. Diritto ereditario romano: concetti fondamentali. Padova:

CEDAM, 1934, p. 7.
58 BRASIL, op. cit.
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A partir de ent&o, ao abrir os olhos
acerca do cenario legislativo posto,
incumbe realizar uma séria reflexdo
acerca da inseminagdo homologa
poéstuma, no Brasil, a fim de propor
NOVOS rumos para essa tematica.

3 HIPERVULNERABILIDADE
DOS ATORES NA BUSCA DE
NOVOS RUMOS

Buscando avancar no estudo até
entdo realizado, sob novo enfoque,
em um novel degrau investigativo,
0 que se propde é colocar em xeque
a inseminacdo homologa postuma
como opcdo legislativa no ordena-
mento juridico patrio, a luz do con-
ceito de hipervulnerabilidade, deslo-
cando o eixo de pesquisa da lege lata
para a lege ferenda, ou seja, do direito
posto, que hoje admite a inseminacdo
homdloga pdstuma, para desenvolver
o estudo em nivel de proposta legisla-
tiva, apontando novos rumos.

E 0 que se passa a analisar.

3.1 Hipervulnerabilidade
relacional da triade parental:
pai, mde e nondum conceptus

Com o fenémeno da constitucio-
nalizacdo do direito privado, o direito
“vai além dos interesses individuais
e passa pela protecdo dos vulneréa-
veis”.%® Referido fenbmeno faz com
gue “todos os campos do Direito
Privado™® tenham uma “perspecti-
va constitucional?, sendo a pessoa
humana o “Sol” que se encontra no
centro do “novo sistema solar”.%2 Des-
sa forma, o “novo direito privado”®
caminha para a solidariedade, iden-
tificando sujeitos que devam receber
uma maior protecdo, em face de se
encontrarem em situacéo de desigual-
dade.®

Segundo Marques e Miragem®,
a vulnerabilidade pode assim ser
conceituada:

Poderiamos afirmar, assim, que a
vulnerabilidade é mais um estado da
pessoa, um estado inerente ao risco

59 MARQUES, Cléaudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do
dos vulneraveis. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 7-8.

60 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 1998, p. 254.
61 Ibidem, p. 252.

62 Ibidem, p. 145.

63 MARQUES, op. cit., p. 7-8.
64 Ibidem.

65 Ibidem, p. 117.
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ou um sinal de confrontagdo exces-
siva de interesses identificado no
mercado, é uma situacdo permanente
ou provisoria, individual ou coletiva,
que fragiliza, enfraquece o sujeito de
direitos, desequilibrando a relacéo.
A vulnerabilidade n&o é, pois, o fun-
damento das regras de protecdo do
sujeito mais fraco, é apenas a “expli-
cacdo” destas regras ou da atuacao do
legislador, é a técnica para as aplicar
bem, é a nocdo instrumental que guia
e ilumina a aplicacdo destas normas
protetivas e reequilibradoras, a pro-
cura do fundamento da Igualdade e
da Justica Equitativa.

Ocorre que, a partir da analise dos
sujeitos, nas situacdes concretas do
mundo fenoménico, é possivel iden-
tificar uma “escada de graduagdo da
vulnerabilidade™®®, atingindo-se, as-
sim, quando em degraus mais eleva-
dos, os conceitos de “vulnerabilidade
potencializada, especial ou agrava-
da”®, ou, na terminologia adotada
pelo Superior Tribunal de Justica, nas
palavras do ministro Herman Ben-
jamin, o termo “hipervulnerabilida-
de®8, como se depreende de excerto
do julgamento que segue, a saber:

17. No campo da salde e da segu-
ranca do consumidor (¢ com maior
razdo quanto a alimentos e medi-
camentos), em que as normas de
protecdo devem ser interpretadas
com maior rigor, por conta dos bens
juridicos em questdo, seria um de-
spropésito falar em dever de infor-
mar baseado no homo medius ou
na generalidade dos consumidores, o
que levaria a informag&o a néo atin-
gir quem mais dela precisa, pois o0s
que padecem de enfermidades ou de
necessidades especiais séo frequent-
emente a minoria no amplo universo
dos consumidores.

18. Ao Estado Social importam ndo
apenas os vulneraveis, mas sobretudo
os hipervulneraveis, pois sdo es-
ses que, exatamente por serem mi-
noritarios e amidde discriminados
ou ignorados, mais sofrem com a
massificacdo do consumo ¢ a “pas-
teurizagdo” das diferencas que ca-
racterizam e enriquecem a sociedade
moderna.

19. Ser diferente ou minoria, por
doenca ou qualquer outrarazdo, ndo
é ser menos consumidor, nem menos
cidaddo, tampouco merecer direitos
de segunda classe ou protecdo apenas
retorica do legislador.

66 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do
dos vulneraveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 184.

67 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2012, p. 102.

68 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 586.316 - MG
(2003/0161208-5). Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre
Documento.asp?sSeq=683195&sReg=200301612085&sData=20090319&formato=

PDF>. Acesso em: 16 out. 2012.
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A expressdo “hipervulnerabili-
dade”, temética que ilumina este es-
tudo, nasce da aglutinagdo do sufixo
hyper, de origem grega, que significa
agravamento, aumento®, assomando-
se a vulnerabilidade, que tem como
raiz o étimo vulnus™, que se refere a
“machucado”, representando, portan-
to, uma situagdo concreta em que ha
excessivo enfraquecimento de deter-
minada pessoa, acima do ordinario.™
Nishiyama e Densa’ exemplificam os
hipervulneraveis, a saber:

[...] certas pessoas, classe, grupo
ou categoria de pessoas podem
ser consideradas hipervulneraveis,
necessitando de protecdo maior
do que os consumidores em geral.
Sdo elas as pessoas portadoras de
deficiéncia, os idosos, as criangas ¢ 0s
adolescentes que possuem protecdo
especial na Carta Magna.

Em sendo assim, a partir desse
conceito, que, em um primeiro mo-

69 MARQUES, op. cit., p. 189-190.
70 Ibidem.
71 Ibidem.

mento, aplicou-se tdo somente aos
consumidores, hé que se investigar se
h&, no caso da inseminacdo homdloga
postuma, dado os sujeitos envolvidos
— 0 pai, a mée e do “hondum concep-
tus””® —, configurando uma triade pa-
rental, nessa relacdo, a possibilidade
se identificar hipervulnerabilidade.

A peculiaridade dessa analise re-
sulta no fato de que, ao contrario do
gue ocorre em uma relacdo de consu-
mo, em que ha dois polos distintos, fi-
gurando, de um lado, o hipervulnera-
vel e, de outro, o fornecedor, que goza
do conhecimento técnico, econémico,
cientifico e informacional, investiga-
-se, no presente estudo, se ha estado
agravado de enfraquecimento na di-
namica relacional dos sujeitos, o0 que
explicaria a utilizacdo da expressdo:
da hipervulnerabilidade relacional da
triade parental.

Dessa forma, a partir dos casos
judiciais analisados, na primeira par-
te do presente estudo, pode-se colher
sistematicamente os seguintes ele-

72 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. In: MARQUES, Claudia Lima;
MIRAGEM, Bruno. Doutrinas essenciais do direito do consumidor. V. 2. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 431-461.

73 Nas palavras do autor: “Nascituro é o concebido ao tempo em que se apura se
alguém ¢ titular de direito, pretensdo, acdo ou excecdo, dependendo a existéncia de
que nasga com vida. [...] “Nondum conceptus’ é o ente humano, futuro, a que se alude.
Alude-se ao que pode vir a ser concebido, a prole eventual” (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. v. 1. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954.

p. 166).
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mentos factuais: a) a existéncia de
um sujeito, marido ou companheiro,
que impulsionado pela possibilidade
de esterilidade, diante do tratamento
de uma doenca potencialmente letal,
deposita seu material genético em
um laboratdrio, para ulterior insemi-
nacdo; b) a presenca de uma esposa
ou companheira, que, ao tomar a de-
cisdo da inseminagdo, esta em estado
de viuvez; ¢) o concebido postumo,
uma crianca que tem o seu desen-
volvimento sem a presenga paterna.
E evidente que o caso concreto pode
apresentar varidveis, todavia, essas
sdo as linhas gerais da analise. De tal
arte, dentro desse mapeamento de ca-
sos, com o fito de testar a existéncia
da hipervulnerabilidade, é que passa
a se analisar cada um dos sujeitos e a
relacdo havida entre eles.

O marido ou companheiro, ao re-
alizar a coleta do material seminal,
sendo-lhe revelada grave patologia,
como o cancer nos testiculos, em que
a primeira adverténcia ¢ a esterilidade
e, por sua gravidade, vé-se em cena-
rio em que a morte podera alcanca-lo,
tem diante de si a finitude. Nesse sen-

tido, passa a ser alvo de um turbilhdo
de sentimentos, contraditorios e con-
flitantes, com ensina Seminerio:™

A finitude é uma realidade, é nossa
prépria realidade como  seres
humanos, como seres existentes,
porque tudo o que existe apresenta
esta condigdo. No entanto, no ser
humano ha um conflito permanente,
que é a tentativa continua em todo
0s seus atos de ultrapassar, de a
transcender. Deste conflito resultam
dois aspectos também contraditorios
e conflitantes: por um lado um desejo
a acdo, a realizacdo — é aquilo que
cria a historia e a cultura, e, por outro
lado uma sensacdo de desespero, de
desanimo ao verificar os limites que
Ihe sdo impostos.

Além disso, a possibilidade da
morte traz consigo uma série de me-
dos, afetando o quotidiano do sujeito,
como relacionou Netto™, entre eles: a
perda do corpo, a dor pela perda, a so-
liddo, perda da familia e dos amigos,
do autocontrole, do desconhecido, do
sofrimento e da dor, da perda da iden-
tidade. Segundo Eizirik, Kapczinski e
Bassols™, no caso de se estar diante

74 SEMINERIO, Franco Lo Presti. Existéncia e Finitude. In: PY, Ligia (Org.). Finitude
para uma proposta para reflexdo e pratica em gerantologia. Rio de Janeiro: Nau
Editora, 1999, p. 21-30.

75 NETTO, Matheus Papaléo. Finitude: hospital-fronteira. In: PY, Ligia (Org.) Finitude
para uma proposta para reflexdo e pratica em gerantologia. Rio de Janeiro: Nau
Editora, 1999, p. 86-99.

76 EIZIRIK, Claudio Laks; KAPCZINKSI, Flavio; BASSOLS, Ana Margareth Siqueira.
O ciclo da vida humana: uma perspectiva psicodinamica. Porto Alegre: Artmed, 2001.
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de uma doenga terminal, a partir do
diagnoéstico, percorre o paciente 0s
cinco “estagios de reacdo a morte”,
quais sejam: a) negacdo e isolamen-
to: mecanismo de defesa, em face da
morte que se avizinha, funcionando
como “para-choque”, apds a noticia;
b) a revolta: em que o paciente se
revolta por estar perdendo sua vida,
tendo ressentimento por aqueles que
continuardo vivendo, que permane-
cerdo apos sua morte, exteriorizando
a sua raiva para que alguém o liber-
te da doenca; ¢) barganha: o paciente
pede a Deus que lhe salve, em troca
de alguma coisa ou compromisso; d)
depressdo: ndo podendo mais negar
a morte, sente fortemente a perda,
pensa no mundo existindo sem ele;
e) aceitagdo, em que quer ficar sozi-
nho, com as pessoas com quem ama,
aguardando a morte.

Assim, como se depreende, aque-
le que estd acometido por doenca po-
tencialmente fatal ja sofre, de forma
projetada, a auséncia do outro, a falta
do outro, 0 que marca a presenca do
aspecto relacional, no caso. A psiquia-
tria, inclusive, reconhece que pessoa
em processo de morrer é tomada por
um “modelo de resposta emocional
infantil”.”” N&o ha como negar, por-

77 Ibidem, p. 195.

tanto, que o marido ou companheiro
gue consente, ainda que tacitamente,
com a técnica de inseminagéo postu-
ma, estd em condicdo de vulnerabili-
dade, em grau elevado, enfraquecido
e, de forma, inerente ao ser humano,
vendo também essa forma de repro-
ducdo, muitas vezes, como forma de
vencer o obstaculo da morte.

Por sua vez, a esposa (ou com-
panheira) experimenta a perda do
conjuge, a falta do outro, por ocasido
da morte. No estado de viuvez, esta-
-se diante de um sujeito vulneravel,
gue nas palavras de Doll™, é assim
descrito:

A viuvez foi em todos os tempos
um acontecimento drastico que
tocava todas as esferas da vida
humana, afetando a psique e a salde
das pessoas bem como as relagdes
sociais, tanto dentro da familia como
na sociedade. [...] Em funcéo disso,
encontramos em muitas sociedades
regras de protecdo para vilvas (veja,
por exemplo, o0 Antigo Testamento), 0
que significa que elas representam na
sua sociedade membros vulneraveis e
desprotegidos.

E inegavel que a inseminacio
homdloga postuma esta diretamente
relacionada com o luto e sua propria

78 DOLL, Johannes. Viuvez: Processo de elaboracdo e readaptacdo. In: PY, Ligia
(Orq.) Finitude para uma proposta para reflexdo e prdtica em gerantologia. Rio de

Janeiro: Nau Editora, 1999, p. 119-136.
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elaboracdo. A vilva estd sendo
colhida, de igual forma, por, no mi-
nimo, quatro fases do luto, identifi-
cadas, cientificamente, na li¢do de
Bowlby™, a saber:

As quatro fases sdo as seguintes:
1. Fase de entorpecimento que
geralmente dura de algumas horas a
uma semana e pode ser interrompida
por exploséo e/ou raiva extremamente
intensas. 2. Fase de anseio e busca
da figura perdida, que dura alguns
meses e por vezes anos. 3. Fase
de desorganizacdo e desespero. 4.
Fase de maior ou menor grau de
reorganizacao.

Na fase do entorpecimento, ha
um verdadeiro choque, com ataques
de raiva, pénico e, inclusive, refe-
re Bowlby®, pode haver uma subi-
ta exaltacdo, “numa experiéncia de
unido com o marido morto”. Na fase
do anseio e busca da figura perdida, a
vilva passa por periodos de insbnia,
recordacdes do marido e, muitas ve-
zes, “um sentimento de sua presenca
concreta e uma acentuada tendéncia
de interpretar sinais ou sons como
indicio de que ele voltou”.8* A vilva
ouve sons, como o do marido entrando
em casa do trabalho, girando o trinco,

tomada de sonhos muitos reais. H4,
ainda, nessa fase, sentimentos que séo
de grande importancia, no presente
estudo, pois, segundo Bowlby:#?

A opinido que expressei, portanto, foi
que durante essa fase inicial de luto
é comum a pessoa enlutada alternar
dois estados de espirito. De um lado
estd a crenga de que a morte ocorreu,
com a dor e 0 anseio desesperado que
acarreta. Do outro, esta a descrenca
que ela tenha ocorrido, acompanhada
da esperanca de que tudo ainda venha
a estar bem e da preméncia de buscar
a recuperar a pessoa perdida. [...]
Enguanto algumas pessoas enlutadas
tém consciéncia de sua preméncia de
buscar, outras ndo. Enquanto algumas
aceitam essa preméncia, outras
procuram sufoca-la como irracional e
absurda. Qualquer que seja a atitude
tomada pela pessoa enlutada com
relacdo a essa preméncia, parece-
me que ainda assim ela se sente
impelida para a busca, e, se possivel
para a recuperacdo da pessoa que
se foi. Num trabalho subsequente
(1963), observei que muitos dos
aspectos caracteristicos das formas
patoldgicas do luto podem ser
compreendidos como resultantes da
persisténcia ativa dessa preméncia,
que tende a expressar-se de varias
maneiras disfarcadas e distorcidas.

79 BOWLBY, John. Apego e perda. v. 3. S8o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 91.

80 Ibidem, p. 93.
81 Ibidem, p. 93.
82 Ibidem, p. 94.
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Logo, o luto, através do estado
de preméncia, faz com que a vilva
experimente uma vontade de recu-
perar a pessoa perdida, sendo uma
fase que lhe afeta emocionalmente.
Ha extrema vulnerabilidade, quando
se trata de assuntos ligados a pessoa
do falecido, no que tange a minima
possibilidade de revé-lo. Na fase de
desorganizagdo e desespero e fase de
reorganiza¢do, ha uma redefinicao
por parte da vilva de si mesma®, pois
deixa de ser esposa para ver-se no es-
tado de viuvez. Constata-se, muitas
vezes, a denominada “persisténcia da
relacdo”, que se da pelo sentimento da
vilva de que o falecido estd presen-
te, mesmo passado doze meses de sua
morte, inclusive, evocando-o, quando
estdo com medo ou inseguras.® Ha
um sintoma bastante peculiar, para o
estudo em comento, que ¢, cientifica-
mente, constatado como um luto pa-
tolégico, que merece transcrigdo:

E outra forma, ainda, de desenvolvi-
mento desfavoravel ocorre quando
a pessoa enlutada, em vez de sentir
a pessoa morta como companheira
efou situada num lugar adequado,

como o tumulo ou sua cadeira prefe-
rida, a localiza dentro de outra pes-
soa, ou mesmo dentro de um animal
ou objeto fisico. Essas localizagcdes
improprias, como as chamo, incluem
localizagGes improprias dentro do eu,
se persistentes, podem levar facil-
mente a um comportamento que ndo
condiz com os melhores interesses
da pessoa enlutada e pode parecer
estranho. Também pode ser prejudi-
cial para a outra pessoa; por exem-
plo, considerar uma crianga como a
encarnagdo do morto, e trata-la dessa
maneira, é provocar nela, provavel-
mente, um efeito adverso.®

Assim, vé-se que, na persisténcia
da relagdo poder-se-a verificar uma
grande confusdo de sentimentos,
no sentido de que a vilva, muitas
vezes, busca no outro a figura do
morto, projetando sobre terceiro,
COmMO uma crianga, o extinto. Na fase
final, as pessoas terdo uma maior ou
menor readaptacdo, podendo haver
uma elaboragdo ativa e objetiva da
perda; ou permanéncia do estado da
aflicdo emocional; ou uma busca de
nova perspectiva de vida.!® Como
se depreende, o luto da vilva se
da, em média, pelo periodo de dois

83 BOWLBY, John. Apego e perda. v. 3. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004.

84 lbidem.
85 Ibidem, p. 108.

86 DOLL, Johannes. Viuvez: Processo de elaboracdo e readaptacdo. In: PY, Ligia
(Orq.) Finitude para uma proposta para reflexdo e pratica em gerantologia. Rio de

Janeiro: Nau Editora, 1999, p. 119-136.
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anos, podendo se estender por maior
periodo.®

Aanalise do tema, sob o prisma do
“Nondum conceptus”, ou seja, tdo so-
mente partindo “o qué”, se visto sim-
plesmente como liquido seminal crio-
preservado, ou “quem”, pensando na
efetivacdo da inseminagdo pdstuma,
e que, portanto, podera a vir ser um
concebido postumo, é que se dard o
arranjo das reflexdes. Para tanto, dada
a sua inexisténcia fatica, todavia, para
fins cientificos, no sentido de repensar
a lei posta e visualizar a lege ferenda,
projetando hipoteticamente a sua exis-
téncia, é que ter-se-a o principio do
melhor interesse da crianga projetado.
Projetar o seu interesse, sem té-la pre-
sente, imaginar o cenario em que esse
infante serd inserido, é munus daquele
gue projeta prépria norma.

A reflexdo tem como marco ini-
cial a obra de Lamb®, que refere acer-
ca da reconstrucdo do papel do pai
no desenvolvimento da crianga. Na

87 Ibidem, p. 119-136.
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evolugdo da figura paterna, Lamb®
ensina que o pai deixa de ser aque-
le cuja responsabilidade se limita ao
sustento econdmico da familia, pas-
sando a envolver-se no crescimento
dos filhos*, dedicando maior tempo
ao filho, abragando-o e dizendo que o
ama, monitorando-o, escolhendo suas
atividades, comprando suas roupas,
escolhendo seu pediatra. Assim, ensi-
na Noronha, no sentido da igualdade
da participacdo dos genitores:

E nos dias atuais, sob o influxo
do novo estadgio pos-moderno, a
autoridade paterna foi estendida a
ambos os genitores, visando ndo mais
0 interesse dos pais, mas dirigindo-se
ao interesse dos filhos e da propria
familia, com enfoque na paternidade
responsavel [...].%

Portanto, o infante que decorre de
inseminacdo pdstuma, que ja se encon-
tra em situacdo de vulnerabilidade®,
vé-se em situacdo agravada® pela au-

88 LAMB, Michael. The Role of the Father in Child Development. Cambridge:

University of Cambridge, 2010.
89 Ibidem.
90 Ibidem.

91 NORONHA, Carlos Silveira. Da instituicdo do poder familiar: em perspectiva
histérica, moderna e pés-moderna. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 26, 2006, p. 89-120.

92 LOZANO, Rose-Marie. La protection européenne des droits de I’homme dans le
domaine de la biomédecine. Paris: La documentation Francaise, 2001.

93 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012.
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séncia do outro, no caso da figura pa-
terna. Ademais, no caso do “nondum
conceptus”, sequer pode se manifestar,
sendo vulneravel pela impossibilidade
de reivindicar seus interesses.*

A partir das reflexdes trazidas,
vé-se que hé situacdo de vulnerabili-
dade agravada, como ja referido, em
face da auséncia do outro, na triade
parental. Nesse sentido, conclui-se
pela hipervulnerabilidade® relacional,
na inseminacdo homéloga pdstuma,
decorrente da soma de vulnerabili-
dades do pai, da méae e do “nondum
conceptus”, ou seja, Vp (vulnerabili-
dade paterna) + Vm (vulnerabilidade
materna) + Vnc (vulnerabilidade do
‘nondum conceptus) = HR (Hipervul-
nerabilidade Relacional).

3.2 Novos rumos

Questionar-se acerca de novos
rumos ao instituto da inseminacdo
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homologa postuma é estar sensivel a
hipervulnerabilidade relacional da tri-
ade parental. Compreender os atores
envolvidos como vulneraveis, e que,
da soma de suas vulnerabilidades,
atinge-se a hipervulnerabilidade de
toda a relagdo, resultante do enfraque-
cimento de cada participe, por si s0,
é fundamental para aquele que busca
analisar profundamente a temética.
No ordenamento juridico patrio,
em um iter evolutivo e pds-moderno,
na medida em que identificado o su-
jeito vulneravel a ele, por conseguin-
te, é alcangada protecédo pelo legisla-
dor. E 0 que ocorre com a crianca, 0
adolescente, o idoso, o consumidor, a
pessoa com necessidades especiais.*
Nesse rastro, também merecedor o
hipervulneravel, acometido vulne-
rabilidade agravada.®”” Tal caminhar
resulta, sem davida, do fendmeno da
constitucionalizacdo do direito pri-
vado, que, segundo Facchini Neto®,
traz como corolario que: institutos

94 MARQUES, Cléaudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do
dos vulneraveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

95 BRASIL. Superior Tribunal de Judtica. Recurso Especial N° 586.316 - MG (2003/
0161208-5). Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.
asp?sSeq=683195&sReg=200301612085&sData=20090319&formato=PDF>. Acesso
em: 16 out. 2012.

96 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegéo
dos vulneraveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

97 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012.

98 FACCHINI NETO, Fugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a
constitucionalizacdo do direito privado. In: SARLET, Ingo. Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 13-62.



102

regulados pela codificagdo privada®,
como o direito de familia, passem a
tomar assento em artigos da Consti-
tuicdo Federal; bem como, a partir da
cultura hermenéutica contemporanea,
a Constituicdo ndo mais represente
tdo somente um “programa politico”
para passar a ter “normatividade juri-
dica”.’® Transforma-se, assim, a au-
tonomia privada, que empregava um
viés eminentemente patrimonial para
o valor constitucional.®*

Nesse sentido, estudando-se 0 ins-
tituto da inseminagdo homologa pés-
tuma, a fim de projetar os novos ru-
mos, no ordenamento juridico patrio,
verifica-se que o atual cendrio expde
sujeitos, em condigdes de hipervulne-
rabilidade, a tomar decisdes que mu-
dardo toda a sua vida, ou, ainda, que
se projetardo post mortem, assomada
a condicao peculiar do “nondum con-
ceptus”, que nada pode reivindicar.

E por isso que, em um debrugcar-
se acerca de importantes legislagdes
europeias, mesmo em paises marca-
damente defensores da liberdade do

99 Ibidem.
100 Ibidem.
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individuo, como a Franca, identifica-
se, de forma substancial, uma legisla-
cao proibitiva quanto a inseminagéao
homologa pdstuma. Baillon-Wirtz1%2,
esclarecendo os fundamentos para
proibicdo havida na legislagédo fran-
cesa, adverte quanto ao interesse do
infante, ressaltando o desejo egois-
ta emitido pela vilva, que vé nesse
procedimento um meio de perpetuar
sua relacdo com o defunto, acabando
por gerar uma “crianga prétese” ou
“crianca-remédio”.*® Em Portugal,
entre 0s argumentos para proibicdo,
em matéria de inseminacdo homdlo-
ga postuma, esta a auséncia do pai. E
0 que preceitua o artigo 22° da Lei
n. 32:1

Artigo 22.° Inseminacdo post mortem
1 - Ap6s a morte do marido ou do
homem com quem vivia em unido de
facto, ndo é licito a mulher ser inse-
minada com sémen do falecido, ainda
gue este haja consentido no acto de
inseminagdo. 2 - O sémen que, com
fundado receio de futura esterilidade,
seja recolhido para fins de insemi-

101 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcdo unitaria
do ordenamento. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Org.). A
constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 310-311.

102 BAILLON-WIRTZ. La Famille e la Mort. Paris: Defrénois, 2006.

103 Ibidem.

104 PORTUGAL. Lei n. 32/2006. Disponivel em: <http://www.fd.unl.pt/docentes_
docs/ma/tpb_ MA_4022.pdf>. Acesso em: 15 set. 2012,
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nacdo do cnjuge ou da mulher com
guem o homem viva em unido de fac-
to é destruido se aquele vier a falecer
durante o periodo estabelecido para a
conservagio do sémen. 3 - E, porém,
licita a transferéncia post mortem de
embrido para permitir a realizacdo
de um projecto parental claramente
estabelecido por escrito antes do fa-
lecimento do pai, decorrido que seja
0 prazo considerado ajustado a ade-
quada ponderagdo da decisdo.

Na Italia, a matéria ¢ tratada na Lei
n. 40, de 19 de fevereiro de 20041%, em
gue a inseminacdo ndo é um método
alternativo, mas subsidiario.’®® No
artigo 5°, desse diploma legal, é ve-
dada de forma expressa a insemi-
nacdo homologa poéstuma, a saber:
“1. Fermo restando quanto stabilito
dall’articolo 4, comma 1, possono ac-
cedere alle tecniche di procreazione
medicalmente assistita coppie di ma-
ggiorenni di sesso diverso, coniugate
0 conviventi, in eta potenzialmente
fertile, entrambi viventi” %7

103

Na Alemanha, por sua vez, a in-
seminacdo homologa apenas pode ser
feita por recomendacdo médica, com
autorizacdo por escrito, vedada a inse-
minacdo postuma.’®® A Embryonens-
chutzgesetz (Lei Alema de Protecdo
aos Embrides), de 1990, nos termos do
artigo 4-1, n. 3, assim dispde: “interdit
de procéder sciemment a la féconda-
tion artificielle d’un ovocyte en utili-
sant le sperme d’un homme défunt (in-
seminatio post mortem). Elle empéche
qu’un enfant soit déja orphelin au mo-
ment de sa conception” 1%

Nesse sentido, entende-se, em
face da hipervulnerabilidade relacio-
nal da triade parental, na protecdo dos
atores da inseminacdo homdloga pds-
tuma, que forma mais adequada a ser
dada pelo tratamento legislativo é sua
proibicdo. Depreende-se, portanto,
gue novos rumos devem ser dados a
essa temaética, com alteracOes legis-
lativas. Essa solucgdo evitaria que: o
consentimento, tacito ou expresso do
pai, fosse manifestado diante da fini-

105 ITALIA. Parlamento. Legge 19 febraio, 2004, n. 40. Disponivel em: <http://www.
camera.it/parlam/leggi/040401.htm>. Acesso em: 15 set. 2012.

106 “2. 1l ricorso alla procreazione medicalmente assistita & consentito qualora non vi
siano altri metodi terapeutici efficaci per rimuovere le cause di sterilita o infertilita”
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107 Ibidem.

108 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.

109 GROTE, Rainer. Aspects juridiques de la bioéthique dans la Iégislation allemande.
Revue Internationale de Droit Compare, v. 51, n. 1, p. 85-106, jan./mar. 1999.
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tude da vida, a margem de uma doenga
terminal; que, durante as fases do luto,
fosse franqueado a vilva tomar uma
decisdo tdo importante para sua vida,
guando, ainda, acometida da vontade
de perseguir o vinculo anteriormente
havido; e, no sentido da protecdo as
futuras geracgdes, estivéssemos dian-
te de um ser que fosse gerado em um
cenario em que todas as expectativas
da vilva se voltassem para ele, como
um continuador da pessoa do morto,
mantenedor de uma relagdo extinta,
em que pré-ordenadamente Ihe fosse
impingida a inexisténcia paterna.

Todavia, de qualquer sorte, para
aqueles que defendem a continuidade
da inseminagdo homologa pdstuma, no
ordenamento juridico patrio, de igual
forma, haveriam de ser promovidas
profundas alteracOes legislativas. De
tal arte, passa-se a apresentar pontos
cruciais a serem reformados, na hipé-
tese da mantenca desse procedimento,
no ordenamento juridico, a saber:

A uma, em nome do principio da
seguranga juridica e confianga nas re-
lagdes juridicas, haveria de se pacifi-
car a necessidade ou ndo de autoriza-
cdo por escrito por parte do falecido
para a inseminagdo postuma. Ndo ha
duvida que, tanto para a familia como
para os laboratdrios e, principalmen-
te, para a comunidade médica, a au-
séncia de um entendimento unissono
gera uma série de litigios juridicos e
conflitos de ordem ética. Como ex-
posto, na primeira parte deste estudo,
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0 Cadigo Civil Brasileiro ndo aponta
COMO requisito expresso a necessida-
de de autorizacdo, o que, com a de-
vida vénia, a partir do direito posto,
da lege lata, traz por consequéncia a
realizacdo de inseminacdes postumas
sem que tenha de haver autorizacdo
expressa. Sob o ponto de vista de cria-
c¢do de vinculo parental, compreende-
-se que, atualmente, a auséncia de au-
torizagdo ndo seria Obice para tanto,
estabelecendo verdadeiro confronto,
inclusive, com a Resolugédo do Conse-
Iho Federal de Medicina. A exigéncia
de formulérios, com preenchimento
obrigatorio de campos especificos
acerca do destino do material genéti-
co, em caso de morte daquele que l4 0
depositou, ja seria um grande avango
para a sociedade, que hoje vé-se dian-
te de regra que permite interpretacdes
ambivalentes.

A duas, a partir da analise da le-
gislacdo brasileira, depreende-se que
ndo ha periodo méaximo para a realiza-
cdo do procedimento apds a morte do
falecido. Portanto, torna-se possivel,
no Brasil, a inseminacdo pdstuma,
sem qualquer limite temporal, a ndo
ser os limites naturais de vida fértil da
vilva. Dos estudos realizados, vé-se
que, na Espanha, nos termos da Lei 35
de 1988, em seu artigo 9°, nimero 1,
restou estabelecido prazo méximo de
seis meses, a saber:

1. No podré determinarse legalmente
la filiacion ni reconocerse efecto
o relacion juridica alguna entre el
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hijo nacido por la aplicacion de las
técnicas reguladas en esta Ley y el
marido fallecido, cuando el material
reproductor de este no se halle en el
atero de la mujer en la fecha de la
muerte del varén.” 2. No obstante lo
dispuesto en el apartado anterior, el
marido podré consentir, en escritura
publica o testamento, que su material
reproductor pueda ser utilizado,
en los seis meses siguientes a su
fallecimiento, para fecundar a su
mujer, produciendo tal generacion
los efectos legales que se derivan de
la filiacién matrimonial 1

E mister ressaltar que, em 2006,
esse limite foi estendido para doze
meses, forte na Lei n. 14/2006.1** O
qgue h& de se colher, a partir dessa
experiéncia do direito estrangeiro,
S840 que marcos temporais para a sua
realizacdo da inseminacdo postuma
sdo imprescindiveis, evidentemen-
te, para aqueles que propugnam pela
continuidade no ordenamento juridi-
€O, 0 que, particularmente, aqui nédo
se defende. Os prazos ndo poderiam
ser td0 somente mAaximos, mas o es-
tabelecimento de um prazo de refle-
xd0 de no minimo um ano, apos o
falecimento, em que a viliva nao po-
deria imediatamente realizar a inse-
minagdo artificial, para que pudesse
pensar acerca do ato a ser realizado.
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Forte nas consideracfes feitas, a luz
dos estudos da psiquiatria, da educa-
cdo, da psicologia, depreende-se que
a decisdo tomada logo apds a morte
do marido faz com que a vilva tenha
gue tomar essa decisdo diante de um
turbilhdo de sentimentos, acometida
pelos efeitos do luto. Entres esses sen-
timentos pode estar a vontade humana
de manter o vinculo havido, a busca
da transferéncia dos sentimentos para
outro ser, muitas vezes, confundindo
-0 com a figura do falecido. E a neces-
sidade da presenca do extinto em seu
ambiente doméstico.

A trés, o estabelecimento de poli-
ticas publicas, com a obrigatoriedade
de acompanhamento psicologico da
mae e do filho concebido poéstumo,
a fim de que fosse trabalhado o luto
adulto e o luto infantil.

A quatro, sem duvida, merece es-
tudo a tematica do direito sucessorio.
Como se verifica, um dos fundamen-
tos assaz utilizados para a refutacdo
da inseminacdo homologa postuma é
a condi¢do de um herdeiro postumo,
gue pudesse vir a trazer o rompimen-
to da partilha, afetando os direitos su-
cessorios dos filhos ja existentes, no
momento da morte. Vé&-se que esse
ndo € o viés do presente estudo, que
nado poderia se embasar nesse preceito
sob pena de estar em desacordo com

110 LASARTE, Carlos. Derecho de familia: principios de derecho civil. Madrid:

Marcial Pons, 2010. v. 4. p. 322.
111 Ibidem.
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0 “novo direito privado”.}? Pautar as
relacbes por questdes patrimoniais,
em detrimentos das existenciais, € re-
troceder.

E conflitante aceitara continuidade
da inseminagdo homdloga péstuma no
direito brasileiro e, simultaneamente,
negar-lhe o direito a sucessédo. De tal
sorte, entende-se que, paraaqueles que
defendem a inseminacdo homologa
péstuma no ordenamento juridico
patrio, haveria de cunhar o direito
a sucessdo de forma expressa no
ordenamento juridico, acrescentando
essa hipdtese ao artigo 1.798 do
Codigo Civil Patrio, estabelecendo a
sucessdo legitima.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo realizado, que
se operou em dois degraus investiga-
tivos, evoluindo da lege lata para a
lege ferenda, tornou-se possivel tecer
as seguintes consideracdes finais, a
saber:

Auma, que a inseminagao artificial
postuma € temaética bastante antiga,
evoluindo do campo mitolégico para
a realidade, sendo que, nas décadas de
1980 e 1990, aportaram ao Poder Judi-
ciario os casos paradigmaticos.
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A duas, que, no direito posto, na
lege lata, a inseminacdo homologa
p6stuma é permitida, a teor do artigo
1.597, 11l do Cédigo Civil Brasileiro,
sendo que, tanto em caso de autoriza-
¢do expressa do falecido como, na sua
inexisténcia, nesta Ultima hipotese,
desde que assomada ao projeto paren-
tal, assomando o critério biol6gico ao
socioafetivo.

A trés, que a oposicdo por parte
do falecido a inseminacdo homdloga
postuma ndo permite a sua realiza-
cdo. Caso seja feita, tem-se a figura
do genitor que ndo é o pai, em face
da ilicitude havida, bem como da au-
séncia do atendimento do critério so-
cioafetivo.

A quatro, que havendo relagdo
parental e reconhecendo-se a condi-
¢do de filho, ha direitos sucessorios,
tanto em face da constitucionalizacdo
do direito privado como pela inter-
pretacdo sistematica dos dispositivos
do Cadigo Civil Brasileiro, e também
pela flexibilizac¢ao do principio da co-
existéncia entre antecessor e sucessor.

A cinco, que estudando-se 0 ins-
tituto da inseminag@o homologa pés-
tuma, a fim de projetar os novos ru-
mos, no ordenamento juridico patrio,
verifica-se que o atual cendrio expde
sujeitos, em condicdes de hipervulne-

112 MARQUES, Cléaudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a
protegdo dos vulnerdveis. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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rabilidade, a tomar decisdes que mu-
dardo toda a sua vida, ou, ainda, que
se projetardo post mortem, assomada
a condicdo peculiar do “nondum con-
ceptus”, que nada pode reivindicar.

Aseis, que marido ou companhei-
ro, ao realizar a coleta do material
seminal, sendo-lhe revelada grave pa-
tologia, como o cancer nos testiculos,
em que a primeira adverténcia é a es-
terilidade e, por sua gravidade, vé-se
em cenario em que a morte podera
alcanga-lo, tem diante de si a finitude,
enfrentando medos e projetando per-
das, que lhe tornam vulneravel.

A sete, que a esposa (ou compa-
nheira) experimenta a perda do con-
juge, a falta do outro, por ocasido da
morte, sendo acometida pelas fases
do luto, que lhe expBem a fatos que
Ihe tornam vulneravel.

A oito, que 0 “nondum concep-
tus”, enfim, o infante projetado, de-
corrente de inseminagdo poOstuma,
que ja se encontra em situacdo de
vulnerabilidade®®3, vé-se em situacao
agravada''* pela auséncia do outro, no
caso da figura paterna. Sendo que se-
quer pode se manifestar, sendo vulne-
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ravel pela impossibilidade de reivin-
dicar seus interesses.'

A nove, que ha a situacdo de hi-
pervulnerabilidade relacional da tria-
de parental, em face da auséncia do
outro, decorrente da soma de vulnera-
bilidades do pai, da mée e do “nondum
conceptus”, ou seja, Vp (vulnerabili-
dade paterna) + Vm (vulnerabilidade
materna) + Vnc (vulnerabilidade do
‘nondum conceptus) = HR (Hipervul-
nerabilidade Relacional).

A dez, que a protecdo dos vulne-
raveis faz concluir pela lege ferenda
gue aponte para vedacdo da insemi-
nacdo homologa péstuma, no ordena-
mento juridico patrio, inclusive, a luz
de importantes legislacdes europeias,
mesmo em paises marcadamente de-
fensores da liberdade do individuo,
como a Franga.

A onze, ressalte-se que Vve-
dar a inseminacdo homdloga pos-
tuma, com base no estudo da hi-
pervulnerabilidade relacional da
triade parental, € navegar nos rios
da poés-modernidade, reconhecendo
o enfraquecimento dos envolvidos e
sua necessaria protegéo.

113 LOZANO, Rose-Marie. La protection européenne des droits de I’'nomme dans le
domaine de la biomédecine. Paris: La documentation Francaise, 2001.

114 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2012.

115 MARQUES, Cléaudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a
protegdo dos vulnerdveis. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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A doze, que, de qualquer sorte,
para aqueles que defendem a conti-
nuidade da inseminacdo homdloga
postuma, no ordenamento juridico
patrio, de igual forma, haveriam de
ser promovidas profundas alteragdes
legislativas, tais como: a) em nome
do principio da seguranca juridica,
e confianca nas relagdes juridicas,
haveria de se pacificar a necessida-
de ou ndo de autorizagdo por escrito
por parte do falecido para a insemi-
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