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RESUMO: A reprodugdo  assistida
consiste em recurso cientifico que
favorece a fecundagio humana a partir
da manipulagdo de gametas. O direito de
reprodugdo  estd  associado  ao
planejamento familiar, que é assegurado
a qualquer cidadio, casado ou ndo, pela
Lei n®. 9.263/1996. Esse diploma admite
ainda, por meio do seu art. 9° a
utilizagdo de reprodugdo assistida para
realizagio do projeto parental. A
inseminagdo artificial post  mortem
ocorre quando um casal fornece o
malterial genélico, mas este é implantado
no dutero apds a morte de um dos
doadores. Essa técnica é proibida em
alguns pafses e admitida com ressalvas
em outros. No Brasil, o Conselho
Federal de Medicina, na Resolugiio n°
1.358/1992, manifestou-se sobre o tema,

para concursos publicos.
http://lattes.cnpq.br/4528547308156095

disciplinando que, no momento da
criopreservagao, 0s  conjuges ou
companheiros devem expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino
que serd dado aos pré-embrides
criopreservados, em caso de divércio,
doengas graves ou de falecimento de um
deles ou de ambos. Acredita-se que a
inseminagdo post mortem ndo deva ser
autorizada, visto que, quando um dos
genitores opta pela formagio dc uma
famflia monoparental, suprime da
crianga o direito de convivéncia com o
outro, ja falecido. Porém, caso ocorra,
como o direito a filiagdao estd acima do
direito de procriagiio, deve ser deferido o
reconhecimento da  paternidade ¢
assegurado o direito sucessorio dentro do
prazo prescricional previsto para a agdo
de petigio de heranga, que € de 10 anos.
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ARSTRACT: The assisted reproduction is
o use  soience  that  favors  human
‘sthhzation from the manipulation of
gametes.  The  reproduction  right s
associated with family planning, which
it guaranteed to every citizen, married or
not, by Law n® 9.263/1996. This law
also recognizes, through his art. 9, the
use  of assisted reproduction for
completion of the project leave. A post-
mortem insemination occurs when a
mamed couple provides the genetic
material, but this is implanted in the
uterus only after the death of a donor.
This technique is banned in some
countries and permitted with restrictions
in others. In Brazil, the Federal Medical

discipline which at the time of
cryopreservation, spouses or partners
should express their willingness in
writing as to the destination to be given
to cryopreserved embryos in case of
divorce, serious illness or death of one or
both. It is believed that the post-mortem
insemination should not be allowed,
given that when a parent opts for the
formation of single parents, the child
removes the right of access to the other,
now deceased. However, if it occurs, as
the right to membership is above the law
of procreation, should be granted the
recognition of paternity and assured the
right of succession within the limitations
period provided for the action of the

petition of inheritance, which is 10
years.

Council, in Resolution n°® 1.358/1992,
has commented on the subject, a

KEY WORDS: Assisted reproduction,
Insemination post-mortem, Dignity.

PALAVRAS-CHAVE: Reprodugio
assistida, Inseminagdo artificial post
mortem, Dignidade da pessoa humana.

SUMARIO: -1 Do planejamento familiar. 2 Da
paternidade responsdvel. 3 Da revolugio
biomédica e das técnicas de reprodugdo assistida;
4 Do conceito de inseminagdo artificial post
mortem. 5 Dos limites bioéticos e juridicos da
fecundagao post mortem: 5.1 Da
monoparentalidade; 5.2 Do direito sucessério.
6 da auséncia de consentimento para realizagédo
de inseminagdo post mortem. 7 Da dignidade da
pessoa humana como paradigma da ordem
jurfdica. 8 Conclusio.

1 DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

A famflia brasileira, como hoje se conceitua, organizou-se sob a
influéncia das familias romana, can6nica e germanica.
No Brasil, as OrdenagGes portuguesas impuseram o sistema
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patnarcal ¢ durante sua vigéncia niio havia plancjamento familiar.

Entre 1739 ¢ 1817, estima-se que 45 mil criangas brasileiras foram
abandonadas na Roda dos Exclufdos do Rio de Janeiro, criada pela
lgreja Catdlica para ampard-las, porém as condi¢des sanitdrias dessa
mstitigiao eram tio pmc.’mas que a taxa de mortalidade alcangou 90%
em determinados perfodos’.

O Cddigo Civil de 1916 preocupou-se mais com a familia, contudo
manteve o patriarcalismo conservador das Ordenacdes, sem se
preocupar com o planejamento familiar. )

A partir de 1930, imimeras leis foram criadas para proteger a
familia. A mais importante foi a Lei n°. 4.121/1962, que emancipou a
mulher casada e estabeleceu um tratamento mais equinime entre o0s
conjuges no que se refere aos efeitos juridicos do casamento e as
relagdes patrimoniais.

Na década de 1930, foram criados o saldrio-familia e o auxilio-
natalidade. Com o desenvolvimentismo pds-guerra, o Estado assumiu
uma tendéncia pré-natalista, porém no cendrio internacional surgiam
as ideias acerca do controle de natalidade, do filésofo Thomas
Malthus, que alertava sobre os perigos da superpopulagdo, uma vez
que ndo ocorria o crescimento da produgdo de alimentos no mesmo
patamar’.

A Constituigdo brasileira de 1934 dedicou um capxtulo inteiro a
familia, onde esta gozava de protegdo especial do Estado’. Em 1937,
nos arts. 124 a 127, os pais passaram a ter o dever constitucional de
prover material, moral e intelectualmente aos filhos. Também facilitou
o reconhecimento dos filhos naturais, que, nesse caso, seriam
equiparados aos legitimos. As familias numerosas atribuiu
compensagdes na proporg¢do de seus encargos, € o Estado passou a

' FORUM de entidades nacionais de Direitos Humanos. Disponivel em: <

http//www.direitos.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=246&Item
id=2>. Acesso em: 31 ago. 2009.

? COSTA, Ana Maria. Planejamento familiar no Brasil. Disponivel em:
<hup://www.portalmedico.org.br/revista/bio2v4/planeja.html>. Acesso em: 21 ago.
2009.

* Tiwlo V, Capftulo I. Cf. Texto integral da Constituigio de 1934 no enderego
eletrbnico  <htip://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao0
34 htm>. Acesso em: 31 ago. 2009,
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tutelar as criangas abandonadas pelos puis".

Ja a Constitvigho Federal de 1946 disciplinou que o Estado
amparatia as famflias de prole numerosa, asseguraria assisténcia a
matermidade, & infincia ¢ & adolescéncia, além de, em seu art. 163,
estipular que a famflia teria protegio especial do Estado’.

Em 1965, durante a XV Jornada Brasileira de Ginecologia ¢
Obstetricia, médicos, economistas, soci6logos e aplicadores do direito
fundaram a Sociedade Civil Bem-estar Familiar no Brasil
(BEMFAM)®, associando ao planejamento familiar a paternidade
responsdvel, através da utilizagdo consciente dos instrumentos
necessdrios para evitar concepgoes .

Na Constituigdo de 1967, o art. 167 também tratou da familia,
disciplinando que seria indissolivel e que haveria a protegdo e
assisténcia 2 maternidade, 2 infancia e 2 adolescéncia®. A Constituigio
de 1969 emendou a de 1967; revogou o § 1° do art. 167, dispondo que
o casamento poderia ser dissolvido apds prévia separagao judicial’.

Nos anos 1970, o Ministério da Sadde implementou o Programa de
Saide Materno-Infantil, em que o planejamento familiar foi
denominado “paternidade responsdvel”. Foi elaborado o Programa de
Prevengdo da Gravidez de Alto Risco (PPGAR), que ndo chegou a ser
implantado e que pretendia colocar a disposi¢do das populagdes de

3
-

Texto integral da Constituicdo de 1934 no enderego eletronico
<http://www.planclto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a037.htm>.
Acesso em: 3] ago. 2009.

5 Titulo VI, Capitulo I. Cf. texto integral da Constituicdo de 1946 no enderego
eletronico <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%
A72046.htm>. Acesso em: 31 ago. 2009.

® Tal entidade foi declarada de utilidade publica pelo Governo Federal em 1971, pelo
entdo presidente Médici.

7 SOCIEDADE CIVIL BEM-ESTAR FAMILIAR NO BRASIL (BEMFAM). O que ¢
planejamento familiar. Rio de Janeiro: Departamento de Informagao e Educagio,
1980.

¥ Tilo 1V, art. 167. Cf. texto integral da Constitui¢do de 1967 no enderego eletrdnico
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%A72067.htm>.
Acesso em: 31 ago. 2009,

’  Texto integral da Constituicdo de 1967 no endereco eletronico

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior 1988/emc0
1-69.htm>, Acesso em: 31 ago. 2009.
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i

baixa renda informagdes ¢ meios referentes a regulagdo da
fecundidade, pois 0 aumento demogrifico preocupava as autoridades
quanto ao cquilfbrio desse aumento ¢ a taxa de expansdo do
emprego',

A introdugiio desses programas ndo foi capaz de causar uma
discussio piblica a respeito da necessidade do planejamento familiar.
Contudo, entre 1978 a 1984, o BEMFAM investiu mais de 13 milhdes
de ddlares em programas de planejamento familiar e distribuigdo em
massa de contraceptivos orais'". ’

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de familia
quando reconheceu como entidade familiar a unido estdvel entre um
homem e uma mulher e a familia constituida de um dos pais com seus
filhos, além da familia oriunda do matrimdnio, e consagrou o direito
ao planejamento familiar no § 7° do seu art. 226, calcado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel.

Nesse art. 226, § 7°, a Constituicdo Federal definiu o planejamento
familiar fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsdvel, bem como na utilizacdo de recursos
educacionais e cientificos, para sua realizagdo. O planejamento
familiar de origem governamental é dotado de natureza promocional,
nao coercitiva, orientado por agdes preventivas e educativas e por
garantia de acesso igualitdrio a informagdes, meios, métodos e
técnicas disponiveis para a regulacdo da fecundidade'?.

A Lei n° 9.263, sancionada em 12 de janeiro de 1996,
regulamentou também o planejamento familiar no Brasil e estabeleceu
em seu art. 2° que: [...] entende-se planejamento familiar como o
conjunto de agdes de regulagdo da fecundidade que garanta direito
igual de constituicdo, limitagdo ou aumento da prole pela mulher,

Y BERQUO, Elza; ROCHA, Maria Isabel Baltar da. A Abep no contexto politico & no
desenvolvimento da demografia nas décadas de 1960 e 1970. Revista Brasileira de
Estudos de Populagdo. Disponfvel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=50102-30982005000200003>. Acesso em: 31 ago. 2009.

" COELHO, Elga Berger Salema. Enfermagem e o planejamento familiar: as
interfaces da contracepgdo. Revista Brasileira de Enfermagem, nov./dez. 2005, p. 665
el seq.

12 Art. 226, § 7° da CF.,
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pelo homem ou pelo casal. I2 considerado um ato consciente de
escolher entre ter ou nio filhos de acordo com seus planos e
expectativas.

Essa lei, além de assegurar o planejamento familiar monoparental
no art. 3°", também autorizou, no art. 9°, que, para o exercicio
daquele, seriio oferecidos métodos de reprodugdo assistida (RA)™.

O plancjamento familiar foi tratado, ainda, pelo § 2° do art. 1.565
do Cdédigo Civil, porém de maneira superficial.

Em ambito internacional, o Brasil participou do Programa de Acdo
do Cairo em 1994, o qual adotou a ideia de que o livre planejamento
familiar estd diretamente relacionado aos direitos reprodutivos. No §
7.3 do documentos consta:

“[...] os direitos de reprodugdo abrangem certos direitos humanos
jd reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais
sobre direitos humanos [..] Esses direitos se ancoram no
reconhecimento do direito basico de todo casal e de todo individuo
de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero, o
espacamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a informacao e
os meios de assim o fazer [...]”" (grifou-se)

Em 1995, o Brasil participou da IV Conferéncia Mundial sobre a
Mulher, que aconteceu em Beijing, na China. No item 96 do acordo
firmado entre os paises presentes, ficou estabelecido:

“As relacoes igualitdrias entre a mulher e o homem, a respeito das

** Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de agdes de atengio &
mulher, 20 homem ou ao casal, dentro de uma visao de atendimento global e integral a
saide.

Parégrafo tinico - As instincias gestoras do Sistema Unico de Saide, em todos os seus
niveis, na prestagao das agdes previstas no caput, obrigam-se a garantir, em toda a sua
rede de servigos, no que respeita a atengdo & mulher, ao homem ou ao casal, programa
de atengdo integral a saide, em todos os seus ciclos vitais, que inclua como atividades
bésicas, entre outras;

I - a assisténcia a concepgiio e contracepgio;
14 . I ' e & .
Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos

os métodos e técnicas de concepgiio e contracepgiio cientificamente aceitos e que nio
cologuem em risco a vida e a smide das pessoas, garantida a liberdade de opgio.

\’ MQREIRA. Maria Helena Camargo; ARAUJO, José Newton Garcia de.
Planejamento familiar: autonomia ou encargo feminino? Revista Psicologia em
Estudo, Maringd, v. 9, n. 3, set./dez. 2004, p. 389-398.
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relagdes sexuais ¢ da reprodugiio, incluindo o pleno respeito a
integridade pessoal, exigem o consentimento reciproco ¢ a vontade de
assumir conjuntamente a responsabilidade ¢ as consequéncias do
comportamento sexual,”'®

O acesso A informagdio ¢ a facilidade de obten¢do de meios
contraceptivos sob orientagiio médica adequada sdo a maneira mais
facil ¢ branda de cvitar gestagdes indesejadas, diminuindo o nidmero
daquelas de alto risco, abortos inseguros e consequentemente
reduzindo a mortalidade materna e infantil. ,

Portanto, o planejamento familiar, quando associado a paternidade
responsdvel, beneficia as criangas, na medida em que os pais
proporcionem a devida assisténcia moral, afetiva, intelectual e
material.

2 DA PATERNIDADE RESPONSAVEL

A paternidade responsdvel € um principio constitucional
assegurado no § 7° do art. 227 da Costitui¢cdo Federal, nos arts. 3° e 4°
do Estatuto da Crianga e do Adolescente'’, e no inc. IV do art. 1.566
do Cédigo Civil'®,

Pode-se conceituar a paternidade responsdvel como a obrigacdo
gue os pais t€ém de prover a assisténcia moral, afetiva, intelectual e
material aos filhos.

* Ibid.
17 | ei 8.069/90:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejufzo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigdes de
liberdade e de dignidade.

An. 4° [ dever da famflia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagiio dos direitos referentes A vida, a
salide, a alimentagdo, A educagiio, ao esporte, ao lazer, & profissionalizagdo, A cultura,
a dignidade, ao respeito, A liberdade ¢ & convivéncia familiar e comunitdria.

" Ant. 1.566. Sio deveres de ambos os cOnjuges:

[..)

IV - sustento, guarda e educagio dos filhos.
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O plancjamento familiar associado a paternidade responsdvel
compreende ndo sé decidir sobre o ndimero de filhos, mas também
quanto a aumentar o intervalo entre as gestagdes'’, ¢ utiliza-se das
téenicas de RA como dltimo recurso a procriagdo, ndo praticando a
sele¢io de embrides com finalidades eugénicas para escolha de
atributos fisicos, bem como para suprimir a filiagdo por meio da
monoparentalidade, dentre outros.

Em 1959, a UNICEF, na Declaragdo Universal dos Direitos Das
Criangas, clencou os direitos da crianga®. Entre eles estdo os de ndo
ser discriminada, de ser criada em um ambiente digno, que promova
sua sauide fisica, mental, psicolégica e intelectual. Também gozara de
prote¢do contra quaisquer formas de negligéncia, abandono, crueldade
e exploragdo.

O propésito do legislador é que a paternidade seja exercida de
forma responsdvel, porque apenas assim todos o0s principios
fundamentais, como a vida, a satide, a dignidade da pessoa humana e a
filiacdo serdo respeitados.

3 DA REVOLUCAO BIOMEDICA E DAS TECNICAS DE REPRODUCAO
ASSISTIDA

A partir do século XX, a ciéncia alcangou, através do experimento
e do avanco tecnoldgico, inimeras descobertas direcionadas a
melhorar a existéncia humana. O estudo pormenorizado do genoma
humano, a clonagem, a criacdo de organismos geneticamente
modificados sdo apenas alguns dos desenvolvimentos cientificos que
causaram grande repercussdo na sociedade nas ultimas décadas.

As técnicas de reproducdo assistida sdo um exemplo disso. Em
1978, esses procedimentos ganharam notoriedade com o nascimento,
na Inglaterra, de Louise Brown, o primeiro bebé gerado in vitro.
Desde entdo, cerca de um milhdo e meio de bebés nasceram, em todo
o mundo, de casais estéreis.”!

" Disponifvel em: <http://www.dependedenos.org.br>. Acesso em: 27 ago. 2009.

# Disponfvel em: <htp://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm>. Acesso
em: 27 ago. 2009,
" REVISTA VEJA. Sio Paulo: Editora Abril, edigiio 2032, ano 40, n. 43, 31 out.
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A reprodugdio assistida pode ser conceituada como o “conjunto de
éenicas que favorecem a fecundagiao humana a partir da manipulagio
de gametas ¢ embrides, objetivando principalmente combater a
infertilidade ¢ propiciando o nascimento de uma nova vida humana’.”?

Leclaregasse que reprodugio assistida ¢ a designagio genérica das
wéenicas de fertilizagio em laboratdrio, sendo que a mais tradicional £
a fertilizagdo in vitro.

A reprodugio assistida, enquanto permite a realizagdo do projeto
parental, gera controvérsias como as préticas cugénicas, o destino dos
embrides excedentdrios, a questdo dos doadores andnimos, o direito a
identidade ou as consequéncias oriundas da gestagdo por substitui¢éo.

A reprodugdo assistida pode ser homéloga ou heter6loga.
Homoéloga, quando os gamectas forem provenientes do casal
beneficiado com a técnica, ¢ heter6loga quando ao menos um dos
componentes genéticos — 0 sémen, o évulo ou o préprio embrido — €
estranho ao casal.

Com o advento das técnicas de reprodugdo assistida houve a cisdo;
scx0 sem procriagdo ¢ procriagdo sem sexo sdo novas realidades
sociais.

4 DO CONCEITO DE INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM

A reprodugdo humana assistida permite o armazenamento e
conservagdo dos gametas - masculino e feminino - € de embrides.

A expressdo latina post mortem significa “depois da morte”. A
inseminacgdo € realizada apds o falecimento de um dos doadores dos
gametas, 0 que pode gerar inimeros conflitos. A Resolugio n°.
1.358/1992 do Conselho Federal de Medicina traz algumas
disposigbes sobre o assunto, contudo, sdo insuficientes para
regulamentar as possiveis controvérsias, como, por exemplo: tem a
mulher o direito de se inseminar apés o falecimento de seu esposo ou

2007, p. 101,

“ RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson Rodrigues; BORGES, Janice Silveira.
Alleragho da vontade na ulilizagdo das téenicas de reprodugio assistida. I
TEIXEIRA, Ana Cwoling Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coord.).
Manual de dueno das famtlias ¢ das sucessdes. Belo Honzonte: Del Rey:
Mandamentos, 2008 p. 228

— e
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companheiro, optando pela formagdo de uma familia monoparental,
ou 0 homem se utilizar de maternidade de sub-rogagdo para mesmo
designio? A privagiio da convivéncia paterna ndo afeta a dignidade
desse menor? Como ficam os direitos sucessérios nesse caso? Como
ficard o dircito & filiagio caso o genitor falecido tenha deixado
manifestagdio expressa contrria a implantagao?

O art. 1.597 do Cédigo Civil®® garante a presuncio de paternidade
ainda que a fecundagdo homdloga seja realizada apés a morte do
marido, o que se aplica analogicamente a unido estavel.

A reprodugdo assistida post mortem passou a ser discutida com
maior veeméncia com o caso mundialmente conhecido como “Affair
Parpalaix”, que ocorreu na Franga, em 1984. Corine Richard e Alain
Parpalaix se apaixonaram e pouco depois foi diagnosticado que ele
estava com um céncer incurédvel nos testiculos.**

Alain decidiu armazenar seus gametas num banco de sémen para
uso futuro. Com o avango rdpido da doenga, eles se casaram e apenas
dois dias apds a cerimdnia ele faleceu. Poucos meses depois, Corine
procurou o banco de s€émen para se submeter a inseminacao artificial,
mas este se recusou a realiz-la, o que levou a uma enorme disputa
judicial.

Devido a lentidao na solugdo do conflito, os espermatozdides
pereceram e ndo puderam mais ser utilizados.

Esse caso é considerado um marco histérico na discussdao acerca
das consequéncias oriundas da inseminacdo artificial post mortem.

No mundo, a disciplina juridica para a inseminag¢ao post mortem
nao é uniforme. A Alemanha e a Suécia, por exemplo, vedam-na. A
Franga proibe e acrescenta que o consentimento externado em vida
perde o efeito. A Espanha ndo permite a inseminagdo post mortem,
mas garante direitos ao nascituro quando houver declaragdo escrita
por escritura publica ou testamento; e a Inglaterra admite o

23 . .
Ant. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos:

[...]
111 - havidos por fecundagdo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

2% . . . b j ¢ o
PINTO, Carlos Alberto Ferreira. Reprodugdo Assistida: Inseminagio artificial
homéloga  post  mortem e o direito  sucessério.  Disponivel em:
<hutp:/frecantodasletras. uol.com.br/textosjuridicos/879805>.  Acesso em: 18 dez.
2009. '
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procedimento, mas nio garante direitos sucessorios, a menos que haja
f 28
documento expresso nesse sentido.”

§ DOS LIMITES BIOETICOS E JURIDICOS DA FECUNDACAO POST
MORTEM

5.1 DA MONOPARENTALIDADE

A familia monoparental pode ser conceituada como a comunidade
formada por qualquer um dos pais e seus descendentes.”® Essa
entidade familiar hd muito tempo ja existe, porém seu
reconhecimento, bem como sua regulamentagdo, somente ocorreram
na Constitui¢do Federal de 1988.

E motivo de preocupagdo a monoparentalidade desejada por uma
pessoa que exclui do seu planejamento familiar a possibilidade de a
crianga ter a filiagdo materna ou paterna. Assim, quais seriam oS
limites do art. 226, § 4°, da Constituicdo Federal? Seria vontade desta
regulamentar apenas situacOes ji existentes, ou possibilitar novas
formas familiares? O direito 2 filiagdo e o direito & procriagdo sdo
direitos fundamentais, mas qual deve prevalecer?

A Constituicdo Federal apenas reconheceu as familias
monoparentais € ndo estimulou a criagdo delas por meio da RA. Os
principios € garantias nela previstos quanto ao planejamento familiar,
a paternidade responsavel e a filiagdo estdo vinculados ao principio do
melhor interesse do menor, que assegura, além do direito a vida e a
dignidade, o direito ao convivio familiar.

Embora o ordenamento pétrio tenha previsto que o planejamento
familiar ndo deve sofrer nenhuma interferéncia do Estado, ha o direito
indisponivel da crianga de ter assegurada a sua filiagdo, podendo
identificar seus genitores.

A permissdo para a adogiio unilateral e a situagdio juridica daquelas
pessoas que foram abandonadas pelos seus parceiros ou que ficaram
separadas, divorciadas ou vidvas e acabaram por formar uma familia
monoparental ndo servem de argumento para autorizar a RA em

* Ibid.
% § 4° do an. 226 da Constituigao Federal,
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pessoas que pretendem, sozinhas, exercer a paternidade. Na adogdo
unilateral, a crianga jd nasceu ¢ se encontra abandonada, ¢ nas demais
a monoparentalidade foi imposta, situagdes diversas daquela que as
constitui de forma intencional.

Em matéria de reprodugdio humana assistida, o Conselho Portugués
de Etica para as Ciéncias da Vida concluiu pela inadmissibilidade da
aplicagio das técnicas de RA para mulheres ¢ homens sozinhos.”’

No direito alemdo, a Associagdo Médica, no Relatério Benda — o
mais importante documento alemio sobre procriagdes assistidas —
limitou a utilizagdo das técnicas apenas aos casais casados e,
excepcionalmente, aos casais ndo casados. O direito sueco também sé
permite a adogdo de técnicas de RA a um casal. Ja na Itélia, apesar de
inexistir legislagdo especifica, a orientagdo € no sentido de inadmitir a
monoparentalidade, de acordo com as recomendacdes do Instituto
Superiore di Sanit4.?*

Acrescente-se que a inseminagdo artificial post mortem suprime
qualquer possibilidade de a crianga ter contato com um de seus
genitores, nao permitindo, assim, um desenvolvimento afetivo e
psicolégico adequado.

Conclui-se que as técnicas de RA devem ser utilizadas quando néo
houver nenhuma outra opg@o para a realizagédo do projeto parental. Por
isso a inseminagdo post mortem ndo deve ser admitida, pois o direito a
filiagdo estd acima do direito & procriagdo, ndo podendo o desejo de
ter filhos sobrepujar os direitos da personalidade do menor.

5.2 DO DIREITO SUCESSORIO

Inicialmente faz-se necessdrio distinguir o embrido in vitro do
nascituro, da prole eventual e de pessoa no dmbito sucessério, uma
vez que ele ndo se enquadra no modelo cldssico previsto no
ordenamento juridico.

Os embrides ndo podem ser considerados nascituros, porque nio

 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiagio e reprodugio assistida:
introdugdo ao tema sob a perspectiva do direito comparado. Revista Brasileira de
Direito de Familia, n. 5, abr./maio/jun./2000, p. 7 et seq.

% Ibid.
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foram mmplantados no tero.

Segundo De Plicido ¢ Silva, nascituro é o “ente que estd gerado ou
concebido, tem existéncia no ventre materno: estd em vida
itrauterina. Mas ndo nasceu ainda, ndo ocorreu o nascimento dele,
pelo que nio se iniciou sua vida como pessoa”. .

O embrido in vitro tampouco € prole eventual, porque ji foi
concebido. Jussara Maria Leal de Meirelles assinala que “a prole
eventual consiste no (s) ente (s) humano (s) que pode (m) vir a ser
concebido (s); € a prole futura de determinada pessoa (s).”

Também ndo é pessoa, pois esta é o ente ao qual a lei atribui
direitos e deveres e o embrido somente serd sujeito de direitos apds o
nascimento com vida.

Gisele Mendes de Carvalho adverte ainda que o utero ndo é apenas
um espaco fisico como os laboratérios; pelo contrédrio, o embrido no
interior do tero evoluird até o ponto de converter-se em uma vida
humana independente da vida materna, enquanto que no laboratério o
embrido pode permanecer meses, anos ou até décadas sem jamais
chegar a converter-se em pessoa. '

Nio resta divida de que o embrido criopreservado deve ser
protegido, contudo € inapropriado fazé-lo conforme a exegese do art.
2° do Cédigo Civil, pois que, além de estar fora do ventre materno,
representa uma expectativa de vida, ou seja, pode se tornar ou nio
uma pessoa.

Segundo Ana Thereza Meirelles Aradjo, “A doutrina cldssica
utiliza o modelo silogistico-subsuntivo, que parte da andlise da norma
vigente para disciplinar o embrido concebido in vitro, subsumindo-o a
categorizacao sobre sujeito de direito criada pelo Direito Civil. Essa
sistematizagdo aponta a pessoa natural, o nascituro e a prole eventual
como sujeitos de direitos. Assim, o problema da disciplina juridica do
embrido extracorpéreo tem como ponto de partida a desnecessiria

® SILVA. De Plicido e. Diciondrio Juridico. Revisto e atualizado por Nagib Slaibi
Filho. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

* MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida humana embriondria e sua protegdo
Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 69.

' CARVALHO, Gisele Mendes de. Reflexdes sobre a clonagem terapéutica e a
protegéo penal do embrido humano. Revista dos Tribunais, S@o Paulo, ano 94, v. 842,
dez 2005, p. 393.
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tentativa de subsumi-lo a uma dessas categorias [...]"

O Conselho Federal de Medicina entende que o embrido fecundado
em laboratério que se cencontra “em cstdgio de oito células sem
desenvolvimento de placa neural ndo pode ser considerado um ser
humano. E uma expectativa potencial de vida. Assim como também
sdo expectativas de vida os gametas masculinos e femininos,
isoladamente. Sio partes que se completam para permitir, através de
sua fusido, a mdgica da vida: o ser humano”.

Ndo hd divida de que a partir da fecundag@o j4 existe vida, mas
csta ndo ¢ estabelecida num dnico momento, mas em vdérias etapas,
assim como a morte.

Portanto, o embrido criopreservado deve ter uma tutela juridica
apropriada, bem como ter sua dignidade resguardada, porém ndo nos
mesmos moldes que o nascituro, ja que ndo pode assim ser
considerado.

Se o embrido in vitro fosse considerado nascituro, ndo haveria
nenhuma discussao quanto a sua capacidade sucessoria, pois 0 Cédigo
Civil, em seus arts. 2° e 1.798, pde a salvo, desde a concepgdo, os
direitos do nascituro.

Também ndo haveria controvérsia, caso fosse considerado prole
eventual, pois o inc. I do art. 1.799 asseguraria os direitos sucessdrios
dos ndo concebidos até dois anos ** apés a morte do testador.

Portanto, os embrides extrauterinos sdo carecedores de capacidade
juridica passiva (art. 1.798 do Cédigo Civil).

Parte da doutrina® entende que, embora os vinculos de filiagao
devam ser estabelecidos, a inseminagao post mortem nao poderd gerar
direitos de ordem patrimonial, pois isso acarretaria problemas de

2 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Disciplina juridica do embrido extracorpdreo.
Revista Juridica UNIFACS, Salvador, jul. 2007, p. 9.

 Art. 1.800. [...]

§ 4° Se, decorridos dois anos apés a abertura da sucessdo, ndo for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢do em contrdrio do testador,
caberdo aos herdeiros legftimos.

* Nesse sentido, ASCENSAO, José de Oliveira. Problemas juridicos da procriagdo
assistida. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 90, v. 328, 1994. BITTAR, Carlos
Alberto. Problemas ético-jurfdicos da inseminacgdo artificial. Revista dos Tribunais,
Sio Paulo, v, 696, ano 82, p. 277-278, out./93. MACHADO, Maria Helena.
Reprodugdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurud, 2009.
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ordem prdtica ¢ inlringiria os princfpios constitucionais da seguranga
juridica e da irretroatividade.™

Para esses doutrinadores, tal solugdo jurfdica ndo afetaria o
principio da igualdade dos filhos, consagrado na Constituigio Federal,
porquanto esse princfpio preceitua que sejam tratados igualmente os
iguais ¢ desigualmente os desiguais. No caso das inseminagbes post
mortem, hi uma absoluta disparidade com a concepgédo ordindria, que
ocorre antes da morte de um dos genitores.*

Entretanto acredita-se na possibilidade de sucessdo testamentdria
como expressio de iltima vontade em favor de prole eventual
propria.’’

Nesse sentido, assevera Guilherme Calmon Nogueira da Gama:
“[...] a parte final do artigo 1.718, do Cddigo de 1916, admite a
disposi¢do testamentdria em favor de prole eventual prépria quando o
testador, prevendo a possibilidade de vir a falecer antes da concepgdo
da crianga, confecciona seu testamento referindo a prole dele préprio
- no Cddigo Civil de 2002, o artigo 1.799, inciso I, admite o
chamamento, na sucessdo testamentdria, dos filhos ainda ndo
concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde que tais pessoas
estejam vivas a época da abertura da sucesso. 38

Juliane Fernandes Queiroz acredita que no testamento também
deverd ser ﬁxado prazo de espera do nascimento dos embrides
criopreservados.” A ndo fixacdo de prazo levaria ao inconveniente de
os demais herdeiros precisarem aguardar a abertura da sucessdo, tendo
seus direitos violados.

Sugere-se entdo que os embrides criopreservados, inseminados
apés a morte de um dos genitores, recebam 0 mesmo tratamento
juridico para os filhos preteridos em inventério e partilha, ou seja, a
acdo de peti¢do de heranga.

» DELGADO, Mirio Luiz. Os direitos sucessérios do filho havido por procriagio
assistida, implantado no ttero apés a morte de seu pai. Revista Juridica Consulex, ano
VIII, n. 188, 15 nov. 2004.

* Ibid.
0 Cédigo Civil nio contempla essa possibilidade.
* GAMA, op. cit., p. 732.

¥ QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de
inseminagdo artificial. Belo Horisonte: Del Rey, 2001, p. 80.

Doutrina

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

1\ VALERIA SHVA GALDINO CARDIN E ANDRYELLE VANESSA CAMILQ

Caso o genitor nio tenha deixado expressamente manifestado o
desero de que o embriio fosse implantado, ou ndo tenha deixado
testamento contemplando prole eventual prépria, a partilha da heranca
deverd ser feita normalmente ¢, nascendo o fruto dessa técnica, dentro
do lapso temporal de 10 anos a contar da morte do de cujus, scu
representante legal poderd ingressar com a agdo de peti¢do de heranga
em face dos herdeiros.

Apos esse perfodo, devem apenas ser reconhecidos ao bebé seus
direitos de filiagdo, irrenuncidveis e imprescritiveis. Por certo que essa
ndo ¢ a melhor solugiio juridica, contudo oferece estabilidade juridica,
pois contempla os filhos ¢ herdeiros nascidos antes da morte do
genitor titular do material genético.

A solugio apontada ndo fere o direito a igualdade, porque
“determinados atos ndo devem ser praticados, se as circunstincias
forem normais, mas estes poderdo ser admitidos em circunstancias
excepcionais, % como a do caso em tela.

Acredita-se que a inseminag@o artificial post mortem nao deve ser
admitida; porém, se ocorrer, ndo se podem afastar os direitos
sucessorios daquele que nasceu. Isso violaria ainda mais os principios
da dignidade humana e do melhor interesse da crianga, visto que esta,
ja privada da convivéncia paterna, seria preterida economicamente, o
que prejudicaria seu desenvolvimento.

Desse modo, conclui-se que o legislador, atento aos direitos da
personalidade, poderia normatizar no sentido de fixar lapso temporal
para a concepgao post mortem, €, enquanto 1SS0 ndo acontecesse, 0S
direitos sucessérios do embrido ndo concebido, para que fossem
assegurados, deveriam ser previstos em testamento.

6 DA AUSENCIA DE CONSENTIMENTO PARA REALIZACAO DE
INSEMINACAO POST MORTEM

A Resolugdo n® 1.358/1992, sobre normas éticas para a utilizagdo
das técnicas de reprodugéo assistida, dispde que:
“II - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA

“ ARISTOTELES apud FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 3. ed. $io
Paulo: Método, 2008. p. 138.
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~

P atando casada ou em unido estivel, serd necessaria a
pprov g bo do conjuge ou do companheiro, apds processo semelhante
e consentimento informado,

-

\ - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1< No momento da criopreservagio, os conjuges ou companheiros
devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que serd
dado aos pré-embndes criopreservados, em caso de divércio, doengas
graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam
dod-los.”

Dessa Resolugio interpreta-se que, para submeter-se a técnica, a
mulher precisard do consentimento do esposo ou companheiro, tanto
na reprodugdo assistida homéloga quanto na heterdloga.

No sistema do Cddigo Civil, a paternidade se estabelece de duas
formas: para os filhos de pessoas casadas entre si, opera-se a
presungdo pater is est quem nuptias demonstrant, independentemente
da utilizagdo de reprodugdo artificial; para os filhos nascidos fora do
matrimdnio, hd o reconhecimento voluntério ou judicial.

Em vida, quando um homem consentir de forma livre e consciente
na inseminagdo heteréloga de sua esposa ou companheira, em nenhum
momento poderd contestar a paternidade, ndo mais se cogitando de
presungdo iuris tantum, mas iure et de iure, nos termos do inc. V, art.
art. 1.597, do Cédigo Civil.

J4 se a mulher se utilizar da inseminagdo com sémen de terceiro
sem que haja o conhecimento de seu marido ou companheiro,
infringird os deveres do casamento, tornando insuportdvel a vida em
comum e podendo o marido contestar a paternidade desse filho, ainda
gue o haja registrado, tendo em vista que o fez em erro.

Situagdo controvertida se mostra quando a fecundagdo ou
implantagdo ocorre apés a morte de um dos genitores.

Em primeiro lugar, se o falecido deixou autorizagdo expressa para
a realiza¢do do procedimento, ndo hd duvida de que a crianga serd
reconhecida, independentemente da questdo sucessoria, desde que,
como tratado anteriormente, o nascimento tenha ocorrido dentro do
prazo de dez anos a contar do falecimento do genitor.

Contudo, imagine-se que o genitor falecido tenha deixado
manifestagdo expressa no sentido de que ndo fosse realizada a
inseminagdo post mortem. Nesse caso, hd um conflito entre direitos da
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personalidade, pois o menor tem o dircito imprescritivel ao
reconhecimento de sua paternidade, ¢ o doador dos gametas também
tem o dircito de optar pela implantagio ou ndo de scu material
genético.

Como retroexposto, o direito a filiagiio estd acima do dircito a
reprodugdo, ¢ assim o filho deverd ser reconhecido, mesmo contra a
vontade paterna. Jd o dircito sucessdrio restard prejudicado, nio
devendo ser conferido ao menor diante da recusa veemente do genitor.

Nio sc exclui, nesse caso, a responsabilidade civil da clinica que
rcalizou o procedimento ou que liberou o material genético para que
este fosse utilizado. Segundo o Conselho Federal de Medicina, no
momento da criopreservagdo, os conjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que serd dado
aos pré-embrides criopreservados, em caso de divorcio, doengas
graves ou de falecimento de um deles ou de ambos. Assim, a clinica
de fertilizagdo tem condigdes de saber qual a vontade do doador, e
este, sobrevindo mudanga de vontade, pode notifica-la
cxtrajudicialmente.

Portanto, cedendo material genético ou realizando a inseminagao
contra a vontade expressa do doador, a clinica serd responsabilizada
objetivamente*', podendo inclusive ser obrigada a prestar alimentos 2
crianga privada do direito sucessorio do genitor que ndo anuiu com a
inseminacao.

7 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PARADIGMA DA
ORDEM JURIDICA

O principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, III,
da Constituigio Federal, é fonte juridico-positiva dos direitos
fundamentais*’ e se inclui como um dos objetivos fundamentais da
Repiblica, tornando defeso a ciéncia avangar, sob qualquer pretexto,
suas fronteiras limitadoras. Esta deverd pautar-se no mais amplo

“ Conforme inc. XXXII do art, 5° da Constituigdo Federal, e arts. 12, 13 e 14 do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

“? FAGUNDES JUNIOR, José Cabral Pereira. Limites da e o respeito A dignidade
humana. In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro dos (Org.). Biodireito: ciéncia da vida,
os novos desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 266.
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conceito do que seja dignidade da pessoa humana,*

O principio da dignidade da pessoa humana deve ser estendido a
toda crianga que venha a nascer através da biotecnologia. Ela deve
dispor das condi¢oes indispensdveis para nascer ¢ viver em um
ambiente familiar com o afeto necessdrio para um desenvolvimento
fisico, psiquico ¢ sentimental adequado.

O. bem-cstar da crianga deve estar acima de qualquer outro
interesse, mesmo que esteja em conflito com os interesses de seus pais
bioldgicos ou afetivos. ,

Portanto, embora os direitos sexuais e reprodutivos sejam
assegurados por meio de RA, a elaboragdo de uma lei que venha a
disciplind-la deve ater-se ao principio da dignidade humana e do
melhor interesse da crianga, sendo vedada a pritica de atos
atentatérios a existéncia, as liberdades individuais e a inviolabilidade
da pessoa humana.

8 CONCLUSAO

A partir do século XX, a ciéncia alcangou considerdvel avango
tecnolégico e as técnicas de reproducgdo assistida sdo frutos desse
progresso. Podem ser conceituadas como o conjunto de técnicas que
favorecem a fecundagdo humana a partir da manipulac@o de gametas.

O planejamento familiar estd associado aos direitos de reprodugdo
e é assegurado no ordenamento juridico pdtrio, que o instituiu por
meio da Lei n°. 9.263/1996. Pode ser definido como o conjunto de
acoes de regulagio da fecundidade que garanta direito igual de
constitui¢do, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem
ou pelo casal. A Constituigdo Federal de 1988 também o albergou no
§ 7° do seu art, 226.

A lei supracitada abre espago para a utilizagdo das técnicas de
reproducdo assistida, ao assegurar, em seu art. 9°, que, “Para o
exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos
os métodos e técnicas de concepgdo e contracepgdo cientificamente
aceitos € que ndo coloquem em risco a vida e a saide das pessoas,
garantida a liberdade de opgdo”.

* Ibid.
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A reprodugdio assistida, enquanto permite a realizagdo do projeto
parental, também gera inimeras controvérsias juridicas, como
aconteceria, por cxemplo, se a inseminagdo artificial post mortem
ocorre quando um casal fornece o material genético mas este ¢
implantado no \tero apcnas apés a morte de um dos doadores.

Essa técnica é proibida em alguns paises, como Alemanha, Suécia
¢ Franga; Espanha e Inglaterra a permitem sob algumas condigoes.

No Brasil, a unica disposi¢do sobre o assunto foi emanada pelo
Conselho Federal de Medicina na Resolugido n° 1.358/1992, a qual
disciplina que, no momento da criopreservagdo, os cdnjuges ou
companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao
destino que serd dado aos embrides criopreservados, em caso de
divércio, doengas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos.

Acredita-se que a inseminagdo post mortem ndo deva ser
autorizada, visto que, quando um dos genitores opta pela formaco de
uma familia monoparental, suprime da crianca o direito de
convivéncia com o outro genitor, ja falecido. Porém, caso ocorra,
como o direito 2 filiagdo sobrepuja o direito de procriacdo, deve ser
conferido ao menor o reconhecimento da paternidade e assegurado o
seu direito sucessério, caso o requeira dentro do prazo prescricional
previsto para a agd@o de peti¢éo de heranga, que é de 10 anos.

Caso o doador do material genético tenha deixado manifestagdo
expressa no sentido de que ndo fosse realizada a inseminagao post
mortem, € mesmo assim esta venha a ocorrer, o filho deverd ser
reconhecido, mas ndo terd parte na sucessdo, podendo a clinica de
fertilizagdo ser responsabilizada civilmente pela realizagdo do
procedimento ou pela liberagdo do material genético.

Em qualquer conflito oriundo da reprodugdo assistida e da
inseminagdo post mortem o principio da dignidade da pessoa humana
deverd ser observado, juntamente com os do melhor interesse do
menor, do planejamento familiar e da paternidade responsével.
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