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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as técnicas de reproducdo humana assistida, a
inseminacgdo artificial post mortem e a sua influéncia no direito sucessorio. A constante
evolucdo cientifica na area da reproducdo humana assistida ndo vem sendo devidamente
acompanhada pelo ordenamento juridico patrio, estas técnicas trazem consigo uma série de
implicag0es juridicas, éticas e psicologicas. Existem na doutrina brasileira visdes diferentes
com relacdo a inseminacdo artificial post mortem e ao direito de sucesséo do concebido, uma
que considera como sendo legitimada para participar da sucessdo a pessoa ja concebida ao
tempo da abertura da sucessdo, e a outra visdo que vé a negacdo do direito de sucessdo ao
gerado por este método de reproducdo, como uma afronta ao principio da isonomia, tendo o
concebido, legitimidade sucesséria apds a abertura da sucessdo, desde que presente a
autorizacdo do de cujus para a utilizacdo do material genético ap6s a sua morte, sendo este,
apos a analise do problema exposto e considerando os principios constitucionais, da Bioética
e do Biodireito, o entendimento mais eficaz para a resolu¢do do conflito. A inseminacéo
artificial post mortem necessita de uma regulamentacdo no ordenamento juridico, tanto com
relacdo a sua possibilidade de realizagcdo, quanto em relacdo ao direito sucessorio do
concebido. A presente pesquisa utiliza-se do método dedutivo, trazendo posicdes divergentes
com relacdo ao tema, diante da sua complexidade, pois cada vez mais casais buscam as
técnicas de reproducdo humana assistida tornando-se vasto o campo de discussdo em torno do
assunto.

Palavras chave: Biodireito. Bioética. Inseminacao artificial post mortem. Reproducdo humana
assistida. Sucesséo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trataré das técnicas de reproducdo humana assistida, das evolugGes
ocorridas nesta area nos ultimos anos, sinalizando com maior énfase a inseminacéo artificial
post mortem e a influéncia do Direito Sucessorio quando da utilizacdo desta técnica. Sera
abordada a possibilidade de a crianca participar da sucessdo do de cujus, mesmo nascendo
apos o seu falecimento, sendo os marcos tedricos da pesquisa 0 principio da isonomia,

previsto na Constituicdo Federal de 1988 e o artigo 1.597 do Cddigo Civil brasileiro.

A legislagdo brasileira possui dispositivos conflitantes no tocante ao direito do
concebido em suceder o falecido doador. Esse assunto deve ser analisado sobre 0s seus mais
diversos aspectos, considerando os principios juridicos, éticos e morais e levando a discussao
doutrinaria sobre o tema, para enfim chegar a uma resposta para o problema em questéo.
Existem duas visbes principais com relacdo a possibilidade de a crianca gerada por
inseminacao artificial post mortem participar da sucessdo do de cujus, a primeira entende que
é legitimado a participar da sucessao, pessoa viva ou que ja tenha sido concebida ao tempo da
abertura da sucessdo, nao estando legitimada a suceder a pessoa concebida ap6s a abertura da
sucessao, por meio do emprego dos gametas do falecido.

De outra banda, a segunda vertente doutrinéria acerca do tema, entende que a negacao
do direito de sucessdo ao concebido por inseminagdo post mortem representa uma afronta ao
principio da isonomia, pelo fato de que os filhos do de cujus sdo tratados de forma desigual
para fins de sucessdo. Através desta constatacdo surge a hipdtese de o concebido ter
legitimidade sucessOria apds a abertura da sucessdo. A escolha deste tema ocorreu em virtude
do conflito entre dispositivos existentes na legislacdo brasileira e da falta de uma

regulamentacdo com relacgdo as técnicas de reproducdo humana assistida.

O método para execucdo da monografia serd o dedutivo, partindo de principios e
posicdes doutrinarias reconhecidas como verdadeiras. Serdo estabelecidas premissas gerais
relacionadas ao tema partindo para uma informagéo particular, para assim se chegar a uma
conclusdo sobre o tema discutido. Como objetivo geral tem-se estudar as técnicas de
reproducdo humana assistida e a inseminacdo artificial post mortem, frente a falta de
regulamentacdo juridica e analisar se ha direito sucessério por parte da pessoa concebida ap6s

a abertura da sucessao.



No primeiro capitulo, sera realizado um estudo com relacdo as evolucGes ocorridas na
estrutura familiar ao longo da histéria, também analisando o surgimento da reproducdo
humana assistida e seus aspectos médicos, religiosos e psicoldgicos. Apos este estudo serdo
apresentados os principais métodos para a realizacdo da reproducdo humana assistida e suas

aplicacdes.

Em seguida, no segundo capitulo, serdo abordados alguns aspectos polémicos
envolvendo a reproducdo humana assistida. Também serd tratado sobre os principios da
Bioética e do Biodireito que devem ser aplicados quando relacionados as técnicas
apresentadas, para que hajam limites nas intervengdes médicas em seres humanos. Apos sera
estudado um tema bastante polémico, a gestacdo de substituicdo, também conhecida como
barriga de aluguel, mostrando suas consequéncias e a probleméatica que envolve a sua
realizacdo. Por fim sera apresentado o dilema dos embriBGes excedentes e o destino que pode

ser dado aos embrides mantidos em laboratorio.

No ultimo capitulo, serd abordado de forma mais intensa a problematica da
inseminacao artificial post mortem, iniciando-se pelos seus aspectos fundantes, as discussdes
existentes com relacdo ao aspecto psicologico da crianca gerada por esta técnica. Depois sera
analisado o disciplinamento juridico da reproducdo humana assistida no Brasil e no direito
comparado, para ao final ser tratada da problematica envolvendo o direito sucessorio por parte
da pessoa concebida através da inseminagdo artificial post mortem.

Apdbs o estudo dos temas com relagdo a reproducdo humana assistida, o Direito de
Familia, a Bioética, o Biodireito e o Direito das Sucessdes, poderd chegar-se a um consenso
com relacdo a probleméatica do presente trabalho. Sendo que ao final se chegard a um
entendimento sobre a existéncia ou ndo do direito da crianga concebida pela utilizagcdo da

técnica da inseminacdo artificial post mortem, de participar da sucessao do pai ja falecido.



1 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E AS SUAS CONSEQUENCIAS NO
DIREITO DE FAMILIA

Ao longo dos anos, o Direito de Familia passou por diversas alteracfes, dentre as quais
se destacam as referentes a reproducdo humana assistida e a filiagdo. Nesse sentido,
reportando-se ao passado, convém observar que eram considerados filhos, somente aqueles
nascidos na constancia do casamento resultantes de ato sexual do casal, 0 que com o passar do
tempo e o surgimento da reproducdo humana assistida, trouxe a possibilidade de serem
gerados filhos sem que fosse necessario o ato sexual. Nesses casos, pode ser utilizado o
material genético dos interessados e em outras situacdes, onde esta técnica ndo é possivel, a
introducdo de um embrido formado por dévulo e espermatozoide de doadores sequer

conhecidos pelo casal.

Dessa forma, o Direito de Familia, no que se relaciona com os conceitos de filiacao,
necessitou de modificacdes, para que assim pudesse acompanhar toda essa evolugdo. A busca
dos casais pelas técnicas de reproducdo humana assistida vem aumentando com o passar dos
anos, sendo necessarias ainda algumas adaptacdes ao Direito de Familia, para que esse esteja
condizente com a realidade que vem sendo presenciada na sociedade atual.

1.1 A familia: a evolucéo da estrutura familiar e o direito ao planejamento familiar por

meio da reproducdo humana assistida.

Ao longo da historia, foi atribuida a familia fungdes diversas, de acordo com a
evolucdo da sociedade da época. Assim, percebe-se claramente, a influéncia desempenhada
pela politica, economia e também pela religido. Quanto a familia atual, percebe-se que a sua
constituicdo se da por meio da afetividade e da solidariedade, diferentemente da familia

primitiva onde os relacionamentos eram comandados pelo instinto.

Segundo Rizzardo, na fase primitiva da familia, 0 homem e a mulher se aproximavam
para o acasalamento, atitude semelhante a dos animais, existindo alguns autores que até falem
em promiscuidade primitiva, ou seja, que as unides ndo eram reservadas, ndo existindo casais

fixos. J& no Direito Romano, a palavra familia era utilizada para tratar da reunido de pessoas
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que eram submetidas ao mando de um Unico chefe, o0 que € chamado de pater familias, o qual

tinha sob as suas ordens seus descendentes e sua mulher. (2011, p. 09)

No sistema do pater familias todos os integrantes estavam submetidos ao poder do
patriarca, que exercia este poder também sobre 0s escravos. O casamento, na antiguidade, era
obrigatério buscando a procriacdo, e seu objetivo maior era o nascimento dos filhos para

assim ser dada continuidade a familia.

Na sociedade atual, a familia formada em funcéo da economia e da procriagdo acabou
perdendo o sentido. Com relagdo a funcdo econdmica, onde a familia se constituia com um
numero grande de membros, para que pudesse produzir riquezas e assegurar uma velhice
tranquila ao patriarca, perdeu sua importancia, com surgimento da emancipacdo econémica e

a insercdo da mulher no mercado de trabalho. (LOBO, 2008, p. 03)

O modelo familiar antigo estava baseado na divisdo de papéis dentro da organizacao
da familia, as escolhas tomadas buscavam vantagens econdmicas, funcdo esta também dada
ao casamento. Com a evolucao dos conceitos de familia, percebe-se que a busca de vantagens
econbmicas e procriacionais, abriu espaco para uma relacdo baseada no companheirismo e na

afinidade entre os componentes da familia.

Segundo Leite:

A nova unidade constituida ndo sera incorporada ao grupo familiar extenso, e
a lealdade primeira do individuo serd manifestada em relagdo ao outro
cdnjuge e aos seus filhos, ndo a seus parentes. O relacionamento mais intenso
entre 0s cdnjuges, baseado sobre a flexibilidade e a troca de papéis, a
abertura da comunicacdo e do companheirismo, a igualdade na vida
sentimental e sexual representam uma alternativa da vida conjugal mais
suscetivel de corresponder as exigéncias das pessoas na sociedade atual que o
casamento tradicional. (1995, p. 21)

Salienta-se, nesse aspecto, que as “novas” familias tém a tendéncia natural de
restringir o nimero de pessoas pertencentes ao grupo familiar. Com isso, nota-se que a familia
contemporanea vem sendo formada pelo casal e seus dependentes, ndo existindo distingédo

entre filhos “legitimos”, “naturais” ou “adotados”. Também, hodiernamente priorizam-se 0s

lacos de afeto e 0 melhor interesse dos integrantes do grupo familiar.

Como muito bem explana Rizzardo, as familias atuais sdo constituidas de formas

diversas, a familia é entdo considerada a comunidade constituida por qualquer um dos pais e
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seus descendentes. Esta nova constituicdo familiar € denominada monoparental, sendo seu
estudo de extrema importancia dentro do Direito de Familia devido ao grande numero destas
familias provenientes de relacionamentos antes do casamento e outras em consequéncia do
divércio dos pais. Conforme o autor, um conceito para familia seria: “o conjunto de pessoas
com o mesmo domicilio ou residéncia, e identidade de interesses materiais e morais, integrado
pelos pais casados ou em unido estavel, ou por um deles e pelos descendentes legitimos,
naturais ou adotados”. (2011, p. 12)

Dessa forma, foram afastadas as conceituacdes antigas de familia, na qual os entes
desta eram colocados em posicdo de subordinagdo, existindo atualmente uma igualdade
hierarquica entre todos os entes familiares. Em consequéncia dessa evolugdo, com o passar
dos anos mostrou-se cada vez maior a presenca feminina no mercado de trabalho, a mulher
nunca deixou de sonhar com a maternidade, pois o desejo a filiacdo € inato a natureza
humana, pois mesmo tendo optado pela busca do seu reconhecimento profissional, néo
deixaram de lado o desejo de serem maes. Atualmente a o casal decide quando sera o melhor
momento de se ter um filho, que é idealizado apds a estabilidade profissional para que possam

juntos proporcionar uma boa condicéo de vida ao filho que sera gerado.

Revela-se, nessa Gtica, que a mulher, mesmo com maior independéncia e mais focada
na sua carreira profissional, nunca deixou de nutrir no seu intimo o desejo de ter filhos,
decidindo adiar a maternidade para uma idade mais avancada. Essa € uma das raz0es,
juntamente com o estresse do dia a dia, do uso prolongado de contraceptivos, das praticas de
aborto clandestino, do uso de drogas, do uso excessivo de bebidas alcodlicas, para o aumento,
nas Ultimas décadas, dos casos de esterilidade e infertilidade tanto masculina quanto feminina.
(MACHADO, 2010, p. 21 - 25)

Durante a evolucdo da humanidade, pode-se perceber a grande preocupacdo com a
fertilidade e a continuidade da familia. A mulher estéril era encarada como sendo um ser
maldito que teria recebido um castigo divino, ndo sendo admitida a existéncia da esterilidade
masculina. Sdo varios 0s mitos que surgiram na antiguidade fazendo referéncia a infertilidade
e a relevancia desse tema pode ser percebida pela sua constante presenga em citagdes biblicas
e em relatos historicos, mostrando a importancia dada pelo homem a possibilidade de

perpetuar sua espécie.

Impende informar que as palavras infertilidade e esterilidade sdo usadas, mesmo que
erroneamente, sem distingdo, para designar a incapacidade de se realizar de forma natural a

reproducédo. Sendo a esterilidade a impossibilidade de ocorrer fecundacao, de forma definitiva
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e irreversivel e a infertilidade sendo considerada a incapacidade de se gerar filhos vivos, mas
que ainda pode ser tratada e revertida. (FERRAZ, 2010, p. 42)

Ressalta-se, que na ldade Média a esterilidade feminina era encarada como sendo uma
maldig&o. Tal entendimento s6 passou a mudar com a ocorréncia de descobertas de elementos
terapéuticos novos, por meio dos quais se buscava curar tal maldicdo, através de ervas, chas,
invocagdes religiosas, entre outros métodos. O estudo nessa area, s6 comegou a ser realizado
em 1590, com a invencdo dos microscopios, mas fez-se necessario quase um século para que
em 1677, fosse aceita a ideia de que a esterilidade poderia ocorrer também em homens por

escassez de espermatozoides. (LEITE, 1995, p. 18)

Assim, comegaram a surgir novas esperancas para 0s casais inférteis e, apos anos de
evolucdo, a infertilidade passou a ser vista de maneira diferente, mas ainda se faz presente no
casal o sentimento de incapacidade e de derrota. O casal ao perceber que a decisdo de adiar o
nascimento dos filhos, esta, ja calculada de forma racional, pode ter acabado com o sonho de
ter filhos, surgindo assim um sentimento de incapacidade e de tristeza por ver seus planos

para o futuro fracassados.

Nesse ponto, percebe-se que o casal sente-se fracassado diante da constatacdo da
infertilidade, enfrentando assim uma intensa crise no relacionamento, recorrendo para 0s mais
diversos meios na tentativa de superar a infertilidade. Em busca de uma solugédo para isso,
acabam buscando a inseminacdo artificial que surge como uma forma de satisfazer o antigo
desejo de ter filhos. (LEITE, 1995, p. 24-26)

Nesse sentido a Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 226, § 7°* que a
familia é a base da sociedade, devendo ter especial prote¢do do Estado, pertencendo ao casal 0
direito de planejamento familiar, sem que o Estado interfira de qualquer forma. Nota-se que
ndo ha nesse dispositivo, qualquer mencdo a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana

assistida e tdo pouco alguma diferenca desta para a procria¢do natural.

! Artigo 226 — A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...)

§7° fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar
é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte das institui¢cdes oficiais ou privadas.
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Dessa forma, segundo Ferraz:

Se se garante o direito de formar uma familia, através da concepc¢do natural,
ha de se reconhecer o direito daqueles que, por razdes médicas, ndo podem
procriar naturalmente, a também formarem uma familia. Nessa linha, o
direito de constituir familia inclui o direito de procriar, inclusive
artificialmente. (2010, p. 82)

Assim, entende-se que o casal tem direito a concepcdo, podendo fazé-la com a
utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, nos casos de infertilidade, ou por via
do ato sexual, devendo ser analisado se 0 método escolhido ndo coloca em risco a saude da
gestante e da crianca a ser gerada. O artigo 1.597 do Cédigo Civil brasileiro® trouxe um
avanco positivo com relacdo a utilizacdo de técnicas de reproducdo humana assistida,
englobando a presuncéo de paternidade dos filhos resultantes de inseminacéo artificial e de
embrides excedentarios, sendo esta uma clara demonstracdo de que o elemento afetivo deve

ser considerado acima do elemento bioldgico.

Atualmente as técnicas de reproducdo humana assistida, sdo também buscadas por
mulheres/homens que pretendem ter filhos sem a presenca de um pai/mée, sem mesmo
conhecer quem sera o doador do material genético, como exemplo disso, tem-se 0 caso e
vilvas que buscam, apés o falecimento do seu cdnjuge, a realizacdo do desejo do casal em ter
filhos, formando assim a chamada familia monoparental. Segundo o ordenamento juridico
brasileiro, esta familia é formada por qualquer dos pais e seus descendentes, existindo assim
discussbes doutrindrias sobre a possibilidade de pessoas solteiras recorrerem a essa
possibilidade para constituir familia através da reproducdo humana assistida. (FERRAZ,
2010, p. 84-85)

Parte da doutrina considera que a crianga tem direito de conviver em uma familia
normal, com contato com pai e mde para que se desenvolva de forma saudavel. Alguns

autores aceitam que homens e mulheres solteiras possam recorrer as técnicas de reproducéo

2 Artigo 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,
separacdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

111 - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepcao artificial homéloga;

V - havidos por inseminacéo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.
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humana assistida, desde que a crianca tenha presente em sua vida figuras maternas e paternas,

0 que € o entendimento de Maria Helena Machado, por exemplo.

Nessa esteira, pode-se constatar um conflito entre direitos fundamentais: de um lado, o
direito de formacéo de uma familia monoparental e de outro, o direito da crianca de ter uma
familia heteroparental. Segundo Ferraz: “o que deve ter em conta é se o genitor isolado

fornece todas condigdes para que o filho se desenvolva com dignidade e afeto.” (2010, p. 85)

Portanto, é necessario se considerar que a busca pelas técnicas de reproducdo humana
assistida para a formacao de uma familia monoparental, ndo pode ser considerada contra o
direito da crianga, pois muitas vezes a pessoa solteira pode ter melhores condi¢fes de criar a
crianga que muitas familias compostas por pai e mde. Existem diversos estudos que
comprovam que a crianca que faz parte de uma familia monoparental pode ter seu
desenvolvimento normal como qualquer outra crianca, podendo a pessoa sozinha ter um

projeto de familia que atenda a todos os interesses da crianca.

Outro ponto bastante controvertido atualmente é a utilizacdo das técnicas de
reproducdo humana assistida por casais homossexuais, pois 0 ordenamento juridico brasileiro
ainda ndo reconhece as unides homoafetivas como uma entidade familiar, mas “em se
tratando do direito de procriar, (direito & intimidade privada e familiar), direito fundamental,
qualquer pessoa, independente de sua orientacdo sexual, pode se utilizar das técnicas de
reproducdo humana assistida para concretizar tal direito”. (FERRAZ, 2010, p. 93)

A preferéncia sexual do individuo ndo deve ser levada em consideragdo como sendo
um critério para a formacdo de uma familia, pois isso se constituiria em uma violacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, gerando uma discriminacdo e uma desigualdade
entre as pessoas. A orientacdo sexual dos pais de forma alguma atrapalha no desenvolvimento
da crianca, sendo este um assunto ainda a ser discutido e regulamentado pelo ordenamento

juridico brasileiro.

Os estudos na area da reproducdo humana assistida foram sendo aprimorados com o
passar dos anos, para dessa forma conseguirem atender os desejos dos casais. Assim, Sao
formadas diversas discussfes na area da medicina e de outras ciéncias, assim como debates
éticos e religiosos perante a sociedade que merecem devido entendimento e atencdo para a
busca de uma regulamentacdo para estas técnicas, pois a estrutura familiar evolui com 0s anos

e agora a busca por estes métodos ndo se reduz somente a casais estéreis ou inférteis formados
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pelo casal (homem e mulher), sendo necessaria a mudanca de antigos paradigmas e conceitos

para adaptar-se a nova realidade que circunda a sociedade.

1.2 Reproducédo humana assistida: consideracdes historicas, aspectos médicos, religiosos

e psicologicos

Durante a historia da humanidade, pode-se constatar que a esterilidade foi considerada
um acontecimento negativo na vida das pessoas, uma falha existente na pessoa humana,
enquanto a possibilidade de gerar filhos sempre foi vista como uma dadiva. Com a maior
incidéncia dos casos de esterilidade e infertilidade fez-se necessario um estudo mais
aprofundado para se buscar uma solucdo para que pessoas inférteis pudessem chegar a ter
filhos como tdo planejado.

Os estudos na area da reproducdo Humana se iniciaram ao término do século XIX,
onde pela primeira vez foi constatado que a fertilizacdo sO ocorreria se fossem unidos
espermatozoide e 6vulo, por meio do ato sexual para que assim fosse gerado um novo ser
humano. Mas apenas no século XX é que foram possiveis grandes descobertas na area da
genética, que marcaram de forma importante a histéria das procriacBes artificiais.
(FERNANDES, 2005, p. 23)

Segundo Machado, as primeiras pesquisas envolvendo a inseminacdo artificial e a
espécie humana ocorreram perto do ano de 1790, mas somente no final do século XIX que 0s
pesquisadores concluiram que a fertilizagdo se forma por meio da unido do nucleo do 6vulo e
também do espermatozoide. Em consequéncia desta descoberta no ano de 1866, J. Marion
Sims, realizou 55 inseminacGes em 6 mulheres, sendo que dessas inseminacgdes, somente uma
fecundacdo teve sucesso, ocorrendo assim, a primeira gravidez utilizando métodos
denominados artificiais, mas esta gestacdo nao teve o final planejado, terminando com a
realizacdo de um aborto. (2010, p. 29-30)

Ao longo dos anos, varias pesquisas foram realizadas e aos poucos foi se desvendando
todos 0s passos necessarios para que fosse possivel a inseminacgdo artificial com o resultado
pretendido, ou seja, com o bebé nos bracos dos pais. Apds anos de pesquisas, a década de 70
trouxe varias descobertas e resultados de extrema importancia no que se relaciona ao tema das

procriacOes artificiais.
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Na data de 20 de julho de 1978, ocorreu o0 nascimento do primeiro bebé de proveta que
se tem conhecimento na historia, Louise Joy, na cidade de Oldham na Inglaterra, fruto de
estudos dos pesquisadores Doutores Patrick Steptoe e Robert Edwards. Ja no ano de 1980, a
ocorréncia de nascimentos de bebés de proveta ja havia se tornado um procedimento normal,
pois haviam diversas clinicas espalhadas pelo mundo que se utilizavam dos meétodos de
inseminacdo artificial. (LEITE, 1995, p. 19-20)

Dessa forma, o casal ap6s varias tentativas sem éxito para concretizar a tdo sonhada
fecundacéo, recorria a especialistas em reproducdo para que assim conseguissem realizar o
seu sonho. A inseminagdo artificial com excelentes resultados, ainda necessitava de alguma

regulamentacdo com relacdo aos aspectos éticos dessas técnicas.

No ano de 1984, a Sociedade Americana de Fertilidade, editou um relatorio, onde
abordava os aspectos éticos desta préatica, denominada de fecundacdo in vitro, que sdo validos
até hoje, sendo realizadas algumas pequenas alteracdes, para a sua adequagdo aos métodos

atuais, do que se pode destacar:

- A fecundacéo in vitro é considerada um procedimento ético para 0s casos
de infertilidade ou esterilidade;

- Os casais que se submetem a fecundagdo in vitro, devem assinar,
previamente, um termo de consentimento adequado a todas as fases da
técnica;

- Podem ser realizados exames cientificos em embrides doados para esta
finalidade, desde que o exame ndo seja posterior a época em que
normalmente ocorreria a implantacdo, ou seja, até o 14° dia apés a
fecundacao;

- Embribes ndo transferidos para o Gtero materno ndo podem se desenvolver
em laboratoério por mais de 14 dias, devendo ser descartados;

- E permitida a criopreservacio de embrides com a unica finalidade de
posterior transferéncia para o Utero materno, ndo podendo esses embrides ser
criopreservados por tempo superior a vida reprodutiva da doadora;

- Os embriBes ndo transferidos podem ser doados a outro casal estéril, mas
deve haver rendncia a direitos relacionados com a crianga a nascer por parte
dos doadores, assegurando-se 0 anonimato entre doadores e receptores;

- A doacdo de esperma é considerada ética e normal para as mulheres cujos
maridos sdo estéreis. (FERNANDES, 2005, p. 24-25)

Atualmente, existem técnicas de inseminacdo artificial para praticamente todos os
tipos de esterilidade existentes, em casos onde o homem ndo tem espermatozoides ou seu
numero € insuficiente, hd a opcdo de se recorrer ao banco de doadores de esperma, assim
como no caso da mulher que tiver auséncia de dvulos, podera haver a doagdo de 6vulos por

parte de outra mulher, que ap6s a doacdo serdo fecundados in vitro. H& também, a
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possibilidade de doacdo de embrides excedentes para casais estéreis e a op¢do de se recorrer a
técnica da maternidade de substituicdo nos casos em que o utero nédo tiver condicBes de

garantir a gestacdo completa do embri&o.

Com relacdo aos aspectos religiosos, a utilizacdo destas novas tecnologias e sua
intervencdo dentro do processo natural da reproducdo humana, gerou e ainda gera varias
discussbes éticas e morais. Primeiramente, a Igreja Catolica desconheceu a utilizacdo das
técnicas de reproducdo humana assistida, manifestando repudio a essas novas experiéncias, o
que com o passar dos anos foi sofrendo modificacbes, mas sempre com tendéncias bastante
rigorosas, havendo dessa forma, o embate de dogmas impostos, pois 0 casamento teria como
principal objetivo a procriacdo, através da conjuncdo carnal e no caso da utilizacdo da

inseminacéo artificial, isso acabaria ndo ocorrendo. (LEITE, 1995, p. 71-72)

A Igreja Catolica, dessa forma, tratava a reproducdo humana assistida como uma
pratica moralmente ilicita, 0 que produzia um embate com as demais religiGes. Restando
assim, a necessidade de serem determinados limites do que é aceito pela religido, ou ndo, e

que métodos podem ser utilizados sem recriminacdo por parte da Igreja.

Segundo Leite, para a Igreja, somente através do casamento é que uma nova vida pode
ser gerada, sendo a inseminacdo artificial condenada e tratada como imoral e a crianga
considerada ilegitima. Tanto a inseminacao artificial realizada com material genético do casal
quanto a realizada com material de terceiros sdo igualmente imorais e devem ser reprovadas,

segundo entendimento catélico. (1995, p. 75-78)

Até os dias atuais ndo se tem uma posicdo concreta da Igreja Catolica, somente atraves
de algumas manifestacOes isoladas por parte dos membros oficiais da Igreja. Por estas
manifestacdes pode-se tentar avaliar o pensamento catdlico com relagdo aos métodos de

reproducdo humana assistida, pois O Codigo Candnico se absteve de tratar deste assunto.

A posicdo da Igreja Catdlica apds o ano de 1983, data da renovacdo do Cddigo
Canonico, continuou praticamente a mesma dos anos anteriores, sendo que, para a Igreja o
casal deve conceber a crianca no casamento. Dessa forma, entende-se que a Igreja nao
compreende a realidade da reproducdo humana assistida, sendo contra essas técnicas por elas
serem contrérias a lei divina. (LEITE, 1995, p. 79)

A Igreja Catolica acaba se posicionando de forma retrogada no que diz relacédo a esse

tema. Faz-se importante, frisar que o progresso cientifico ndo deve ficar preso a estas



18

concepcdes catolicas, pois com seus avancos contribuirdo muito para a melhora da qualidade

de vida dos seres humanos.

Ja na visdo das Igrejas ndo catdlicas, a visao racional por muitas vezes ultrapassa a
visdo meramente procriativa da Igreja Catdlica. Assim, observa-se que a Igreja Protestante
tem visdo totalmente distinta da Igreja Catolica admitindo sem qualquer tipo de restricdes a
realizacdo de inseminacdo artificial. J& a Igreja Anglicana aproxima sua visdo da adotada pela
Igreja Catdlica, aceitando somente a ocorréncia da inseminacdo artificial homologa entre o
marido e a mulher, sendo a inseminacdo artificial heterdloga considerada uma ruptura no
casamento. (LEITE, 1995, p. 90-93)

Entende-se que assim como na Igreja Catolica a Igreja Anglicana vé na inseminagédo
artificial heter6loga, com a utilizacdo de material genético de uma terceira pessoa uma afronta
aos principios do casamento. Considerando que esta técnica insere uma pessoa alheia ao casal
na relagdo matrimonial, gerando assim uma violacdo a relagéo que seria exclusivamente entre

0 homem e a mulher.

Para os mulgumanos, a utilizacdo de técnicas de reproducdo humana assistida nao é
aceita, pois ao seguirem de forma rigorosa o Alcoréo, aprendem que Allah faz tudo de forma
certa. Assim, Ele torna infértil quem quer e d& filhos a quem merece, ndo sendo a inseminacao
aceita como método de procriacdo. J& o Judaismo, aceita em partes a utilizagdo destas
técnicas, sendo favoravel a inseminagdo homologa e entendendo que a utilizacdo da
inseminacdo heter6loga ndo pode ser aceita, pois a mulher ndo poderia se submeter a
utilizacdo de esperma de um terceiro em caso de seu marido ser estéril. Alguns rabinos
aceitam a técnica de inseminacdo heteréloga, mas o casal deve recorrer a um doador que néo
seja judeu. (LEITE, 1995, p. 93-95)

Pode-se visualizar que a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida néo
causa somente discussGes no meio ético e juridico, mas também no meio religioso de forma
que cada religido tem sua posicdo formada com relacdo a utilizacdo ou ndo destas técnicas.
Também, se faz imperioso destacar, os aspetos psicoldgicos que envolvem a busca e

utilizacdo estas técnicas para que se possa entender de forma completa o tema em estudo.

Outro aspecto que deve ser considerado € o psicoldgico, pois a utilizacdo das técnicas
de reproducdo humana assistida traz diversas posicdes entre os profissionais da area. Ao

recorrer a este tipo de técnica o casal quebra a ordem natural da vida, resultando assim
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diversos conflitos na esfera psicologica, relacionando-se ndo somente com o casal, mas

também com a crianca concebida por meio destas técnicas de reproducao.

Para os estudiosos, a utilizagdo da inseminacéo artificial homdloga ndo criaria maiores
problemas, pois ocorre com a utilizacdo dos materiais genéticos do casal, mas com relagdo a
inseminacdo artificial heteréloga, com a utilizacdo de material genético de uma terceira
pessoa, traz discussbes com relacdo ao desenvolvimento afetivo da crianga gerada,
considerando esta crianca como sendo de alto risco para desenvolver problemas psicolégicos.
(LEITE, 1995, p. 99)

O grande receio causado pela utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida e
a possibilidade de ocorrerem problemas psicolégicos com a crianca envolvida nesses
procedimentos, faz com que os estudiosos da area da psicologia tentem buscar alternativas
para diminuir essas possibilidades. Uma alternativa que chegou a ser proposta era supressao
do anonimato dos doadores de material genético, para que assim se tivesse acesso ao perfil do
doador e a origem da crianca, 0 que ndo foi aceito, pois poderia acarretar mais problemas

éticos e juridicos além dos ja esperados ao se optar por este tipo de inseminacéo.

O doador tem sua identidade preservada, mas é submetido a diversos exames clinicos
para assegurar que estdo eliminados os riscos de doencas hereditarias. Para o casal que
pretende recorrer as técnicas de inseminacdo, sdo propostas consultas com psicélogos e
psiquiatras para que seja avaliada com seguranca a possibilidade de realizagdo da
inseminacdo, sendo negados pedidos de casais que ndo apresentarem as minimas condigdes
psicoldgicas de garantir bem estar para a crianca que esta para ser gerada. (LEITE, 1995, p.
100)

O desejo de ter filhos € inato ao ser humano, surgindo ainda na infancia as primeiras
demonstracdes deste desejo, mesmo que inconsciente, de perpetuar a sua especie atraves dos
filhos, a menina, desde a menarca ja prepara seu corpo para receber o filho de seu homem
amado. Entretanto, na fase adulta, a vontade de ter filhos toma maiores proporcdes, surgindo

de forma mais intensa em praticamente todos o0s casais.

A gravidez para a mulher € um momento de plenitude e o casal passa a sentir que
estdo completos. “A partir de entdo, estes serdo um pai € uma mae, tanto quanto seus proprios
pais”. Esse sentimento, somado as cobrancas sociais para que o casal constitua familia, os
coloca sob pressdo, e a descoberta da esterilidade pode provocar diversas repercussoes

psicoldgicas, tanto no homem quanto na mulher. (LEITE, 1995, p. 102)
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Para o casal que se descobre estéril, sdo mostradas duas opc¢des para que possam
realizar o desejo de ter filhos, que sdo a adogcdo ou a inseminacdo artificial. Essas duas
técnicas produzem efeitos na esfera psicoldgica, sendo que a adocdo ao olhar da sociedade é
um ato de amor para com o proximo, mas também existe o risco de a crian¢a ndo se adaptar

psicologicamente a familia.

Nos casos de inseminacdo, a crianca a ser gerada traz em si a identidade genética dos
seus pais, mas gera dentro do casal discussdes acerca de recorrer ou nao a estas técnicas, da
aceitacdo da infertilidade e também, em alguns casos, da necessidade de recorrer a um
estranho do casal, pra que seja doador do material genético. O caminho percorrido durante a
inseminacao artificial é doloroso para o casal, podendo surgir questionamentos e vacilagdes,
existindo duas hipdteses de resultado, o sucesso e a consequente gravidez da mulher ou o
fracasso do insucesso da inseminacdo, gerando novas angustias ao casal. (LEITE, 1995, p.
108)

A utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, ndo é uma decisao fécil, e
todas as etapas que necessitam ser passadas durante este tratamento trazem diversas
dificuldades, riscos, tensdes para quem esta envolvido. Essas praticas se mostram como uma
solucdo ao homem e a mulher estéril que passam por uma espécie de angustia existencial com

a descoberta da esterilidade.

Na utilizacdo da inseminacdo artificial heter6loga, existe a questdo imposta ao
homem/mulher infértil, pois afinal, quem sera o pai? O doador ou quem ira criar a crianca.
Faz-se necessario, um acompanhamento psicolégico do casal, para que se possa enfrentar
melhor esta fase de angustias e possam viver tranquilamente com a crianca. Cabe ao casal a
decisdo de contar a crianca acerca dos procedimentos utilizados para que fosse possivel seu
nascimento ou nédo, sendo que ao ser decidido por contar a crianca devera ocorrer da forma
menos traumatica, pois a crianga pode vir a querer saber quem € seu pai bioldgico, podendo
também rejeitar sua familia atual. (LEITE, 1995, p. 118-120)

Portando, se faz necessario 0 acompanhamento psicolégico desde o primeiro passo do
casal em busca da inseminacgéo artificial, para que sejam entendidas todas as possiblidades
que podem ser acarretadas da sua utilizacdo. Essa orientacdo psicoldgica traz ao casal um
maior entendimento da situacdo a que sdo expostos e conduz a uma melhor decisdo, tomada

de forma conjunta, buscando realizar o desejo de ambos.



21

1.3 Os principais métodos de reproducdo humana assistida

Por muitos anos, a tarefa executada pelos médicos se constituia apenas em
acompanhar a gravidez e realizar os partos, pois a fecundagdo ocorria sempre através do
relacionamento sexual. Com o passar dos anos e o aperfeicoamento das técnicas médicas 0s
profissionais da medicina passaram a ter relagdo também com a “criagdo” de uma nova vida,

através da reproducdo humana assistida.

A reproducdo humana assistida tem como escopo combater a infertilidade e a
esterilidade e propiciar a quem recorre a essas técnicas o nascimento de uma vida humana.
Existem diferentes técnicas para a realizacdo de reproducdo humana assistida, das quais cabe
destacar: a reproducdo humana assistida através da inseminacdo artificial (1A); a realizada
através da fertilizacdo in vitro (FIV) ou Fivete; a realizada com gametas (GIFT); com zigotos
(ZIFT).

Segundo Fernandes:

A inseminacdo, como forma de fecundacdo artificial, significa a unido do
sémen ao 6vulo por meios nao naturais de cOpula, cujo objetivo é a gestagao,
substituindo ou facilitando alguma etapa que seja deficiente no processo
reprodutivo normal. (2005, p. 28)

A inseminacdo € o método mais simples para se realizar a reproducdo humana
assistida, sendo a primeiro método a se ter relatos historicos. A inseminagdo ocorre com a
introdugdo do sémen do homem diretamente no Utero da mulher, sem ter acontecido o ato

sexual, ndo havendo modificacdo na identidade genética da crianca.

A utilizacdo da inseminacéo artificial passou a ser utilizada na Idade Média, por volta
de 1932, com a possibilidade de ser determinado com exatiddo qual o periodo fértil da
mulher. Ja no ano de 1945, com a descoberta da possibilidade de criopreservacdo de
espermatozoides o seu uso foi alavancado. Os médicos ao optarem por esta técnica, devem se
basear em principios da Bioética e do Biodireito, so realizando a inseminacdo quando nédo
existirem outras possibilidades para combater a esterilidade e a fertilidade, pois ao recorrerem

a esta técnica o casal se vé coberto de expectativas e davidas. (FERRAZ, 2010, p. 44)
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A inseminacdo artificial poderd ocorrer de duas maneiras: a primeira forma, a
homologa (ou auto inseminagéo) com a utilizacdo do material genético do casal que possui
células sexuais aptas para a realizacdo da fecundacdo, mas que por algum motivo ndo podem
conceber um filho de forma natural. J& na segunda forma, a heter6loga (ou hétero-
inseminacéo), ocorre com a utilizacdo de material genético de doadores, pois 0 marido se

mostra infértil apds tentativas naturais de reproducao.

A inseminacdo artificial homdloga consiste na introducdo do espermatozoide do
marido, ja previamente colhido através da masturbacdo, no utero da mulher, durante o seu
periodo fértil. O médico introduz o liquido seminal no periodo em que o 6vulo esté apto para
ser fertilizado. A utilizacdo dessa técnica de inseminacdo ocorre, quando o marido possui
baixo numero de espermatozoides; hipofertilidade; retencdo de espermatozoides ou outras
causas de esterilidade que possam ser tratadas. (FERNANDES, 2005, p. 30)

Esse tipo de inseminacdo, também conhecida como inseminagdo artificial
intraconjugal, somente utiliza 0 material genético dos conjuges, pois a técnica € dirigida a um
casal fértil, mas que possui dificuldades para realizar a fecundacao naturalmente. Assim, ndo
h& modificacdo da identidade genética da crianca, que possuird 0S mesmos genes que iria

possuir se a fecundacéo tivesse ocorrido de forma natural.

J& na inseminacéo artificial heterloga, o embrido é formado com o 6vulo da mulher e
0 sémen de uma terceira pessoa, estranha ao casal, devendo o marido aceitar a realizagdo da
inseminacdo com esperma de um terceiro, para que depois ndo ocorra impugnacao da
paternidade. “A paternidade, no caso, ndo tem base bioldgica, mas possui um fundamento

moral, prestigiando-se a relag@o socioafetiva.” (VELOSO, 1997, p. 150)

Também chamada de inseminacdo exogamica, esse procedimento é buscado quando
existir esterilidade masculina irreversivel ou incompatibilidade sanguinea do casal, entre
outras causas impeditivas de ocorrer a gravidez. O doador do esperma tem seu anonimato
assegurado, uma das caracteristicas que faz com que esta técnica seja bastante discutida e
receba criticas dos mais variados setores, como por exemplo da Igreja Catélica que considera

a utilizacdo desta técnica uma quebra do vinculo conjugal.
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Segundo Ribeiro:

O problema ocorre quando se trata de casal separado em que hd sémen
congelado e sobre eventual utilizacdo, em que traria conflitos na esfera da
paternidade e no direito a sucessao. Outro ponto polémico é o da utilizacdo
do sémen criopreservado apés a morte do marido ou convivente (...). (2002,
p. 30)

Nos casos de inseminacédo heterologa, deve haver o consentimento do casal receptor.
Nesse caso, sendo utilizado o sémen de um doador andénimo, o casal somente sera informado
das caracteristicas fisicas do doador. Entende-se que esse tipo de inseminacdo deve ser a
Gltima medida utilizada, pois ainda estd causando varias discussdes de ordens religiosas,

éticas, morais, juridicas e técnicas.

A segunda forma mais utilizada de reproducdo humana assistida é a modalidade de
fertilizacdo in vitro, quando € utilizado o espermatozoide do marido e o évulo da mulher,
onde em laboratdrio o embrifo é formado. E realizada uma manipulagio genética, pois na
maioria das vezes o casal tem material genético em condi¢des para a fecundacdo, mas a
mulher ndo consegue conceber. (VELOSO, 1997, p. 153)

Também conhecida como FIV ou Fivete, essa outra modalidade de reproducao
humana assistida, tem como objetivo essencial realizar o encontro entre 0s espermatozoides e
o0 ovulo fora do corpo da mulher, para uma futura implantacdo. O évulo e os espermatozoides
sdo misturados em um instrumento denominado de proveta, surgindo assim a denominacao

popular “bebé de proveta”, para as criangas nascidas através da fertilizagao in vitro.

Segundo Ferraz, a primeira utilizacdo dessa técnica de fertilizagdo ocorreu em 1978, e
é indicada para casos de obstrugdo irreversivel nas trompas ou esterilidade tubaria bilateral
feminina, hipofertilidade ou oligozoospermia masculina entre outras causas de esterilidade
sem causa aparente ou explicavel. Registra-se que nos casos de inseminacdo artificial os
espermatozoides e os Gvulos utilizados podem ser tanto do casal, futuros pais, quanto de
terceiros doadores. (2010, p. 45-47)

Seguindo essa linha de raciocinio, informa-se que, depois de formado o embrido em
laboratério ocorre a introducdo desse no fundo do colo uterino da mulher. A introducdo do
embrido é uma etapa simples, mas esta sujeita a insucessos, por esse motivo, 0 numero de

embrides transferidos é alto. Segundo Silva: “O procedimento aumenta o risco de gravidezes
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multiplas e de complicacdes maternas e fetais, ainda que apenas 10% a 25% das tentativas

resultem em gravidezes efetivas.” (2002, p. 66)

A implantacdo do embri&o pode ocorrer na mulher, pretensa mée, ou em uma terceira
mulher, em casos onde a mae ndo tem condicBes de levar a gravidez até o final, ocorrendo
dessa forma, a gestacdo de substituicdo, tema bastante polémico na sociedade. A resolucao
das questdes controvertidas envolvendo estas tecnicas ainda necessitam de discussdo na

sociedade e de legislacdo especifica que as regulem.

Nesse sentido, cabe ressaltar que o Conselho Federal de Medicina regulava as
técnicas de reproducdo humana assistida, por meio da resolucdo n. 1.358/92, esta resolugéo
foi revogada no ano de 2010, sendo as técnicas de reproducdo humana assistida, reguladas
atualmente pela resolugdo n. 1.957/2010. A resolucdo antiga passou por pequenas
modificagdes, mas ainda as penas aplicadas sao as mesmas da resolugdo no ano de 1992, “o
qual dispdes de regras de carater facultativo, ndo tendo forca de lei, posto que o seu
desrespeito pelos médicos implique em sangdes apenas administrativas”. (MENDES, 2007, p.

42)

As outras duas técnicas existentes sdo a reproducdo humana assistida com gametas,
também chamada de GIFT, que se assemelha bastante com a fertilizagéo in vitro, (mas que em
seus procedimentos possui algumas diferencas) e a reprodugdo humana assistida com zigotos,
a ZIFT, que possui procedimento mais rapido que o da fertilizag&o in vitro.

Na GIFT, ocorre a transferéncia intratubaria de gametas, sendo que, esta técnica
permite que a fecundagé@o aconteca dentro do corpo da mulher, residindo ai a diferenca entre
esse procedimento e a fertilizagdo in vitro, onde a fecundagéo ocorre em provetas fora do
corpo da mulher. Os procedimentos anteriores a implantacdo dos espermatozoides e 6vulos
nas trompas da mulher sdo os mesmos que ocorrem na fertilizagdo in vitro, com a coleta e
preparacdao do material genético a ser utilizado. (FERNANDES, 2005, p. 33-35)

Entende-se, dessa forma, que essa técnica oferece condi¢bes ao embrido de se
desenvolver de forma natural, pois a fecundacéo ja ocorre dentro do corpo da mulher, sendo
uma técnica mais bem aceita pela sociedade. Também destaca-se que as chances de ocorrer

rejeicdo do embrido, sdo menores nesses casos, do que na técnica da fertilizacdo in vitro.

Destaca-se, nesse prisma, que na utilizacdo da ZIFT, o 6vulo é fecundado ainda fora
do corpo da mulher, diferenciando-se esta técnica da fertilizacdo in vitro, nas questdo do

tempo de espera para a implantagdo dos dvulos fertilizados, nesta fase chamados de zigoto,
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por ainda possuirem somente uma célula, na ZIFT ocorre dentro de 24 horas. Na fertilizacdo
in vitro, diferente da ZIFT, o embrido ja formado é implantado dentro do corpo da mulher
depois de trés a cinco dias de observacdo em laboratorio dos embriGes, um dos pontos
positivos destacados na utilizagdo da ZIFT € o baixo risco de gravidezes mdltiplas, pois séo

implantados um numero reduzido de zigotos no corpo da mulher. (FERRAZ, 2010, p. 48)

As diferentes técnicas de reproducdo humana assistida geram varias discussoes,
existindo assuntos bastante polémicos na area, sendo que alguns destes serdo abordados no
préximo capitulo, um desses casos é o da inseminagdo artificial, cuja uma das principais
divergéncias esta relacionada em saber qual o destino dado ao material genético que estd em
poder da clinica de reproducdo e que nédo foi utilizado, ou seja, qual o destino dos embrides
excedentes. Outro tema bastante polémico € o da gestacdo de substituicdo, que pode ocorrer
qguando a mulher ndo tem capacidade de levar a gestacdo até o fim, entre outros assuntos que
ainda ndo estdo regulados pelo Ordenamento Juridico Brasileiro, sendo que os profissionais
necessitam buscar regras de Biodireito e Bioética para tentar solucionar os conflitos existentes

e aplicar essas novas tecnologias da forma mais benéfica ao ser humano.
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2 ASPECTOS POLEMICOS ENVOLVENDO AS TECNICAS DE REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA

A humanidade, nas ultimas décadas, vem presenciando diversas mudancas na area da
salde, gerando uma espécie de revolucdo no meio social. Em consequéncia disso, fez-se de
extrema necessidade a criacdo de uma nova area de estudo que pudesse disciplinar as
pesquisar médicas com 0s seres humanos, tendo sido chamada de Bioética. A partir disso,
buscou-se estabelecer certos limites para os profissionais da saude, respeitando conceitos

éticos e morais da sociedade.

Como as mais diversas areas da saude, o Direito também evolui para tentar
acompanhar as novas situacfes que sdo expostas pela sociedade, e para que sejam buscadas
solugdes para os conflitos envolvendo a Bioética, surge o Biodireito. Com o surgimento dessa
nova area de estudo juridico hé o inicio da regulamentacdo das praticas envolvendo os seres
humanos, mas o sistema juridico brasileiro ainda se apresenta de forma deficiente frente a

alguns questionamentos decorrentes das novas praticas medicas existentes.

2.1 A Reproducgdo humana assistida a luz da Bioética e do Biodireito

Inicialmente, faz-se imperioso dizer que a Bioética, vem sendo considerada uma
nova disciplina, utilizada para que seja possivel melhorar a qualidade de vida de todos os
seres humanos. Através desta disciplina é realizado um maior controle das experiéncias para
criagdes de novas tecnologias a serem aplicadas nos seres humanos, considerando-se as

dimensGes morais e sociais das novas técnicas médicas surgidas nos ultimos anos.

Salienta-se nesse enfoque que a utilizacdo da palavra Bioética ocorreu pela primeira
vez em 1971, na obra do escritor e oncologista norte-americano Van Renssealaer Potter, da
Universidade de Wisconsis, intitulada Bioethics: bridge to the future, segundo ele a Bioética
seria uma espécie de ponte entre as ciéncias e a humanidade. A finalidade dessa, seria
“auxiliar a humanidade no sentido de participagdo racional, cautelosa, no processo de
evolugdo bioldgica e cultural. O meio ambiente seria o cerne da pesquisa.” (NAMBA, 2009,

p. 08)
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No entendimento de Van Renssealaer Potter a Bioética seria considerada a “ciéncia
da sobrevivéncia”, mas o conceito proposto por André Hellegers € diferente, onde se passou a
considerar a Bioética como a ética das ciéncias da vida. Tal conceito se consolidou-se, no ano
de 1979, com o langamento da obra escrita por Beuchamp e Childress chamada The principles
of bioethics. No ano de 1995, na segunda edi¢@o da Encyclopedia of bioethics, a Bioética foi
considerada como a area de estudo que se utiliza de uma variedade de metodologias éticas,
para que desta forma possa estudar sistematicamente todas as dimensdes das praticas médicas,

aplicando-se um conceito multidisciplinar para solucdo dos conflitos. (DINIZ, 2006, p.11)

Assim, vislumbra-se que a Bioética pode ser enquadrada como uma disciplina em
que se estuda a conduta dos seres humanos no que diz respeito a area das ciéncias da vida e da
salde. Estas condutas devem ser examinadas utilizando-se dos principios e valores morais da
sociedade, para que assim, ndo haja consequéncias que possam vir a prejudicar 0s seres

humanos e o meio ambiente em que vivem.

Dessa forma, a Bioética seria uma resposta as novas situagfes vindas da ciéncia
médica, por meio de uma visdo ética da problematica, chamada ética da vida. Sendo uma
espécie de conjunto de reflexdes tanto morais quanto filoséficas sobre as praticas médicas e a
vida humana em uma visdo geral. “Esses problemas bioéticos ndo sdo apenas conflitos de

valores, mas também questdes materiais e subjetivas de dificil solu¢dao”. (DINIZ, 2006, p. 13)

Nesse panorama, vale dizer que a Bioética se pauta em quatro principios,
conceituados no Belmont Report, que foi publicado no ano de 1978, elaborado pela National
Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical anda Behavioral Research
(Comissdo Nacional para a Protecdo dos Seres Humanos em Pesquisa Biomédica e
Comportamental). Esses principios foram estabelecidos para serem aplicados para nortear as
experiéncias com seres humanos, tanto na area referente ao comportamento quanto a
biomedicina. (DINI1Z, 2006, p. 16)

No entendimento de Maria Helena Diniz, podem-se citar os seguintes principios: o
principio da autonomia, o principio da beneficéncia, o principio da ndao maleficéncia e o
principio da justica. Por outro lado, no entendimento de alguns doutrinadores os principios
sdo somente trés, sendo que o principio da maleficéncia e o da beneficéncia estariam

englobados em um so principio.

O primeiro principio, da autonomia é considerado 0 mais complexo de todos, eis que

“requer que o profissional da satide respeite a vontade do paciente, ou de seu representante,
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levando em conta, em certa medida, seus valores morais e crengas religiosas.” (DINIZ, 2006,

p. 16)

Segundo o0 conceito acima apresentado, entende-se que esse primeiro principio
reconhece que had o dominio do paciente sobre suas vontades e sobre sua prépria vida.
Entende-se, desta forma, que o profissional deve atuar empregando todo o seu conhecimento,
mas sem qualquer coagdo sobre o paciente, pois 0 paciente é capaz de se autogovernar. E
desse principio que decorre a exigéncia de que o0 paciente expresse 0 seu consentimento livre
e informado e também a maneira que deve ser tomadas decisdes nos casos em que o paciente

ndo tem condi¢Oes de expressa-la.

O segundo principio aplicado é chamado de principio da beneficéncia que “requer o
atendimento por parte do médico ou do geneticista aos mais importantes interesses das
pessoas envolvidas nas praticas biomédicas ou médicas, para atingir o seu bem-estar,

evitando, na medida do possivel, quaisquer danos.” (DINIZ, 2006, p. 17)

Compreende-se ainda, que o principio acima conceituado estabelece que o
profissional da saude deve sempre buscar o bem-estar do paciente, s6 podendo se utilizar de
tratamentos que possam de alguma forma beneficiar o enfermo. O profissional deve agir
minimizando riscos, buscando ndo causar danos e tendo como finalidade somente os

beneficios do paciente.

De outra banda, o principio denominado da ndo maleficéncia, que se configura como
uma espécie de desdobramento do principio anteriormente estudado baseia-se na méaxima
ética do primum non nocere. Esse principio informa que em qualquer situagdo o profissional
da satde deve tomar todas as medidas possiveis e ndo prejudicar o paciente. (DINIZ, 2006, p.
18)

Ja o principio da justica estabelece que todos devem ser tratados igualmente, quanto
ao acesso a saude, esta justica deve ocorrer no momento de serem distribuidos riscos e
beneficios aos pacientes, devendo haver imparcialidade. H& neste caso, um problema, que
ocorre quando ha a diferenciacdo entre quem é igual ou desigual. Existem casos em que as
pessoas sdo submetidas a tratamentos diferenciados, na maioria das vezes por diferengas na

capacidade econdmica dos pacientes. (DINIZ, 2006, p. 18)

Apbs esta breve conceituacdo dos principios bioéticos, cumpre destacar que esses
devem ser observados em todos os casos concretos, tendo estes principios como parametros

em seus estudos. Nesse contexto, deve-se registrar que as diversas questdes e entendimentos
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que sdo abrangidos pela Bioética acabam trazendo reflexdes em diversas areas de estudo, tais
como Filosofia, Religido, Direito, entre outras. Assim, a Bioética faz parte da Etica, sendo

uma responsabilidade humana e dever do homem com relacéo a toda a humanidade.

Segundo Barboza, diante do progresso cientifico deve-se fazer observancia de
valores maiores da sociedade, tal como o da dignidade da pessoa humana. Salienta-se, assim
que com esta constante evolugédo cientifica, ira existir um ponto de conflito entre a real
necessidade desta evolucao e o respeito dos valores humanos. Desse modo, a harmonizagao

entre estes conflitos devera ser encontrada em conjunto pela Etica e pelo Direito. (2001, p. 02)

Destaca-se, nesse prisma, que a relacdo entre a Bioética e o Direito surge da
necessidade de regulamentacgdo das novas tecnologias na area da vida humana, para que sejam
evitados abusos com relacdo a pessoa humana. Ha a necessidade da existéncia de um Direito
que seja voltado aos problemas relacionados a Bioética, surgindo desta forma o Biodireito,
um instrumento juridico voltado para as condutas humanas com relacdo aos avangos
tecnocientificos impondo limites nas praticas médicas para que seja possivel a protecdo da

dignidade da pessoa humana.

Urge, porém, comentar que da mesma forma que a Bioética, a area de estudo do
Biodireito, para que possa resolver seus conflitos necessita de conceitos de diversas areas e
ciéncias. S&o incorporadas ao estudo dessa disciplina, ciéncias como a Etica, Filosofia,
Biologia e também as demais areas ligadas a saude.

Segundo Sartori:

Assim, o Biodireito se apresenta sob dois prismas: como um Direito
interdisciplinar que, além da norma e ndo dogmatico, interage com a Bioética
e com outras ciéncias que lidam com a vida humana ou como ramo do
Direito que, por normatizar, sobrepGe-se a Bioética. (2001, p. 15)

Da citacdo, extrai-se que o Biodireito se preocupa com normas para prevencao de
praticas antiéticas na utilizacdo das novas técnicas, decorrentes dos frequentes avancos
cientificos. Todas as questdes que tenham relacdo com esta area do Direito devem ser
solucionadas levando em consideracdo principios que estdo estabelecidos na Constituicdo da
Federal de 1988, tais como o0 respeito ao direito a vida, dignidade da pessoa humana,

preservacao do patriménio genético nacional, entre outros.
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O Biodireito tem como principio principal a dignidade da pessoa humana, que esta
contido na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 1°, 111>, Com o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, o Biodireito e a Bioética adquirem um sentido mais humanista e
estabelecem assim um vinculo com a justi¢a, andando juntamente com os direitos humanos.
Se em algum caso houver atos que contrariem o principio da dignidade da pessoa humana,
este deve ser repudiado, pois esta ferindo também principios dos direitos humanos. (DINIZ,
2006, p. 21-22).

A utilizacdo da Bioética e do Biodireito na atualidade vem causando uma espécie de
revolugdo na sociedade, pois os temas discutidos nessas areas de estudo ultrapassam muitas
vezes antigas concepcdes e quebram diversos paradigmas. Um exemplo disso que pode ser
percebido pela sociedade em geral, sdo as discussfes envolvendo a Igreja Catdlica que de
inicio repudiou todo o tipo de experiéncia cientifica com utilizacdo de seres humanos. Uma
das maiores discussdes €tico-juridicas existente € com relacdo a manipulacdo genética, pois o
entendimento de uma parcela da sociedade, é de que estas técnicas intervém de forma

artificial na ordem natural do ser humano.

Diante disso, de acordo com Barchifontaine, as técnicas de reproducdo humana
assistida despertam na sociedade diversas questfes controvertidas, pois colocam em cheque
algumas certezas existentes da antiga familia tradicional. Esta € uma éarea de grande evolugédo
na &rea cientifica, os tratamentos contra infertilidade chamam muito a atencdo de grandes
empresas de medicamentos, sendo que muitas vezes a preocupagao com a 0s aspectos éticos e
juridicos dos procedimentos deixam de ser levados em consideragdo. Esta € uma grande

preocupacao da &rea do Biodireito e da Bioética. (2004, p. 123-124)

Dessa forma, pode-se verificar que as questdes abrangidas pelo Biodireito e pela
Bioética sdo inimeras, e com o desenvolvimento da area biomédica, tendem a aumentar 0s

casos em que se faz necessaria a analise ética juntamente com a juridica.

Nesse contexto, convém destacar que existem diversas situacdes que geram polémica
em meio a sociedade, tais como a gestacdo de substituicdo, o destino dos embrides excedentes
e a inseminacdo artificial post mortem que merecem a atencdo dos doutrinadores, pois

carecem de regulamentacdo juridica. Com a utilizacdo dessas duas grandes areas de estudo, no

% Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)
111 - a dignidade da pessoa humana;
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que se refere as praticas médicas envolvendo seres humanos, deve-se buscar valorizar, em

todos os casos, a vida e o principio da dignidade da pessoa humana.

2.2 A Reproducdo humana assistida atraveés da gestacdo de substituicédo, seus aspectos

legais e 0 melhor interesse da crianga

Primeiramente, convém destacar a existéncia de um meétodo de fertilizacdo que vem
sendo utilizado em casos em que a mde bioldgica ndo possui condicdes para gerar 0 bebé,
frente a ocorréncia de méa formacao do Utero ou em gravidez de alto risco para a mulher. Esse
método tem como finalidade, a entrega da crianca, logo ap6s seu nascimento com vida, para a

mae bioldgica, a quem pertencerdo todos os direitos e deveres relativos a maternidade.

Ressalta-se, nessa ética, que existem diversas denominacdes para este método de
reproducdo, tais como: o empréstimo do Utero, a gestacdo substituta, a gestacdo ou maes de
substituicdo ou também a popularmente conhecida barriga de aluguel. Os primeiros
apontamentos histdricos indicando a utilizacdo deste método datam do ano de 1963, no Japéo
e em 1975 nos Estados Unidos, onde no ano de 1988 houve a fundagéo de uma associacéo de
mées de substituicdo. (LEITE, 1995, p. 66-67)

Essa forma de maternidade, diferente do que se possa imaginar, é bastante antiga,
pois existem relatos de sua pratica até mesmo na Biblia, em Génesis 16, Sarah mulher de
Abrahdo ndo podia dar filhos para ele por ser estéril. O casal recorreu a uma serva para que
gerasse os filhos, para que dessa forma fosse dada continuidade a familia. (WELTER, 2003,
p. 236)

Nos casos de gestacdo de substituicdo, ha a figura de uma terceira pessoa durante a
gestacdo, garantindo assim o desenvolvimento completo do embrido durante todo o periodo
gestacional. Apds o nascimento da crianca a mae de substituicdo devera devolver a crianca
aos pais bioldgicos criando uma espécie nova de maternidade, portanto a mée bioldgica nao
sera a mesma que gestou a crianca. (MACHADO, 2010, p. 52)

Com relacdo a esse aspecto, deve-se frisar que sdo inexistentes as regras juridicas
especificas sobre o assunto, e devido a grande polémica que vem sendo causada nos ultimos

anos, € necessaria a criacao de leis para regulamentar o assunto. No Brasil essas técnicas sdo
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controladas apenas pelo Conselho Federal de Medicina, primeiramente regulada pela
Resolucdo 1.358/1992, que depois foi substituida pela Resolucéo 1.957/2010.

De acordo com a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n. 1.957/2010%, na
gestacdo de substituicdo, o empréstimo do Utero deve ser gratuito ndo podendo ter carater
comercial ou lucrativo. A doadora temporéaria do Utero deve pertencer a familia dos doadores
geneticos, podendo ser parente até o segundo grau, caso em que se entende que seria mais
facil a mée de substituicdo entregar o bebé ap6s o nascimento para os pais bioldgicos. Assim,
ndo existindo nenhum parente disposto a passar pelo procedimento, o casal e a candidata a

ceder o Utero estardo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

Segundo Almeida:

(...) A gestacdo de substituicdo pode ocorrer em trés situacdes: inseminacéo
de uma mulher com sémen e 6vulo de pessoas estranhas; gestacdo de um
6vulo fecundado in vitro, ou inseminacéo de uma mulher que recebe em seu
Ovulo sémen de um homem estranho a ela (isto € que ndo seja seu
companheiro ou marido). H& também uma situa¢do muito rara, que consiste
na mulher emissora do 6vulo sd ser capaz de gerar a crianga durante um certo
periodo, a mée de aluguel carregard em seu ventre o embrido até o periodo
em que a mae bioldgica se torna capaz de concluir a gestacdo, ou seja, 0
embrido é retirado do ventre da mae de aluguel e implantado no da mae
bioldgica para que esta prossiga com a gestacdo. (2000, p.47)

Nesse sentido, entende-se que existe uma diferenca entre a mae chamada portadora e
a mde substituta. No primeiro caso, a mae portadora recebe o 6vulo do casal, que ja foi
fecundado anteriormente, ja no caso da mae substituta, serd inseminada sendo utilizado o seu
proprio 6vulo juntamente com o esperma do marido do casal solicitante da técnica de

reproducdo humana assistida.

Importante ressaltar que, se faz necessaria, a definicdo de um novo e Unico critério
para que se possa determinar a maternidade que ocorre por meio desta técnica de reproducéo
humana assistida. Por um lado se encontra o antigo brocado mater sermper certa est (“a mae ¢

sempre certa”.), significando que a mae é determinada pelo parto. De outra banda sendo

4 Resolucéo do Conselho Federal de Medicina n. 1.957/2010 (...)

VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reprodugdo humana podem usar técnicas de RA para criarem a situacdo
identificada como gestagdo de substituicdo, desde que exista um problema médico que impega ou contraindique a
gestacdo na doadora genética.

1 - As doadoras temporérias do Utero devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até o
segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doagdo temporéria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.
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contrariado o antigo brocado, seria estabelecer os direitos da mae, juntamente com seus
deveres analisando-se outros elementos, tais como a vontade da mae que nao gerou o filho de
té-lo ou os genes que o filho herdou. (MEIRELLES, 2004, p. 38)

Os grandes avancos que ocorreram na &rea da biomedicina relacionados com a
reproducdo humana assistida, ndo foram acompanhados pelo direito, sendo diversas as
discussdes existentes com relacdo a gestacdo de substituicdo. Ainda se faz preciso, que seja
entendida qual € a relacdo criada entre o embrido e a pessoa que o esta gerando e também com

a pessoa que apos todos os procedimentos ficard com a crianca.

Ainda, frisa-se que a maternidade era vista pelo direito, até o surgimento destas
novas técnicas de reproducdo, como certa determinada pelo nascimento da crianca,
considerando mde aquela que deu a luz a crianca. Com a possibilidade de ocorrer a gestacao
de substituicdo este antigo conceito de maternidade necessita de adequacdes para que assim se
adapte a realidade, pois nestes casos 0s pais, reconhecidos como genéticos e a mae
gestacional podem n&o ter qualquer obrigacdo com relagdo a crianga, criando-se diversas
formas de parentesco com relacdo a crianca, podendo este ser somente genético, de gestacgéo,
de educacdo ou social, dependendo de que papel a pessoa assumiu em meio ao processo de
reproducdo. (FERNANDES, 2005, p. 96-97)

Um problema decorrente do uso desta técnica de reproducdo pode ocorrer no
momento da entrega da crianga ao casal chamado de encomendante, pois a mae substituta
pode vir a se arrepender da decisdo de entregar a crianca e querer ficar com ela e ndo entregar
ao casal. Nos casos em que ocorrer a disputa entre a mée substituta e a mae genética o Poder
Judiciario devera decidir com quem ficard a crianga, sendo necessario nestes casos a

observacdo e analise para que seja alcancado o melhor interesse da crianca.

Segundo Leite, existem alguns questionamentos a serem analisados:

A nivel ético, a entrega da crianca ap6s o parto constitui inevitavelmente um
momento dificil de ser vivido pela mée de substitui¢cdo. A gravidez é vivida —
pela maioria das mulheres — como um periodo de feliz plenitude. Imagine-se
as sensagOes vivenciadas pela mée de substituicdo durante 9 meses sabendo
gue no término da gravidez tera de enfrentar o doloroso momento da entrega
de um ser que, naturalmente, lhe pertence. Até que ponto € justificavel a
entrega desta crianga? E o conjuge e os filhos da mée de substituicdo, como
acreditar que eles aceitam bem esta gravidez que lhes é estrangeira? Como
convencé-los a encarar com naturalidade que ela carrega um bebé que sera
abandonado a outro casal, ao final de 9 meses? (1995, p. 68)
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Esses questionamentos sao de grande complexidade, isto é, de dificeis respostas, pois
a utilizacdo do recurso da mae de substituicdo ainda ndo foi estudado e debatido
suficientemente entre os estudiosos. Isto leva a concluir, que os médicos devem possuir uma
postura rigida em frente aos pedidos de utilizacdo destas técnicas, pois ao decidir sobre a
possibilidade ou ndo desta utilizacdo, deve ser analisada a situacdo do casal pretendente e da

terceira interessada em se submeter ao procedimento.

Segundo Welter, quase todos o0s paises sdo contra esse tipo de reproducdo humana
assistida sendo considerada em alguns destes um ilicito penal. A Legislagdo Briténica, por
exemplo, considera como sendo mae aquela pessoa que da a luz a crianga independente de o
material genético ser dela ou de outra pessoa, posicdo essa também adotada pela Franca,
Espanha e Portugal. (2003, p. 241)

No Brasil o Conselho Federal de Medicina na Resolucdo n. 1.957/2010, estabelece
que a mée de substituicdo pertenca a familia da mée genética para que assim torne-se mais
facil a entrega da crianca. Ha a obrigatoriedade de existéncia do vinculo familiar entre a mée
gestacional e a mae social, sem que haja qualquer prestacdo pecunidria ou qualquer
possibilidade de exploracdo comercial na realizacdo da técnica de gestacdo de substituicdo,
devendo reger este acordo de vontades os sentimentos de afetividade, solidariedade e

generosidade sem nenhuma outra inten¢do onerosa.

Diferentemente do que ocorre no Brasil, nos Estados Unidos, a mée substituta realiza
um contrato e recebe uma prestacao pecuniaria durante o periodo ou referente ao periodo em
que estiver gestando a crianga. Existem paises onde esta préatica € proibida, tais como a Suécia
e a Alemanha, ja no Canada a gestacdo de substituicdo € considerada uma pratica ilicita.
(FERNANDES, 2005, p. 100)

A situacdo das mdes de substituicdo é bastante polémica, também com relacdo ao
direito dos pais biolégicos de registrarem o filho gerado pela utilizacdo deste método. Ao
nascer, a crianca precisa receber um registro ainda dentro do hospital, expedido pelo médico
que realizou o parto denominado de Declaracdo de Nascido Vivo, ocorre que neste registro ird
constar o nome da mée hospedeira gerando mais um problema para ser solucionado antes de
ser realizado o registro do nascimento. A mée substituta ao submeter-se a este procedimento,
(nos paises em que é aceito), deve concordar que quando nascer, a crianca devera ser entregue
aos pais. A mae que gerou a crianca também devera renunciar a todos os direitos que teria
com relacdo a crianca em favor dos pais genéticos desta, como se ndo houvesse nenhum tipo

de ligagéo entre a mae substituta e a crianga que foi gerada por ela.



35

De acordo com Venosa:

Quanto a maternidade, deve ser considerada mée aquela que teve o 6vulo
fecundado, ndo se admitindo outra solucdo, uma vez que o estado de familia
é irrenunciavel e nao admite transagcdo. Nem sempre sera essa, porém, uma
solucdo eticamente justa e moralmente aceita por todos. A discussdo
permanece em aberto. Muito dificil podera ser a decisdo do juiz ao deparar
com um caso concreto. Tantos sdo os problemas, das mais variadas ordens,
inclusive de natureza psicolégica na mée de aluguel, que o mesmo projeto de
lei sobre reproducdo assistida citado, em tramitacdo legislativa, proibe a
cessdo do Utero de uma mulher para gestacdo de filho alheio, tipificando
inclusive essa conduta como crime. Sem duvida, essa é a melhor solugdo. No
entanto, a proibicdo ndo impedird que a sociedade e os tribunais defrontem
com casos consumados, ou seja, nascimentos que ocorreram dessa forma,
impondo se uma solugdo quanto a titularidade da maternidade. Sob o ponto
de vista do filho assim gerado, contudo, é inafastavel que nessa situacdo
inconveniente tera ele duas maes, uma biologica e outra geratriz. N&o
bastassem os conflitos socioldgicos e psicoldgicos, os conflitos juridicos
serdo inevitaveis na auséncia de norma expressa. (2010, p. 224)

Nessa esteira, averigua-se que, sao diversas as questdes que surgem com a utilizacéo
deste método de reproducdo, trazendo diversos debates com relacdo ao tema. Devendo o
procedimento ser realizado de acordo com as regras medicas e bioéticas, para que oS

problemas a surgirem apos o0 nascimento da crianga sejam de mais fécil solugéo.

No sistema juridico brasileiro ainda adota-se a ideia de que a mée é quem deu a luz,
até pela necessidade da declaracdo de nascido vivo, ou seja, 0 ordenamento juridico nédo
acompanhou os avancos ocorridos na medicina nos ultimos anos, deixando o Poder Judiciario
problemas a resolver os conflitos decorrentes da gestacédo de substituicdo. Desta forma, se faz
necessario que o Poder Legislativo ponha em debate essas questes para que sejam criadas
leis que ajudem na solucdo destes dilemas que sdo propostos com relacdo a gestacdo de

substituicdo e tantos outros decorrentes das técnicas de reproducdo humana assistida.
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2.3 O dilema dos embrides excedentes: o destino que pode ser dado aos embrides

mantidos em laboratorio

Outro tema que vem gerando discussdo na area da reproducdo humana assistida, € o
destino que deve ser dado aos embrides excedentes, ou seja, aqueles dvulos ja fecundados e
que ndo foram transferidos ao Utero materno, sendo esta situacdo muito bem explicada por

Souza:

O embrido é produto das primeiras modificacGes do ovo fecundado, que vai
dar origem a um novo individuo, ou seja, 0 embrido € fruto da juncdo de um
gameta feminino (6vulo) e um gameta masculino (espermatozéide), a partir
das primeiras modificacfes do ovo fecundado. Na reproducdo assistida em
questdo, no momento de transplantar os embries para o Utero podem ocorrer
duas situacdes: um s6 embrido apto a se desenvolver e ser transplantado ou o
desenvolvimento de um numero significativo de embrides, ndo podendo
todos ser transplantados, originando ai a problematica dos embriGes
excedentes. (2008)

Ao ser realizada a transferéncia dos embrides para o Gtero materno nem todos sao
utilizados, pois a resolucdo do Conselho Federal de Medicina, Unica resolucdo que
regulamenta estes procedimentos, informa que o numero de embrides que podem ser
implantados ndo pode exceder a quatro, pois se forem implantados mais embrides hd mais
chances de ocorrer gravidez mdaltipla, sendo os embriGes ndo implantados criopreservados

com o consentimento da paciente, para posterior utilizacao.

Também registra-se que a criopreservacdo, conhecida como congelamento do
embrido, devera ser autorizada pelos pacientes, podendo estes embrides ficarem preservados
por longo periodo, e assim surgem varias questdes com relagdo ao tema. Entre estas
discussdes, destaca-se a de o embrido ter ou ndo direito sucessorio, quem tem a custodia do
embrido, entre outros pontos ainda passiveis de estudo e debate, pois a resolucdo do Conselho
Federal de Medicina ndo esclarece estas questdes e qual o destino que deve ser dado aos
embrides excedentes. (FERNANDES, 2005, p. 102)

Ao ser tratado esse tema na Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n.
1.358/2010 pode ser entendido que estes ndo poderdo ser destruidos, mas fica a cargo dos

pacientes a decisdo sobre o destino a ser dado aos embrides. Os pacientes devem informar,



37

expressamente, qual o destino que devera ser dado aos embriGes que serdo criopreservados,
nos casos em que ocorrem doencas graves, divorcio ou falecimento de um deles ou de ambos

e quando desejam doa-los.

Os embrides criopreservados, do ponto de vista cientifico, podem ser utilizados para
pesquisas que possam se reverter em beneficios do proprio embrido e da prépria técnica de
reproducdo. Nesses casos, se faz necessaria a observacao dos principios da Bioética, devendo
ser analisado e levado em consideracdo o principio da autonomia, ou seja, a expressa
manifestacdo de vontade dos conjuges e companheiros, a situacdo também precisa ser
analisada sob a luz do principio da beneficéncia, sendo que a pesquisa so pode ser realizada se
trouxer beneficio para o embrido ou para a humanidade. Quanto ao principio da ndo
maleficéncia e da justica entende-se que o0s beneficios da pesquisa, poderiam acabar
justificando certos prejuizos devendo ser assumidos 0s riscos e as consequéncias da realizacdo
deste tipo de pesquisa. (FERNANDES, 2005, p. 103)

Ao serem analisados 0s principios Bioéticos, pode-se compreender que as pesquisas
com embrides excedentes podem ser feitas quando resultarem em algum progresso cientifico,
desde que ndo tenham por consequéncia algo prejudicial ao ser humano. Visando desta forma,
sempre proteger o individuo e toda a espécie humana. Segundo a Lei n. 11.105/2005, a Lei da
Biosseguranga, ja considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, os embrides
devem ser guardados pelo periodo de trés anos, para que se houver interesse dos pais, possam
ser utilizados pelos mesmos, caso isto ndo ocorra, poderdo entdo ser utilizados em pesquisas

com células-tronco.

Na realizacdo dessas pesquisas cientificas deve-se buscar aplicar o principio da
dignidade da pessoa humana, levando em consideracdo, também, trés principios basicos
estipulados pela ética. Esses principios éticos estipulam que: ndo se podem produzir embrides
com fim exclusivo para pesquisa; ndo podem ser reimplantados embrides que ja tenham sido
testados em algum tipo de experiéncia; e também que é obrigatdria a existéncia do
consentimento dos genitores para que este embrido excedente possa ser utilizado para
pesquisa. (FERNANDES, 2005, p. 104)

A grande discussao com relacao a utilizacdo desses embrides para pesquisa cientifica
estd no debate de quando se inicia a vida e os direitos do embrido, sendo que este assunto néo
encontra uma posicdo pacifica no Direito Brasileiro, tampouco no Direito Comparado. A

pesquisa com embrides, conforme se observa, é proibida pela Igreja Catolica, pois o
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entendimento desta é que o embrido, desde a fecundacdo, ja é considerado uma vida, em seu

sentido amplo ndo podendo de qualquer forma ser utilizado para pesquisas.

Destaca-se que em alguns paises se tem admitido pesquisa cientifica, mas em
contrapartida disso, apds estas serem realizadas, deve ocorrer & destruicdo do embrido.
“Nesses paises ha consenso que a experimentagdo tem prazo-limite até o decimo quarto dia
ap6s a fecundagdo, nao podendo os embrides ter utilizagdo industrial ou cosmetologica.”

(FERNANDES, 2005, p. 105)

Os paises como Franca e a Dinamarca, adotam o posicionamento acima explanado, e
0s procedimentos utilizando embrides criopreservados, possuem regulamentacdo propria
devendo ser previamente autorizados por uma espécie de Comité de Etica, que é criado

especificamente para tratar desta matéria.

Assinala-se ainda, que nos paises em que sdo aceitas as pesquisas cientificas, ha a
exigéncia do consentimento dos doares do material genético. A realizacdo de fecundacéo dos
Ovulos, para que seja realizada pesquisa esta totalmente proibido, pois nestes casos acabaria
ocorrendo a transformacdo do ser humano em um simples material para pesquisas. Nessa
linha, percebe-se que do ponto de vista ético o embrido nunca podera ser tratado como uma
coisa, sua utilizacdo comercial ou industrial é totalmente vedada. Dessa forma, para muitos
doutrinadores o embrido ja pode ser considerado uma vida humana e deve ser protegido pelo
Ordenamento Juridico. (FERNANDES, 2005, p. 104 - 105)

A redacdo da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n. 1.358/2010, causa
algumas davidas, com relacdo a possibilidade de descarte ou destituicdo dos embrides. No
225, §1°, 11, da Constituicdo da Repblica Federativa Brasil de 1988° esta disposto que o
patriménio genético nacional deve ser preservado. Ao ser analisado este artigo compreende-se
que ndo é admitida a destruicdo de embrides, pois estes constituem o chamado patrimoénio

geneético nacional.

Segundo o Conselho Federal de Medicina, oficio 7.597, o descarte de embrides
excedentes que tenha sido autorizado expressamente pelos conjuges ou companheiros nao
seria considerado contrario a ética, sendo este um procedimento autorizado. (SILVA, 2002, p.
305)

® Artigo 225, § 1°, II: “Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: I- preservar a diversidade e a
integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacéo de material
genético.”
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Segundo Diniz:

O embrido, ou nascituro, tem resguardados, normativamente, desde a
concepcao, os seus direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia e vida
organica e bioldgica prdpria, independente da de sua mde. Se as normas
protegem é porque tem personalidade juridica. (2006, p. 127)

Ressalta-se, contudo, que existem varias teorias que atribuem condi¢cdo de pessoa
humana ao embrido e também teorias contrarias a essa visdo. Estas teorias tentam resolver
esta questdo bastante polémica, que carece de muito debate e estudo dentro da sociedade, para

que se chegue a uma solucdo para este impasse.

O Direito brasileiro contempla quatro teorias sobre o assunto: a Teoria Natalista ou
Negativista, onde soO iniciaria a personalidade do homem com o nascimento com vida; a
Teoria da Personalidade Condicional, que confere ao nascituro alguns direitos que ficam
condicionados ao seu nascimento com vida; a Teoria Concepcionista ou Afirmativista
considera que a personalidade se inicia com a concepcao possuindo, desde logo, 0 nascituro,
direitos de personalidade e, por fim, a Teoria Mista ou Moderada que divide a personalidade
juridica em material e formal. (ALMEIDA, 2000, p. 144)

A discusséo entre qual teoria deve ser aplicada pelo Direito Brasileiro ainda ndo teve
uma conclusdo, uma vez que séo diversos os entendimentos dos doutrinadores com reacgao ao
inicio da personalidade. Atualmente dentre estas teorias, uma das que vez sendo mais
utilizada é a Teoria Mista ou Moderada, que tem como seguidores Maria Helena Diniz,

Washington de Barros Monteiro, entre outros.

Para esta parte da doutrina, assiste ao embrido a personalidade juridica formal e
material, na vida intrauterina ou in vitro, 0 embrido possui personalidade juridica, chamada de
personalidade juridica formal, relativa aos direitos de personalidade. Somente podera adquirir
personalidade juridica material, e sera sujeito de direitos e obrigacdes, quando o embrido se

desenvolver normalmente e ocorrer 0 nascimento com vida da crianca. (DINIZ, 2006, p. 127)

Outrossim, informa-se que sdo vérias as discussdes sobre os direitos de
personalidade do embrido, na legislacdo brasileira se estabelece a protecdo ao direito do
nascituro (aquele que tem expectativa de vir a nascer). Dessa forma, uma parte da doutrina,
entende que os direitos referentes a personalidade existem desde a fecundacdo, sendo que

neste entendimento, teria sim o embrido direitos de personalidade.
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E importante destacar que:

(...) ha o entendimento de que até o 14° dia apds a fecundacdo, o embrido ndo
tem vida pessoal e ndo pode ser considerado uma pessoa. No entanto, esse
entendimento visa justificar a realizagdo de experiéncias com seres humanos
durante esse periodo, evitando-se, assim, questdes éticas a respeito do inicio
da vida. (LOUREIRO, 2009, p. 87)

Sdo diversos 0s questionamentos que devem ser feitos com relacdo ao inicio da vida
do ser humano gerado em laboratdrio, se esse ocorre no momento da fertilizacdo no
laboratério ou quando da implantacdo do évulo ja fecundado no Utero da mulher. O Cédigo
Civil brasileiro, por sua vez, resguarda os direitos do nascituro desde a concepgédo, pois 0
embrido nesta fase j& possuiria caracteristicas de um ser individualizado, contendo a sua carga

genética propria.

Segundo Loureiro, a existéncia da personalidade juridica ocorre com o inicio da vida
humana, que acontece com a concepcédo, estando o embrido ja inserido no mundo juridico
desde a fecundagdo. Sendo assim, o embrido deve ter respeitados todos os seus direitos de
personalidade, pois sdo absolutos. (2009, p. 57)

De acordo com o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988°, o direito & vida é direito
de todos, sendo esse a base para que se adquiram os demais direitos inerentes a pessoa
humana. De acordo com o principio da Dignidade da Pessoa Humana o uso de embrides para

realizacdo de pesquisas cientificas seria uma violacao ao direito fundamental e natural a vida.

Loureiro entende que:

(...) a capacidade de ser titular de direitos e deveres ¢ adquirida no momento
do nascimento, que se constata com a respiracdo pulmonar, mas a regra do
nascimento como marco para considerar o inicio da vida deve ser revista,
tendo em vista a prote¢do dos direitos do nascituro. Além disso, o conceito de
nascituro deve ser reavaliado diante das novas técnicas cientificas de
manuten¢do do embrido vivo in vitro. Assim, se o embrido tem vida desde a
concepgdo, adquire, portanto, personalidade; se tem personalidade, tem
capacidade de direito de ser sujeito de direitos e deveres. (2009, p. 90)

® Artigo 5° Todos s&0 iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes(...)
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Esse debate sobre quando se inicia a personalidade civil da pessoa é bastante
importante, para definir regras com relacdo aos embrides excedentes. Segundo o artigo 2° do
Cddigo Civil brasileiro a lei resguarda os direitos do nascituro desde a concepcdo. O debate
que se gera em torno do tema embrides excedentes, da existéncia ou ndo de direitos de
personalidade, da possibilidade de realizacdo de pesquisas com estes embrides, da realizacao

ou ndo de descartes dos mesmos sera um desafio do século XXI.

S0 inumeros os problemas discutidos em relacdo ao assunto, com relacdo a
utilizacdo destes embribes criopresevados para a realizagdo das técnicas de reproducédo
humana assistida, dentre elas a inseminacdo artificial post mortem, tema este que sera
abordado no capitulo seguinte. A solucdo para estes conflitos ainda precisa ser estudada,
levando-se em consideracdo os principios éticos e morais do Biodireito e da Bioética,
buscando-se a melhor aplicacdo dos principios constitucionais como a Dignidade da Pessoa
Humana, para assim se chegar a uma solucdo apropriada para estes novos debates da
sociedade.

7 Artigo 2° - A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, 0s
direitos do nascituro.
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3 A INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM E O DIREITO SUCESSORIO

Primeiramente, destaca-se que, como 0 desenvolvimento da ciéncia o sonho da
maternidade e da paternidade se tornou possivel para os casais que antes destas descobertas
cientificas ndo teriam oportunidade de ter um filho, pelos meios naturais, somente se
recorressem para a adogdo. Atualmente, como ja demonstrado, as técnicas de reprodugéo
humana assistida vem sendo cada vez mais utilizadas, tornando a procria¢do, uma situagéo téo

simples em tempos passados, em um assunto de grande complexidade.

Os assuntos envolvendo as técnicas de reproducdo humana assistida podem levar a
diversos debates, abrangendo além do aspecto ético também divergéncias judiciais, morais,
religiosas, entre outras. Dentre as técnicas mais discutidas na atualidade esta a inseminacéo
artificial post mortem, onde surgem diversos questionamentos com relacdo a possibilidade ou
ndo da realizacdo deste tipo de inseminacao e o direito sucessorio da crianga nascida por meio
destas técnicas, pois o Direito das Sucessdes tem demonstrado grandes evolucdes frente as
novas situacfes surgidas nos ultimos anos, ndo acontecendo 0 mesmo com relacdo aos

avancos das técnicas de reproducdo humana assistida, onde ainda permanece inerte.

3.1 A inseminacdo artificial post mortem: aspectos fundantes

Entre os diferentes métodos para realizar a reprodugdo humana assistida, ha a
possibilidade de utilizacdo dos embrides criopreservados ap6s a morte de um ou de ambos 0s
genitores para realizar a inseminacdo artificial post mortem, por meio de inseminacao
artificial. Neste caso, surgem divergéncias com relacdo aos mais diversos aspectos que
envolvem esta situacao, tais como a formacao psicolégica do concebido e o direito de fazer

parte da sucessao e ter direito a heranca.

A inseminacdo artificial, ou fecundacdo, post mortem ¢é aquela que é realizada com a
utilizacdo de um embrido ou sémen que foi congelado por meio de técnicas especiais, apos a
morte do doador do sémen. Desta forma a inseminacdo ocorre quando “o cbnjuge que
contribuiu com o material genético veio posteriormente a falecer, antes do nascimento com
vida do ser vivo.” (LISBOA, 2010, p. 280)
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Segundo Rizzardo:

Ha varias situacdes que levam a congelar o sémen. Antes de submeter-se a
uma vasectomia, o marido extrai 0 esperma e 0 deposita em um banco de
sémen, onde ¢ resfriado numa temperatura de aproximadamente duzentos
graus. lgualmente, quando o homem vai submeter-se a tratamento com
remédios quimicos, que podem causar a esterilidade. (2011, p. 450)

Desta situacdo, surgem indagac6es com relacdo a possibilidade da utilizacdo do sémen
congelado na técnica de inseminacdo artificial post mortem. Da mesma forma, surgem
questionamentos com relacdo ao embrido ja formado e a possibilidade da sua utilizagéo apds a

morte de um de seus doadores.

O primeiro caso, que se tem conhecimento, da utilizacdo de inseminacéo artificial post
mortem, foi no ano de 1984, com Alain Parpalaix, na Franca. Alan descobriu estar acometido
de céancer, este estava localizado nos testiculos e poderia ter como consequéncia a esterilidade.
Com isso, resolveu congelar seu esperma no Centro de Estudo e Conservagdo do Esperma,
mas antes de realizar o desejo de ter filhos veio a falecer. Sua esposa Corine, apds o
falecimento de Alan, dirigiu-se ao local onde estava congelado o material genético de Alan e
pediu para que lhe fosse entregue o referido material, o que foi negado. Em recurso ao
Tribunal de Créteil, conseguiu a autorizacdo e a instituicdo foi condenada a entregar o
material genético de Alan. (QUEIROZ, 2004, p. 294)

No Brasil, a discussdo sobre a inseminacdo artificial post mortem, ganhou repercussédo
nacional, com o nascimento do primeiro bebé oriundo dessa préatica, em 20 de junho de 2011.
A genitora foi autorizada pela justica a realizar o procedimento, pois seu marido havia
falecido em decorréncia de um cancer, mas havia armazenado material genético antes do

inicio do tratamento, para que fosse possivel a realizacdo de inseminacao artificial.

Segundo a Resolucéo do Conselho Federal de Medicina n. 1.957/2010° sera realizada
a inseminacdo artificial post mortem quando houver a autorizacdo prévia e especifica do de
cujus. Nestes casos, se for utilizada a técnica de inseminacao artificial post mortem, quando
do nascimento da crianca, haverd a constituicdo de uma familia monoparental esta familia

serd formada por qualquer um dos pais e os filhos do de cujus, ou seja, seus descendentes.

8 VIl - REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM
N&o constitui ilicito ético a reproducéo assistida post mortem desde que haja autorizagao prévia especifica do(a) falecido(a)
para o uso do material biolégico criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente.



44

Sdo diversos os entendimentos sobre o assunto. De um lado, esta a figura da crianca
que ndo tera a oportunidade de ter a figura paterna e materna concomitantemente na sua
criacdo. Deste modo estaria ela sendo condenada a orfandade biol6gica, ndo sendo o de cujus
capaz de gerar um ser humano, mesmo com autorizacdo expressa de vontade para tanto.
(WELTER, 2003, p. 212)

Esta parte da doutrina que alega nao ser possivel uma criacdo saudavel da crianca sem
a presenca da figura materna e paterna. Assume-se um entendimento de que a utilizagéo desta
técnica seria uma atitude prejudicial a crianga, com relacéo a personalidade e demais aspectos

psicoldgicos.

Segundo Leite, toda crianca deve se desenvolver em um ambiente familiar normal
tendo direito de conviver tanto com o pai quanto com a mée. Dessa forma a crianca deveria
ter a identificacdo da figura materna e paterna para que ocorresse o desenvolvimento normal
da sua personalidade, sendo esta préatica, analisando-se do ponto de vista ético, uma negacéao
da origem das técnicas de reproducdo humana assistida que teria como razdo de ser o
tratamento da esterilidade ou da hipofertilidade. (1995, p. 355)

Com relacdo ao desenvolvimento da crianca, cabe ressaltar, que ainda ndo foram
realizados estudos de forma aprofundada para que fosse possivel ter uma resposta a respeito
do prejuizo ou ndo da utilizacdo da técnica da inseminacdo artificial post mortem.
Evidenciando um conflito de entendimentos, parte dos doutrinadores defende o direito da
crianca de crescer em uma familia heteroparental, com a figura paterna e materna. Ja outra
parte defende o direito do cénjuge sobrevivente de perpetuar a sua familia, para deste modo

realizar um desejo do casal existente desde antes do falecimento do de cujus.

De acordo com Brauner:

(...) o direito a um ter pai e uma mée, de conhecer a ambos e conviver com
eles é um direito que, em certos casos, pode ndo ser possivel, sem que se
possa afirmar, no entanto, que o bem estar fisico e psiquico da crianca
estejam comprometidos. Talvez esta atenuacdo ao direito a origem e a
biparentalidade se refira, ndo simplesmente, aos casos de adocdo plena,
quando a crianga terd uma nova familia, mas também se tenha reconhecido
um espago reservado as familias monoparentais, tanto aquelas formadas
naturalmente, quanto aquelas nascidas a partir do auxilio da ciéncia, nas
técnicas heterdlogas. (2003)



45

De acordo com esta outra vertente, quanto a inseminacdo artificial post mortem, a
crianca pode vir a formar uma familia monoparental, desde que o genitor que ira cria-la tenha
condic@es de dar ao filho tudo que ele necessita. Ha necessidade de que a crianga, mesmo que
sem a presenca de pai e mée juntos possa se desenvolver em um ambiente afetuoso e digno,

para que se desenvolva de forma saudavel.

Desta forma, com relacdo a possibilidade do desenvolvimento da crianca nascida de
inseminacdo artificial post mortem, esta parte da doutrina esta de acordo com a Constitui¢do
Federal de 1988, que em seu artigo 226°, permite a formacéo de uma familia monoparental.
De acordo com a doutrina a favor da inseminacdo post mortem, se faz necessario, para que
possa ocorrer a utilizacdo dessa técnica, a expressa concordancia do de cujus, dada no
momento da coleta do seu material genético, para que assim seja entendido que a paternidade
mesmo que ndo existente tenha sido realmente desejada pelo de cujus. (WELTER, 2003, p.
212)

A possibilidade de realizacdo da inseminacdo artificial post mortem, traz ao conjuge
sobrevivente um sentimento de poder de alguma forma perpetuar a vida da pessoa querida. A
crianca gerada por esta técnica seria uma ligacdo com a pessoa falecida, o que deve ser
observado de forma bastante racional na hora da decisdo com relagéo a utilizacdo ou ndo desta
técnica, pois envolvem sentimentos e responsabilidades ainda pouco estudados e conhecidos,
pois trata-se de uma situacdo andémala dentro do direito de filiacdo e das sucessoes.

Para Barbas, ha que se atentar a outra situacdo que pode decorrer da aceitacdo da
utilizacdo das técnicas de inseminacdo artificial post mortem. A pessoa interessada em se
submeter a esta técnica pode estar investida somente de motivagdes econémicas, ou seja,
vendo nesta técnica a possibilidade de “fabricar” herdeiros do de cujos e assim conseguir

vantagens para si sobre a heranca do mesmo. (1998, p. 130)

A possibilidade de utilizacdo das técnicas de inseminacéo artificial post mortem, pode
ser encontrada no artigo 1.597, 111 do Cédigo Civil brasileiro'®, mas que traz a discussdo sobre

necessidade de autorizacdo do marido para que seja realizada a fecundacao e a possibilidade

° Artigo 226 84°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dois pais e seus
descendentes.

% Artigo 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

()

111 - havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homaéloga;

()
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da genitora ser vilva. Este dispositivo ndo foi totalmente claro, ainda necessitando de analises

doutrinarias e regulaces juridicas a respeito do tema.

De acordo com Meirelles, o legislador ao editar o artigo acima referido, tratou de
forma igual tanto a utilizagdo do sémen do marido falecido, quanto & transferéncia de embrido
mantido em laboratdrio, sendo realizada a fertilizacdo da forma homologa. Desta forma, na
utilizacdo de qualquer destas duas formas, seriam presumidos como filhos concebidos durante

a constancia do casamento. (2004, p. 54)

Este dispositivo do Cddigo Civil brasileiro informa que uma vez doado o sémen ou 0
embrido e utilizado para a realizacdo de inseminacéo artificial homologa, ndo haveria como
ser negada a paternidade ou a maternidade. Também, determina que ndo haveria, em tese,
diferenca se a inseminacgdo ocorresse durante o casamento ou apos a separacao do casal, ou a

morte de um dos conjuges.

Segundo Welter, o legislador na redacdo do artigo 1.597, IV, do Codigo Civil

brasileiro:

(...) ao utilizar a expressdo embrides “excedentarios”, da a entender que deve
ter havido anterior inseminacdo artificial homologa, da qual sobejaram
embrides que ndo foram utilizados. E dizer, se ndo houver anterior
inseminacdo, nao é possivel que haja embrides excedentes, pelo que ndo se
presumira a paternidade do marido em caso de embrides ndo excedentes,
insto é, realizada a inseminacao artificial homdloga pela primeira vez com os
embrides. Também pode ser sustentado que a expressdo embrides
“excedentarios” foi apenas linguagem equivocada do legislador, que quis dar
a entender a existéncia de depdsito de material genético em um local
especializado, ndo reclamando assim, anterior inseminacédo artificial. (2003,
p. 213)

Também com relacdo ao inciso IV do artigo 1.597, deve-se analisar que o legislador se
utilizou da expressdo “a qualquer tempo”, ou seja, a paternidade sera presumida mesmo apds
a morte do marido. Assim, também se pode presumir, que em tese, a mulher tem uma espécie
de poder ao gerar seus filhos no momento em que entender oportuno, ou seja, 0 marido ao
fornecer seu material genético para realizacdo de alguma técnica de reproducdo humana

assistida autorizou de forma prévia a sua utilizacdo a qualquer tempo.
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Para o Conselho da Justica Federal, em seu enunciado n. 106!, ao se analisar o artigo
1.597, inciso 111, para que a paternidade seja presumida apos o falecimento do marido, devera
existir obrigatoriamente a autorizacao escrita do marido para que se possa utilizar seu material
genético apés o seu falecimento. Ainda, com relacdo aos embrides excedentarios, no
enunciado n. 107*%, dispde que ao fim da sociedade conjugal, somente poderdo ser utilizados
estes embrides se houver autorizacdo expressa do ex-cOnjuge, sendo que esta pode ser
revogada até o inicio do procedimento de reproducdo humana assistida, ou seja, do

procedimento de implantacdo desses embrifes excedentes.

De acordo com Venosa, “O Coédigo de 2002 ndo autoriza e nem regulamenta a
reproducdo assistida, mas apenas constata lacunosamente a existéncia da problematica e
procura da solugao exclusivamente ao aspecto da paternidade.” (2011, p. 235) Ficando o
restante da matéria, da reproducdo humana assistida, que é bastante complexa e ampla, a

mercé do legislador, para realizacdo de regulamentacgdo por lei especifica.

Todas as matérias ligadas a reproducdo humana assistida, dentre elas a inseminacgao
artificial post mortem, estdo sem qualquer tipo de regulamentacdo juridica prépria, existindo
diversas duvidas com relacdo a esses procedimentos e varias dificuldades para se chegar a
uma solucédo. A regulamentacgdo destes procedimentos é necessaria e urgente, pois a cada nova

descoberta aumentam as discussdes éticas e juridicas em torno do tema.

3.2 O disciplinamento juridico da reproduc¢do humana assistida no Brasil e no direito

comparado

A tecnologia na area biotecnologia evoluiu e hoje, as pessoas que se encontram
impossibilitadas de ter filhos pelos métodos naturais recorrem as técnicas de reproducédo
humana assistida, para assim ter uma nova opcao para ter realizado o seu desejo de constituir

uma familia. Apesar desta grande evolucéo cientifica o Direito brasileiro ndo acompanhou tal

11 Conselho da Justica Federal — Enunciados de Direito Civil — Enunciado n. 106 — Artigo 1.597, inc. Ill: para que seja
presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatorio que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugdo
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 apds sua morte.

2 Conselho da Justica Federal — Enunciados de Direito Civil — Enunciado n.107 — Artigo 1.597, 1V: finda a sociedade
conjugal, na forma do artigo 1.571, a regra do inc. IV somente podera ser aplicada se houver autorizagdo prévia, por escrito,
dos ex-conjuges para a utilizacdo dos embrides excedentarios, s6 podendo ser revogada até o inicio do procedimento de
implantacéo desses embrides.
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evolucdo, ndo prevendo solucdes juridicas para as mais diversas técnicas de reproducao

humana assistida.

A discussdo acerca da falta de regulamentagdo juridica com relagcdo ao assunto, se
estende por anos, como pode ser constatado em trecho de livro do autor Eduardo Espinola,
datado de 1957:

A inseminacdo artificial, muito aplicada atualmente nos Estados Unidos, na
Franca e na Inglaterra e ainda em outros paises, ndo foi considerada
juridicamente, quer pela doutrina, quer pelos tribunais de modo satisfatdrio,
tendo em vista os problemas que podem surgir sobre a natureza dos filhos por
ela gerados. Parece, todavia, que a opinido dominante entende que, em se
tratando de mulher casada, o filho deve considerar-se legitimo se a substancia
seminal é do proprio marido impotente. Deve ser equiparado ao adulterino, se
procede de outro homem sem o consentimento do marido. (1957, p. 508)

Desta forma, cabe destacar que este tema ja era discutido na década de 1950, e apesar
de grandes evolucdes terem ocorrido no Direito patrio, esse ainda ndo tratou do assunto de
forma especifica. No caso do tema reproducdo humana assistida, uma legislacdo pertinente se
faz de extrema necessidade, pois esta pratica envolve diversas consequéncias, ndo somente

juridicas também éticas e psicoldgicas.

Segundo o entendimento de Scalquette, ao se tratar de reproducdo humana assistida,
pela complexidade do assunto, se faz necessario um tratamento juridico especifico. Para isso
devem ser considerados os “principios constitucionais de protecdo a familia, resultando em

um sistema juridico conjugado a outras ciéncias, como, por exemplo, ¢ o caso da medicina.”

(2010, p. 320)

Com relacdo a regulamentacdo da reproducdo humana assistida, é necessario que
sejam tuteladas diversas esferas do direito, tais como o direito civil, administrativo e penal.
Esta situacdo se explica, pois a utilizacdo destas técnicas envolvem diversas questdes e

efeitos, em diversos institutos como a responsabilidade civil, familia e sucessdes.
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Para Fernandes:

O direito deve ocupar-se dessa nova realidade, antes que 0 homem venha a
ser reduzido a simples objeto de experiéncias no campo da medicina
reprodutiva. O tema, apesar de complexo e controvertido, deve ser
juridicamente enfrentado sob pena de ver descaracterizada a funcéo social de
regulador das relagdes humanas. (2005, p. 51)

A utilizagdo das técnicas de reproducdo humana assistida trouxe questdes ainda sem
respostas, pois um ato antes intimo do casal passou a necessitar de intervencdo de outras
pessoas para que possa ser concretizado. A medicina necessita de limites juridicos e éticos,

para que o corpo humano nao seja tratado como um objeto, um material de exploracéo.

A auséncia de regulamentacdo adequada para estas novas técnicas, faz com que a
propria area médica crie regras regulamentadoras. “Esses comportamentos comprometem a
ordem social quando colocam a prética clandestina do método podendo gerar riscos (...)”
(LEITE, 1995, p. 332). Essas situagdes acabariam colocando a vida das pessoas que se
submetem as técnicas de reproducdo humana assistida em risco, pois 0s médicos ao criarem
suas proprias regras poderiam se levar pelo desejo de gerar lucro e ndo atentar a situacdo do

ser humano e seus principios basicos.

O Conselho Federal de Medicina regula as técnicas de reproducdo humana assistida
através da Resolucdo n. 1.957/2010. Essa resolugdo € utilizada e aplicada pelos médicos,
inexistindo qualquer tipo de sancdo penal prevista na mesma, para os profissionais que de

alguma maneira infringirem as regras da mesma.

Segundo a citada Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, as técnicas de
reproducdo humana assistida existem para auxiliar na tentativa de resolucdo dos problemas
existentes com relacdo a infertilidade. Estas técnicas s6 devem ser utilizadas quando as
demais técnicas terapéuticas ndo obtiverem sucesso. Conclui-se desta forma, que o médico
ndo pode realizar qualquer uma das técnicas de reproducdo humana assistida se o casal ainda
tem opc¢Oes de tratamentos para constituir familia, sendo esta uma Gltima alternativa para a
procriacdo. (FERRAZ, 2010, p. 59)

As normas existentes no sistema juridico brasileiro séo insuficientes para a solucdo
dos conflitos que surgem a cada nova descoberta da area médica. Existem diversos projetos de

lei para que sejam regulamentadas essas técnicas, mas pelos entraves burocraticos existentes
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no Brasil, nenhuma foi promulgada, ficando as mesmas a mercé somente da Resolucéo
1.957/2010 e da Lei de Biosseguranca (Lei n. 11.105/05), que necessitam ser utilizadas
juntamente com alguns dispositivos do Codigo Civil brasileiro e da Constituicdo Federal de
1988.

Para Machado, as regras existentes com relacdo a reproducdo humana assistida séo
criadas pelo proprio corpo médico, conflitando em diversos aspectos com o ordenamento
juridico brasileiro. Segundo a autora, ao ser elaborado o Cédigo Civil brasileiro de 2002, nao
foram tratados como deveriam os assuntos relacionados ao tema, ficando a solucdo a critério
dos Tribunais que assim devem estabelecer os limites para a pratica das técnicas de

reproducdo humana assistida. (2010, p. 135)

A Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/05), ndo trata diretamente da reproducdo humana
assistida, apenas trazendo referéncias com relacdo as células-tronco embrionarias que se
originam da fertilizacdo in vitro. Esta referéncia pode ser encontrada no artigo 5°** da lei,
sendo que este tema foi tratado pela presente lei, por apresentar diversos debates com relacéo

ao inicio da vida humana.

O tema da reproducdo humana assistida ja foi objeto de leis em diversos paises, devido
a importancia que é dada a ele. Faz-se necessario destacar a forma como alguns ordenamentos
juridicos tratam o assunto, para que estes modelos possam contribuir de alguma forma para

uma futura elaboracéo da legislagéo brasileira.

Nessa linha, Fernandes, com propriedade assevera:

Existe, todavia, uma diversidade de posturas éticas e juridicas que deriva
essencialmente da grande influéncia de tradicGes, usos e costumes, bem como
das religides e ideologias dominantes em cada pais, que até 0 momento
tentaram legislar a respeito das técnicas de reproducdo humana assistida.
(2005, p. 151)

B Artigo 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizagao in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicoes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da
publicacéo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° InstituicBes de pesquisa e servicos de salide que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionérias humanas
deverdo submeter seus projetos a apreciacao e aprovacao dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagio do material bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no
artigo 15 da Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.
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Relativamente as legislacGes estrangeiras verifica-se que as mesmas abordam o
assunto de diferentes maneiras, mas sua principal preocupacao estd em tentar conciliar a
evolucdo das pesquisas cientificas, conferindo liberdades, com a protecdo do ser humano, que
acaba sendo um objeto para estas experiéncias. Os paises que serdo tratados apresentam
diversos entendimentos e niveis de flexibilidade das normas, para que seja demonstrada a

complexidade e a importancia da regulamentacéo do tema.

Nessa esteira, observa-se que em Portugal, na data de 11 de julho de 2006, o
presidente Anibal Cavaco Silva, promulgou a Lei n. 32, com o objetivo de regular as técnicas
de reproducdo humana assistida. Esta lei tratou das mais diversas matérias, tais como a
maternidade de substituicdo, consentimento, determinacdo de paternidade, inseminagdo post
mortem, destino dos embrifes excedentarios, entre outros de abrangéncia da matéria,
informando inclusive de san¢des criminais. (SCALQUETTE, 2010, p. 245-246)

Ainda com relacédo a Lei n. 32, Ferraz destaca:

O artigo 3° da lei, de logo, estabelece que as técnicas de reproducdo humana
assistida devem respeitar a dignidade humana, sendo vedada a discriminagédo
com base no patrimdnio genético e também daqueles que sejam fruto de tais
técnicas. Trata-se, portanto, de se tentar conciliar os avancos meédico-
cientificos com os principios constitucionais da dignidade humana e da
igualdade, de modo que os filhos oriundos da utilizacdo das técnicas ndo
sejam objeto de qualquer tratamento desigual ou discriminatorio em funcéao
da origem. (2010, p. 68)

Salienta-se, nesse panorama, que o artigo 6°

da lei restringe o0 uso das técnicas de
reproducdo humana assistida as pessoas que estejam casadas ou em unido estavel por mais de
dois anos, sendo vedada a utilizacdo a pessoas solteiras e casais homoafetivos. Em relacéo a
maternidade de substituicdo, na modalidade gratuita ou onerosa, € vedada, sendo que a mulher

que aceitar submeter-se a esta técnica sera considerada a méae para qualquer efeito legal™.

Os beneficiarios deverdo firmar documento confirmando o consentimento com relacdo

a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, também devendo constar

¥ Artigo 6° (...) SO as pessoas casadas que ndo se encontrem separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto
ou as que, sendo de sexo diferente, vivam em condi¢Bes analogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos podem recorrer a
técnicas de PMA.

15 Artigo 8°. Maternidade de substituicdo. 1 - S&o nulos os negécios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de
substituicdo. 2 - Entende-se por maternidade de substituicdo qualquer situacdo em que a mulher se disponha a suportar uma
gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga ap6s o parto, renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade.
3 - A mulher que suportar uma gravidez de substituicdo de outrem é havida, para todos os efeitos legais, como a mée da
crianca que vier a nascer.
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autorizacdo com relacdo a utilizacdo dos embrides excedentes para pesquisas. A lei permite a
criopreservacao do sémen do doador, mas com relacdo a inseminacéo artificial post mortem,
mesmo com autorizacdo do companheiro, é vedada. Existem casos em que esta pratica é
aceita, como trata o item 3 do artigo 22*° da lei, também devendo ser ressaltado que para que
sejam preservados os interesses da criancga, em caso de violacdo da norma, sera presumido
como pai da crianga o conjuge falecido, salvo excecfes, caso a mulher ja tenha constituido
novas nupcias por exemplo. (SCALQUETTE, 2010, p. 247-248)

Na Espanha, as técnicas de reprodugdo humana assistida sdo reguladas pela Lei n.
14/2006, sancionada pelo Rei Juan Carlos I. A Espanha foi um pais pioneiro com relagdo a
regulamentacdo destas técnicas, pois ja havia criado uma legislacdo sobre o assunto a Lei
35/88.

A Lei 14/2006, permite que qualquer mulher, independente de orientacdo sexual e
estado civil, se submeta as técnicas de reproducdo assistida, no caso de ser casada se faz
necessaria a autorizacdo do cénjuge para que seja realizada alguma destas técnicas. A lei
também estabelece que a paternidade e a maternidade dos filhos nascidos por estas técnicas
ndo podem ser impugnadas, ndo podendo constar no registro civil da crianca que foi utilizada

alguma técnica de reprodugdo humana assistida. (FERRAZ, 2010, p. 72)

Como observa Scalquete:

Caso o marido venha a falecer, se tiver prestado consentimento expresso, em
documento formal, para que sua mulher possa utilizar seu material nos doze
meses que se seguirem ao seu falecimento, a concep¢do produzirad seus
efeitos legais que derivam da filiacdo matrimonial (...). (2010, p. 257-258)

Desta forma, entende-se que é permitida a realizacdo da inseminagéo artificial post
mortem, desde que presente o consentimento do cénjuge falecido, sendo a autorizacao valida
por 12 meses. Com relagdo a gestacdo de substituigdo: “a legislagdo espanhola veda
expressamente (...) e, caso venha a ocorrer, determina-se que a filiagdo dos nascidos de
substituta sera determinada pelo parto.” (SCALQUETE, 2010, p. 258)

18 Artigo 22. Inseminagdo post mortem. 1 - Ap6s a morte do marido ou do homem com quem vivia em unio de facto, néo é
licito & mulher ser inseminada com sémen do falecido, ainda que este haja consentido no acto de inseminagéo. (...) 3 - E,
porém, licita a transferéncia post mortem de embrido para permitir a realizacdo de um projecto parental claramente
estabelecido por escrito antes do falecimento do pai, decorrido que seja o prazo considerado ajustado a adequada ponderagédo
da deciséo.
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Quanto aos pré-embriGes a pesquisas sdo permitidas com a finalidade do
aperfeicoamento das técnicas de reproducdo humana assistida, ja& com relacdo ao sémen ele
pode ser criopreservado em banco de gametas durante toda a vida do doador. (FERRAZ,
2010, p.73) A Lei Espanhola, por sua vez, € bastante questionada pela Religido Catdlica e por
estudiosos do Biodireito, por ser considerada bastante permissiva e por nao atentar ao

principio da dignidade humana.

Nos Estados Unidos é recomendado o uso das técnicas de reproducdo humana
assistida somente para beneficiar casais estéreis, devendo sempre estar presente 0
consentimento do casal. Quanto ao congelamento dos embries, € um assunto divergente
entre os estados, sendo que seis estados proibem esta pratica, mas com relacdo a doacdo de
gametas, esta ndo sofre qualquer tipo de restricdo. J& com relagdo a maternidade de
substituicdo, esta € permitida, podendo ocorrer tanto da forma onerosa quanto da forma
gratuita. (FERNANDES, 2005, p. 165)

Ao analisar-se como sdo reguladas as técnicas de reproducdo humana assistida nos
Estados Unidos, percebe-se que ndo ha uma doutrina ou legislacdo dominante. O que ocorre, é
a auséncia de um controle nacional, cada estado acaba legislando da forma como identifica ser

a mais adequada.

Na Italia, em consequéncia da grande influéncia exercida pela Igreja Catolica e do
Estado do Vaticano, as técnicas de reproducdo humana assistida sofrem grande controle. A
Lei 40/2004 é considerada restritiva quase a ponto de impedir este tipo de intervencdo. Ao ser
analisada a lei, constata-se que é proibida a doacdo de Gvulos e esperma, a utilizacdo da
maternidade de substituicdo e a pesquisa com embribes. (FERRAZ, 2010, p. 74-75)

A Lei Italiana possui diversos pontos ainda a serem discutidos e esclarecidos, entre ele
a inseminacéo artificial post mortem. Com a anélise das legislacdes de alguns paises com
relacdo a reproducdo humana assistida, pode-se perceber que existem inumeras
particularidades com relacdo a estas leis, respeitando as regras impostas pela sociedade de
cada pais. Esta regulamentacdo € a solucdo para os conflitos encontrados no Direito
Brasileiro, sendo necessario um estudo aprofundado sobre as consequéncias destas técnicas,
sendo respeitados 0s principios constitucionais, para que assim seja criada uma legislacdo

adequada e eficiente para a reproducdo humana assistida no Brasil.
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3.3 O direito sucessorio por parte da pessoa concebida através da inseminacao artificial

post mortem

Um dos assuntos mais polémicos com relacdo as técnicas de reproducdo humana
assistida € a de se o nascido de inseminacdo artificial post mortem tem direito a sucessdo
legitima ou ndo. A doutrina ainda diverge com relacdo a existéncia ou ndo do direito de

participacdo da sucessao do pai falecido antes do nascimento da crianca.

O Cddigo Civil brasileiro de 2002 em seu 1.798" disp&e que somente esta legitimada
a fazer parte da sucessdo a pessoa viva ou concebida ao tempo da abertura da sucessao do de
cujus. Sendo assim, a pessoa concebida ap6s a abertura da sucessdo ndo teria legitimidade
para suceder. (NOBREGA, 2011, p. 40)

Por outro lado, o artigo 1.597, inciso 111'®, do Cédigo Civil brasileiro, dispde que sdo
considerados filhos concebidos na constancia do casamento os que foram havidos mesmo
apos o falecimento do marido por meio de fecundacao artificial homologa, ou seja, podendo
ser utilizada a técnica de inseminacéo artificial post mortem. Sendo assim, hd uma lacuna no

direito péatrio sobre a existéncia ou ndo do direito constitucional & heranca.

No direito comparado, este tipo de reproducdo humana assistida é vedado na Franga,
mesmo com o consentimento do de cujus, ja na Espanha também é vedada, mas sdo
preservados os direitos do nascituro se houver declaracdo escrita através do testamento ou de
escritura pubica. Na Inglaterra a técnica de inseminacédo artificial post mortem € permitida,
havendo direito a heranga para 0 nascituro somente se existir documento declarando
expressamente nesse sentido. (HENRIQUES, 2009, p. 25)

Importante mencionar que existem trés correntes doutrinarias com relacdo a
inseminacdo artificial post mortem e o direito sucessorio, podendo ser divididas em

excludente, relativamente excludente e inclusiva.

7 Artigo 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucesséo.
18 Artigo 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
(...) IlI- havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;
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De acordo com Albuquerque Filho:

A corrente excludente ndo admite nenhum direito ao filho concebido ap6s a
morte do genitor, nem os relativos ao Direito de Familia, nem os relativos ao
Direito das Sucessdes. (...) A segunda corrente, denominada relativamente
excludente, admite que o concebido post mortem tenha direitos relativos ao
Direito de familia, mas ndo admite que tenha no que se refere ao Direito das
Sucessoes. (...) A terceira corrente, por sua vez, é denominada de inclusiva.
Como seu nome da a entender, esta corrente entende que o concebido post
mortem possui todos os direitos que Ihe sdo cabiveis como decorréncia da sua
filiacdo ao falecido. (2005, p. 179-182)

Uma parte da doutrina entende que o filho concebido através da inseminacdo artificial
post mortem deve ter os mesmos direitos que os outros filhos ja nascidos antes da abertura da
sucessdo. A negacdo do direito de sucessdo ao concebido se constituiria uma afronta ao
principio da isonomia, que pode ser percebida pelo fato de os filhos serem tratados de forma
desigual durante a sucessdo, sendo utilizado o momento da sua concepcdo para essa

separagao.

Segundo Ndébrega o concebido por meio da inseminacdo artificial post mortem, possui
0s mesmos direitos que os outros filhos do falecido, pois sdo cabiveis a ele todos os direitos
decorrentes da sua filiacdo. Além disso, ndo podem ser discriminados os filhos em nenhuma
hipotese, pois na resolucdo deste conflito devem ser aplicados principios constitucionais como
0 da dignidade da pessoa humana e da igualdade. (2011, p. 54-55)

Ao ser elaborada a legislacdo nacional com relacdo ao Direito das Sucessfes, 0
legislador utilizou como 0 momento da transmissédo da heranga o principio da saisine, como

pode ser constatado no artigo 1.784° do Cédigo Civil brasileiro. Segundo Hironaka:

Embora ndo se confundam a morte com a transmissdo da heranca, sendo
aquela pressuposto e causa desta, a lei, por uma ficgdo, torna-as coincidentes
em termos cronoldgicos, presumindo que o préprio de cujus investiu seus
herdeiros no dominio e na posse indireta de seu patrimdnio, porque este ndo
pode restar acéfalo. (2003, p. 21)

Dessa forma, entende-se que a heranca é transmitida como um todo para seus

herdeiros. Assim, a pessoa sera chamada a suceder o de cujus por meio de testamento ou por

9 Artigo 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.
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forca de lei, sendo que o artigo 1.798%° do Cédigo Civil brasileiro estabelece quem possui
legitimidade para suceder, abrangendo este artigo tanto a sucessdo legitima quanto a
testamentéria. A sucessdo entdo, se configura como a transferéncia da heranca, podendo
também ser um legado ap6s a morte de alguém, ao herdeiro ou legatario, por forca da lei ou

por virtude de testamento.

Ha dois tipos de sucessdo, conforme o artigo 1786%* do Cédigo Civil brasileiro: a
legitima e a testamentaria. Assim, a sucessdo legitima, é aquela que surge da lei, ou seja, na
hiptese de o de cujus falecer sem testamento ou esse ser ineficaz, sendo transmitida a
heranca aos herdeiros legitimos. Ja a sucessdo testamentaria, ocorre quando a transmisséo
hereditaria se da através de testamento, ato de Gltima vontade do de cujus, quando revestido
de todas as formalidades requeridas pela lei. (GONCALVES, 2011, p. 42-43)

Para se chegar a uma conclusdo com relacdo a discussdo de existir ou ndo direito
sucessorio ao filho concebido pela técnica de inseminacdo artificial post mortem, se faz
necessario o entendimento do principio constitucional da isonomia/igualdade. Deve-se
analisar a influéncia desse principio no artigo 227 § 6°%* da Constituicdo Federal de 1988.
Esse artigo, visa de forma concreta, dar concretizacdo ao principio da isonomia, pois 0

tratamento igualitario entre os filhos, considerando os havidos ou ndo da relacdo do

023

casamento e por adogéo, tendo como fundamento o artigo 5°°° da Constituicdo Federal de

1988, ou seja, 0 principio da isonomia.

Cabe ressaltar, os ensinamentos de Nobrega:

Trata-se de regra que & aplicada com a caracteristica do tudo ou nada, a qual
ndo admite aplicacdo graduada, e que sé pode ser afastada se houver outra
regra que lhe retire a validade. E regra que deve ser aplicada em toda a sua
medida, ndo podendo ser sopesada ou mitigada e ainda permanecer valida: ou
é valida, e se aplica integralmente com toda a sua forca normativa a hipotese
de incidéncia fatica; ou € invalida, e deve ser retirada do ordenamento
juridico. (2011, p. 47)

% Artigo 1.798.Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao.

2 Artigo 1.786. A sucessdo da-se por lei ou por disposicdo de Gltima vontade.

2 Artigo 227.E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo. (...)

§ 6° - Os filhos, havidos ou néo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagBes, proibidas
quaisquer designages discriminatorias relativas a filiagao.

% Artigo 5 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: (...)
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De acordo com o acima citado, entende-se que ao ser aplicado o principio da isonomia
nas relacbes familiares, os filhos, independente da relacdo juridica que lhes deu origem,
devem ser tratados de forma igualitaria. Assim, qualquer tipo de desigualdade ou
diferenciacdo entre estes filhos seria um ato ilegal e totalmente repelido pelo ordenamento
juridico brasileiro, ou seja, deveria entdo o filho gerado por inseminacdo artificial post

mortem, ser tratado de forma igualitaria com relacéo aos demais filhos do de cujus.

Para Delfim:

O filho resultante da inseminacao artificial homéloga post mortem deve ter
exatamente 0s mesmos direitos que sdo assegurados ao seu irmédo biolégico
concebido ou nascido antes da morte do pai. A interpretacdo é consentanea
com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre os filhos, do planejamento familiar, etc. (2001, p. 14)

Nesse entendimento, o artigo 1.798 do Codigo Civil brasileiro, deve ser relativizado,
pois exclui a possibilidade do filho nascido de inseminagédo artificial post mortem possuir
legitimidade sucessoria, ocorrendo assim uma afronta ao principio da igualdade, pois estaria
sendo realizada uma diferenciacédo entre os filhos ja concebidos antes da abertura da sucessao.
Assim, deve ocorrer uma excecao a regra da saisine, que ainda € aplicada no Brasil, para que

o filho concebido ap6s a morte do genitor possa sim estar legitimado a participar da sucessao.

Ainda, segundo observa Nébrega:

Nas hipdteses de sucessdo pelo concebido post mortem, entram em conflito
os principios da seguranca juridica e os principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana. Na resolucéo deste conflito, a qual se da pelo
critério da ponderacdo, had que se dar mais peso para 0s principios da
dignidade e da igualdade, os quais sdo o fundamento de todo o ordenamento
juridico, sendo a dignidade da pessoa humana expressamente reconhecida
como um principio fundamental da RepuUblica Federativa do Brasil (...).
(2011, p. 54-55)

O principio da seguranca juridica procura trazer as relacdes juridicas uma certa
previsibilidade e estabilidade, nas relacbes entre cidaddos. Esse ndo € um principio absoluto,
devendo no caso da inseminacdo artificial post mortem, ser afastado para que seja dada uma

melhor solucdo ao embate.
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Os autores, favoraveis a possibilidade da utilizacdo da inseminacdo artificial post
mortem procuram estabelecer um prazo, para que este tipo de concep¢do ocorra. Alguns
autores propde que seja utilizado o mesmo prazo referente a concepcdo da prole eventual,
segundo o artigo 1.800 § 4°** do Cédigo Civil brasileiro, que é de dois anos a contar da
abertura da sucessdo. (ALBUQUERQUE FILHO, 2005, p. 188)

Ainda existem divergéncias com relagdes & prazos, pois uma parte da doutrina ainda
entende que a estipulacdo de um prazo seria um critério discriminante, sendo entendido que
em qualquer momento que o filho for concebido, tera direito legitimo de participar da
sucessao. Ficando a aquisicao dos direitos sucessorios condicionada ao nascimento com vida
da crianca e da realizacéo da acdo judicial de peticdo de heranca. (NOBREGA, 2011, p. 55) A
acao de peticdo de heranca esta prevista no Cdédigo Civil brasileiro, em seus artigos 1.824 a
1.828, podendo assim a crianca nascida ap0s o inventario ou a partilha requisitar a sua quota

parte devida.

Assim, entende-se que ap6s 0 nascimento com vida da crianca gerada a partir de
inseminacdo artificial post mortem, podera ocorrer a alteracdo da partilha anteriormente
realizada, por meio da peticdo de heranca, quando a utilizacdo da técnica ocorreu com
gametas provenientes de pessoas casadas ou em unido estavel e com prévio consentimento do
falecido, para possivel utilizagdo do seu material genético apds a morte. Portanto, neste
entendimento considera-se legitimo a suceder a crianga concebida por inseminacgéo artificial
post mortem, pois para que seja chegada a uma conclusdo mais justa, deve ser analisado o
artigo 1.798 do Cadigo Civil brasileiro juntamente com o artigo 227 § 4° da Constituicéo
Federal de 1988, sendo dada a todos os filhos a mesma condigéo igualitaria com relagdo do

direito sucessorio.

A inseminacgdo artificial post mortem ainda necessita de uma regulamentagdo no
ordenamento juridico, tanto com relagdo a sua possibilidade de realizacdo, em que
circunstancias poderdo ocorrer, quanto em relacdo ao direito sucessorio do concebido. Esse
assunto, todavia, é bastante polémico, pois cada vez mais os casais buscam congelar seus
materiais genéticos, onde mesmo com a permissao expressa do Cadigo Civil brasileiro de
2002 ira trazer sérios problemas e discussdes em torno do assunto, pois a vontade do casal de
ter um filho prevalecerd sobre as diversas consequéncias que a inseminacdo artificial post

mortem podera acarretar.

# Artigo 1.800 84° - Se, decorridos, dois anos apds a abertura da sucesséo, nao for concebido o herdeiro esperado, os bens
reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos.
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CONCLUSAO

Através do estudo apresentado, pode-se verificar que a estrutura das familias evoluiu
com o passar dos anos, modificando seu antigo modelo estrutural baseado no pater familias
onde todos os integrantes do grupo familiar estavam submissos ao poder do patriarca, para
uma estrutura familiar baseada na afetividade e na igualdade de tratamento entre todos os
entes familiares. Com toda essa evolugdo, a mulher conquistou seu espago no mercado de
trabalho, passando a ocupar lugares antes destinados somente aos homens, surgindo assim,

uma modificacdo no pensamento com relagdo ao planejamento familiar.

As mulheres, antes somente dedicadas a familia e aos filhos, agora planejam
primeiramente uma estabilidade profissional, para depois, constituirem uma familia e ter
filhos, se assim desejarem. Em consequéncia disso, juntamente com o estresse e problemas da
vida moderna, houve o aumento dos casos de infertilidade tanto masculina quanto feminina e
0 aumento das buscas por técnicas de reproducdo humana assistida na tentativa de ser enfim

realizado o desejo de ser gerado um filho e ser finalmente constituida a familia planejada.

Com o avango cada vez mais rapido das tecnologias envolvendo as técnicas da
reproducdo humana assistida, ndo houve um devido acompanhamento do ordenamento
juridico brasileiro com relagdo ao tema. O tema envolve grandes discussdes em diversas
areas, surgindo posicdes favoraveis e contrarias a essas praticas, envolvendo debates éticos,
morais, psicologicos, religiosos e juridicos. Cabe ressaltar que essas técnicas sdo reguladas
somente pela Resolucdo n. 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina, que dita regras para
0s meédicos que aplicam essas técnicas, mas sem aplicar nenhum tipo de san¢do penal em caso
de infracdo dessas regras, devendo entdo ser aplicados principios da Bioética, do Biodireito e

da Constituicdo Federal para que possam ser resolvidos os conflitos existentes.

Existem diversos assuntos polémicos com relacdo as técnicas de reproducdo humana
assistida, cabendo ressaltar a problematica existente com relacdo a gestacdo de substituicdo e
os embrides excedentarios. No Brasil € aceita a pratica da gestacdo de substituicdo, desde que
esta ndo tenha qualquer carater oneroso, ou seja, realizada de forma gratuita, mas ainda
existem divergéncias com relacdo a possibilidade de utilizacdo desta técnica por casais
homossexuais, por exemplo. J& com relacdo aos embribes excedentarios, existem visdes

divergentes no ordenamento juridico brasileiro, com relacdo a possibilidade de o embrido
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possuir personalidade e direitos civis, sendo esta discussdo um desafio, ainda sem concluséo

dentro da doutrina pétria.

Quanto a inseminacdo artificial post mortem e o direito do concebido por meio destas
técnicas participar da sucessdo do de cujus, € um assunto que se mostra bastante discutido
dentro da doutrina. Existem divergéncias dentro do ordenamento juridico brasileiro, onde o
Codigo Civil brasileiro em seu artigo 1.798 atribui a legitimidade para suceder apenas as
pessoas nascidas ou ja concebidas a tempo da abertura da sucessédo e o artigo 1.597, 111, aduz
que se presumem filhos os havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o

marido.

Assim, a solucdo deste embate, deve ser dada, enquanto inexistente regulamentacao
juridica acerca do tema, utilizando-se do principio constitucional da isonomia e também do
artigo 227 8 6° da Constituicdo Federal, que determina que todos os filhos devem ser tratados
de forma igual, sendo proibido qualquer tratamento desigual entre os filhos. Dessa forma,
conclui-se que para uma solugdo mais justa para o conflito, tem o filho concebido por meio da
inseminacao artificial post mortem, desde com autorizacdo prévia do pai falecido, direito de

participar da sucessdo do de cujus e de receber heranca.

O reconhecimento deste direito, ap6s o nascimento com vida da crianga gerada a partir
de inseminacdo artificial post mortem, devera ocorrer através da alteracdo da partilha, se esta
ja foi realizada, por meio da peticdo de heranca. Ainda existem divergéncias com relagdo a
estipulacdo de um prazo para que possa ser reconhecido o direito da crianga, pois para uma
parte da doutrina se faz necessario uma estipulacdo de prazo e para outra, a qual se entende
ser a mais adequada, a estipulagdo prazos estaria discriminando o filho concebido, tendo esse,

a qualquer tempo o direito legitimo de participar da sucesséao.

As técnicas de reproducdo humana assistida ainda carecem de regulamentacao
juridica, pois com a evolucdo cada vez mais rapida da area tecnocientifica, sdo cada vez mais
frequentes a ocorréncia de divergéncias com relacdo as possibilidades e casos em que essas
podem ser aplicadas. O Direito precisa se adequar as evolugdes sociais, mas aos serem
enfrentadas divergéncias com relacdo ao tema, deve o magistrado se valer de principios
Bioéticos, constitucionais e do Biodireito, para que assim seja chegado a uma decisdo mais

justa e igualitaria.
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