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RESUMO

Este trabalho realiza uma andlise juridica dos efeitos sucessoérios decorrentes da
Fertilizacdo In Vitro homologa pés morte e as relagdes familiares envolvidas. Devido
a extensa lacuna na legislacao brasileira, apoiado, principalmente, nas Resolu¢des do
Conselho Federal de Medicina, ao lado de vasta divergéncia doutrinaria, torna-se
necessaria a regulamentacdo especifica para a realizacdo dessa técnica de
Reproducdo Humana Assistida e o direito sucessorio dos descendentes. O estudo
bibliografico, com abordagem qualitativa apresentou-se como a metodologia mais
adequada para a realizacdo deste trabalho. Como instrumento de pesquisa,
utilizaram-se livros, artigos, publicacdes em periddicos, Conselho Federal de Medicina
e Caédigo de Etica Médico. A FIV homologa post mortem envolve um contexto
multidisciplinar e interdisciplinar da medicina, a bioética, o direito, familia e sucesséo.
Descreve também a bibliografia existente sobre os direitos sucessorios daquele que
foi concebido por Reprodugdo Humana Assistida, a existéncia de projetos de leis
inacabados, compara com as legislacdes existentes em alguns paises e a dualidade
perante as leis e relagbes familiares no Brasil. O resultado deste estudo pretende
contribuir para o entendimento sobre a urgéncia em se estabelecer uma lei propria,
uma vez que através da FIV post mortem surgem novos arranjos familiares, novos
efeitos dessa filiacado na sociedade contemporanea que busca uma justica mais atenta
a realidade desta técnica.

Palavras-chave: Sucesséo. Reproducdo Humana Assistida. Fertilizag&o In Vitro
Post Mortem Homoéloga. Familia.
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ABSTRACT

This work performs a legal analysis of the succession effects resulting from post
mortem homologous In Vitro Fertilization and the family relationships involved. Due to
the extensive gap in Brazilian legislation, supported mainly by the Resolutions of the
Federal Council of Medicine, along with vast doctrinal divergence, specific regulations
for the realization of this technique of Assisted Human Reproduction and the
inheritance right of descendants become necessary. The bibliographic study, with a
qualitative approach, was presented as the most appropriate methodology for carrying
out this work. As a research instrument, books, articles, publications in journals, the
Federal Council of Medicine and Medical Ethics Code were used. Homologous post-
mortem IVF involves a multidisciplinary and interdisciplinary context involving
medicine, bioethics, law, family and succession. It also describes the existing
bibliography on the inheritance rights of those who were conceived by assisted human
reproduction, the existence of unfinished bills, compares with existing legislation in
some countries and the duality of laws and family relationships in Brazil. The result of
this study is intended to contribute to the understanding of the urgency of establishing
a law of its own, since through post mortem IVF new family arrangements arise, new
effects of this affiliation in contemporary society that seeks justice more attentive to the
reality of this technique.

Key words: Succession. Assisted Human Reproduction. Fertilization in Vitro Post
Mortem Homologate. Family.
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INTRODUCAO

Durante muitos anos, a ciéncia e o direito caminharam juntos. Na maioria das
vezes, nem sempre lado a lado, mas, geralmente, a ciéncia a passos largos, e o
direito, tentando alcanca-la, seja delimitando seus avangos tecnolégicos, seja exigindo
reflexdes e novas interpretagoes.

O direito sucessoério sempre despertou interesse humano. A necessidade de
saber como sera transmitido o seu patriménio foi alvo de civilizacdes antigas que se
perpetuaram no tempo, tornando-se bastante atuais.

E necessario entender que: na saude e no direito nada ¢ completamente
preciso e imutavel. Mesmo com a alta tecnologia para a utilizacdo de uma Reproducao
Humana Assistida (RHA), o direito sucessorio precisa ser analisado com cautela. Uma
vez utilizado o material genético post mortem, reflexos desse tipo de filiacdo precisam
ser compreendidas e devidamente esclarecidas.

Os avancos tecnoldgicos através da RHA trouxeram inUmeros beneficios para
as familias dos séculos XX e XXI, porém, entrelacaram os problemas bioéticos de
dificil solucdo sem o acompanhamento das normas juridicas especificas e
necessarias.

O direito a vida, a dignidade e a saude sédo bens de valor incomparavel, o que
destaca a importancia dos direitos de heranca e sua relevancia para os filhos apés a
morte de um ou ambos 0s pais, assim como sua relevancia diante dos descendentes.
A falta de lei especifica e a divergéncia jurisprudencial e normativa tornam a tarefa
ardua, entender os direitos fundamentais de quem precisa de protecéo.

A Fertilizacdo in Vitro (FIV) faz parte da minha historia de vida. A minha filha
nasceu ha 14 anos decorrente da FIV. O tema RHA sempre me proporcionou
guestionamentos e solucdes para a infertilidade diagnosticada. Nesse sentido, o tema
é interdisciplinar a medida que traz a baila contextualizacéo do direito, da bioética, da
medicina, assim como aspectos que envolvem a familia no cenario contemporaneo.
Assim, como pergunta de pesquisa temos: quais os efeitos do direito sucessoério da
FIV homologa post mortem?

O presente estudo insere-se na linha 3 (Aspectos Juridicos da Familia) do
Programa de PoOs-Graduacdo em Familia na Sociedade Contemporanea da

Universidade Catélica do Salvador (UCSal).
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O objetivo geral deste trabalho € evidenciar a necessidade de regulamentacao
especifica na legislacdo brasileira acerca da FIV homodloga post mortem e o direito
sucessorio dos descendentes oriundos dessa técnica.

Desta forma, para alcancar o objetivo geral diante de uma tematica
multidisciplinar, sera necessario percorrer determinados objetivos especificos, a

saber:

a) Descrever o amparo normativo brasileiro para a realizacao da FIV homdloga

apos a morte e o direito sucessorio desses descendentes;

b) Demonstrar as divergéncias doutrinarias e a extensa lacuna no
ordenamento juridico brasileiro referente ao direito sucessério dos filhos

decorrente da FIV post mortem.

A metodologia utilizada para a realizacdo deste trabalho foi o estudo
bibliografico, com abordagem qualitativa diante de uma andlise juridica documental
sobre a sucessao dos descendentes e daqueles decorrentes da FIV apds a morte de
um ou dos seus pais conforme a legislagéo brasileira. Sobre a pesquisa qualitativa,
complementa Minayo®:

A pesquisa qualitativa responde a questdes muito particulares. Ela se
preocupa, nas ciéncias sociais, com um nivel de realidade que nao pode ser
quantificado, ou seja, ela trabalha com o universo de significados, motivos,
aspiracfes, crencas, valores e atitudes, o que corresponde a um espaco mais
profundo das relacdes dos processos e dos fendmenos que ndo podem ser
reduzidos a operacionalizac¢éo de variaveis.

No ambito juridico, a pesquisa bibliografica com analise documental é
recomendada quando o pesquisador possui o0 intuito de estudar o problema a partir
da expressdo escrita. Complementando, Antdonio Carlos Gil2 esclarece sobre a

pesquisa bibliografica e a documental quando descreve:

1 MINAYO, Maria Cecilia de. Souza. O desafio do conhecimento. Pesquisa qualitativa em saude. 2
ed. S&o Paulo: HUCITEC, 2004, p. 21-22.

2 GIL, Antdnio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa?4? edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2006. p. 45.
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Enquanto a pesquisa bibliografica se utliza fundamentalmente das
contribuicBes dos diversos autores sobre determinado assunto, a pesquisa
documental vale-se de manifestar que ndo recebem ainda um tratamento
analitico ou que ainda podem ser elaborados de acordo com os objetos de
pesquisa.

Para a utilizacdo desse método, Alves® acrescenta que a pesquisa sera
desenvolvida nos seguintes momentos: escolha do tema, identificacdo de fontes
seguras, localizacdo nas fontes, levantamento bibliografico, selecdo do material,
analise, interpretacdo e redacao.

Diante do exposto, como instrumento de pesquisa foram utilizados livros,
artigos, publicacdes em periédicos, Conselho Federal de Medicina e Cadigo de Etica
Médica, assim com a legislacdo sobre o direito brasileiro sucessorio relativo aos
descendentes. Descreve também a bibliografia existente sobre os direitos sucessorios
daquele que foi concebido por Reproducdo Humana Assistida-Fertilizagao in Vitro post
mortem, compara com as legislacdes existentes em alguns paises e a dualidade
perante as leis e relac6es familiares no Brasil.

O capitulo 2 faz uma retrospectiva da reproducédo humana, evidenciando seus
marcos e avancos ao longo da historia.

O capitulo 3 apresenta o que € Reproducdo Humana Assistida, esclarece os
tipos: homéloga e heteréloga, bem como os seus subtipos: Inseminacdo Atrtificial,
Fertilizacdo in Vitro e Barriga de Substituicao.

No capitulo 4 estdo expostas as Resolu¢des do Conselho Federal de Medicina
sobre RHA desde 1992 (n°1.358), de 2010 (n° 1.957), de 2013 (n° 2.013), de 2015 (n°
2.121), de 2017 (n° 2.168) e de 2021(n°2.294), ressaltando as modificacdes ou
alteracbes ocorridas sobre a FIV post mortem, bem como os alicerces da RHA
presentes na Bioética e no Biodireito.

No capitulo 5 contém os direitos e principios presentes no ordenamento juridico
brasileiro, alguns de forma expressa na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, assim
como, um subtdpico com os projetos de Lei sobre RHA.

O capitulo 6 discorre sobre a sucessdo dos descendentes, os direitos
sucessorios decorrentes da FIV post mortem, a necessidade da existéncia do termo

de consentimento expressa pelo falecido para autorizar a realizagdo dessa técnica e,

8 ALVES, Delvair de Brito. Construindo conhecimento através da pesquisa: ensinando e
aprendendo a fazer, usar e posicionar-se diante do conhecimento. Salvador. 2005. p. 78.
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em seguida, a repercussao da Reproducdo Humana Assistida homdéloga post mortem
na familia.

Por fim, no capitulo 7, apresenta um estudo comparado da RHA post mortem.
A analise juridica da Reproducdo Humana Assistida em Estados estrangeiros importa
na medida em que o Brasil caminha para a construcdo de uma legislacéo especifica
sobre o tema. Foram objetos de analise os seguintes paises: Estados Unidos (pais
lider em FIV nas Américas), Inglaterra (primeiro pais do mundo a nascer o bebé de
proveta), Argentina (destaque na América Latina com legislacdo sobre RHA), Portugal
e Espanha (paises colonizadores do Brasil) e a Italia (origem da igreja Catdlica e do
direito Romano).

As mudancas dos novos arranjos familiares produzem efeitos juridicos que
merecem uma atencédo redobrada em relacdo a Bioética, a interpretacdo do Direito e,
ao mesmo tempo, deve interligar os lacos de comunicacdo entre duas ciéncias tao
dispares (Direito e a Medicina), mas que apresentam pontos de intercessao bastante
relevantes.

Portanto, este trabalho envolve diversas areas, para dentro e além do direito.
Espera-se que este trabalho possibilite o conhecimento da sociedade sobre seus
direitos em realizar a FIV homologa post mortem, sendo este um direito a vida, a satude
e a familia, possibilitando o aprofundamento no direito sucessorio dos descendentes,
filhos oriundos da Reproducdo Humana Assistida (FIV) apds a morte e suas relacdes

familiares.
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2. TRACADO HISTORICO DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Ao longo do tempo a infertilidade foi um problema sem solugdo para milhares
de casais. Na tradicdo biblica4, registra-se a historia de Sara, esposa de Abrado, que
possuia dificuldade em engravidar. Deus teria prometido Ihes um filho mesmo com o
avancar da idade dos dois. Sara concebeu e deu a luz a Isaac, conforme promessa
divina.

No século V a.C (antes de Cristo), nos povos Gregos, no livro de Hipdcrates,
pai da medicina, encontram-se 0s primeiros registos de estudos embriologicos. “No
século VIl a.C, no Alcoréo, livro sagrado dos mulgcumanos, registra-se que 0s seres
humanos se originam da mistura de secre¢cées do homem e da mulher”, descrito por
Machados.

A esterilidade, aos poucos, ganhou notoriedade na populacéo, transcendendo
o intimo para a aversao coletiva, para a taxatividade da ndo abonanca. A mulher que
ndo gerava descendentes era devolvida a familia de origem ou afastada do marido,
situacdo essa expressamente vivenciada na sociedade romana, descrita por
Leites:“Em Roma a esterilidade condenava a mulher a mais tragica posicéo,
justificando mesmo o repudio pelo marido. O que antes era vivido de maneira
sensitiva, torna-se em Roma, um elemento de rejeicéo institucionalizado “.

A continuacdo das espécies € uma preocupacao antiga da humanidade. A
incapacidade de ter filhos sempre causa emog¢des como dor, depressao e tensao. A
infertilidade estava relacionada a maldi¢cdes ou condenacéo, enquanto as mulheres

gue ndo conseguem conceber estavam relacionadas a bruxaria, assim reafirma Leite:

As mulheres estéreis eram encaradas como seres malditos que precisavam
ser banidas do convivio da sociedade. Atribuida tanto a influéncia das bruxas
guanto aos designios divinos, ou castigo de Deus para os judeus, a
esterilidade ganhou foro de autenticidade e legitimidade, servindo em Roma,
como elemento de rejeicao institucionalizada.

4 BIBLIA, Portugués, Biblia Sagrada. Traduzida por Ivo Storniolo e Euclidea Martins Balancin. Ed.
Paulus. Edicdo Pastoral. Sdo Paulo, 1990. A. T, Génesis 21,1-7.

5 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. 72 edicédo.
Curitiba: Jurug, 2012.p.28-29.

6 LEITE, Eduardo Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1995, p.18.

7 Ibid. p. 19.
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Na ldade Média, conhecida como idade das trevas, ao menos na Europa, pode-
se dizer, ndo houve acréscimo cientifico. Até o final do século XV, ndo se admitia que
a esterilidade fosse masculina. Somente no século XVII, pela primeira vez, se afirmou
que a esterilidade ndo seria apenas feminina, como também masculina, ou seja, a

esterilidade seria entdo conjugal, conforme detalhado por Leites:

S6 no final do século XVI (em 1590) o estudo da esterilidade conjugal ganhou
foros de cientificidade com a invencdo do microscépio por Leenwenhoek.
Precisou-se esperar quase um século (1677) para que Johann Ham
afirmasse que a esterilidade, muitas vezes, ocorria por auséncia ou escassez
de espermatozoides.

O simples ato de copular, que era algo intimo, particular e especifico de cada
casal, tornou-se aberto a discussao e alvo de elevados recursos cientificos, estudos

e pesquisas em laboratério, assevera Machado®:

A fecundacéo sempre foi considerada como ato intimo do casal. A reprodugéo
medicamente assistida tornou possivel uma procriagdo humana sem
relacionamento sexual entre o casal. Através dessa forma de procriar a
realizacdo de ter um filho passa obrigatoriamente do ato intimo do casal para
um ambiente de ampla participacdo de terceiros, com o encontro do
espermatozoide e do 6vulo ocorrendo em um laboratério.

Na ldade Moderna, no final do século XIX, houve progresso na perspectiva
histérico/cientifica, evoluindo cada vez mais no século seguinte, com explica

Rotaniazo;

Intervencdes e experiéncias com o processo de reproducéo de seres vivos e
da reproducdo humana datam de alguns séculos. Os fatos que vém
ocorrendo no campo das ciéncias bioldgicas, médicas e afins sao resultantes
do desenvolvimento cientifico e tecnolégico que sofre mudangas
significativas a partir da chamada Revolugdo Cientifica do século XVII e,
sobretudo, nos séculos XIX e XX. No século XIX, as ciéncias biolégicas se
constituem em ciéncias modernas, seguindo a orientacdo do paradigma da
experimentacdo, comprova¢ado e matematizagdo do mundo.

8 LEITE, Eduardo Oliveira. Procriagdes Atrtificiais e o Direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1995, p.19.

9 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. 72 edicao.
Curitiba: Jurud, 2012. p.28.

10 ROTANIA, Ana Alejandra. Dossié Reprodugdo Humana Assistida. 2003.p 04.
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Os experimentos avancaram ao longo do século XX com transferéncias de
células germinativas e evolucdo nas técnicas de reproducdo, assim acrescenta

Machado:

Em 1866, J. Marion Sims, depois de realizar 55 inseminacées em 6 mulheres,
a concretizacdo da primeira gravidez, através dos meios artificiais, terminada
em aborto.... Em 1947, Chang realiza a primeira transferéncia de ovo
fertilizado e congelado.... Somente a partir da década de 70 é que surgem as
descobertas decisivas que garantem a possibilidade e evolucdo das
procriacBes artificiais.

Na década de 1970, muitos cientistas realizaram estudos sobre a FIV com
ovulos humanos. A historia da RHA mudou a partir de 1978, com o0 nascimento do
primeiro bebé de proveta do mundo, assim descrito por Leite: “Em 20 de julho de 1978
nascia Louise Joy Brown, no General Hospital, na cidade de Oldhan (Inglaterra),
gracas ao trabalho infatigavel dos Drs. Steptoe e Edwards™?. Esse bidlogo, Robert
Edwards, recebeu como reconhecimento desse seu trabalho da FIV e transferéncia
de Embrido, o prémio Nobel de Medicina em 201023,

No Brasil, a Reproducdo Humana chegou mais tarde, somente na década de
1980 obteve-se o primeiro resultado positivo da FIV, relatado por Machado* “O
primeiro caso registrado com sucesso ocorreu em 07.10.1984, através de Nakamura
e sua equipe, com o nascimento de Ana Paula Caldeira, realizado pelo laboratério de
FIV do Hospital Santa Catarina em S&o Paulo”.

A Reproducdo Assistida caracteriza-se pela intervencdo humana (médica)
através de variadas técnicas no processo de procriacdo. Durante o processo de
encontro dos gametas e posterior fertilizacdo pode acontecer alguma falha e
necessitar da intervencdo médica para auxiliar a génese desse novo ser. Pisettals
acrescenta que essa reproducdo € compreendida como “o conjunto de técnicas
laborativas que visa obter uma gestacéo facilitando uma etapa deficiente no processo

reprodutivo”.

11 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. 72 edigéo.
Curitiba: Juruda, 2012. p. 30-31.

12| EITE, Eduardo Oliveira. Procriacdes Artificiais e o Direito. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1995, p.19.

13 BIGGERS, John.D. IVF and embryo transfer: historical origin and devolopment. Reproductive
BioMedicine Online, Cambrige, 2012, n.25, p. 118-127.

14 MACHADO, op. cit., p.40

15 PISETTA, Francieli. Reproducédo Assistida Homéloga Post mortem: Aspectos juridicos sobre a
filiacdo e o direito sucessorio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 11.
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A ciéncia médica, através das técnicas reprodutivas, possibilitou maiores
chances de gerar descendentes, seja resolvendo o problema de infertilidade® ou
esterilidade”. Essas técnicas desenvolvidas ndo curam a esterilidade ou a
infertilidade, mas favorecem a possibilidade de gerar descendentes.

A RHA também é utilizada atualmente para evitar a propagacédo de doencas
sexualmente transmissiveis, conforme afirma Tereza Rodrigues Vieira'®: “Ha ainda
outros motivos, ndo muito comuns, pelos quais 0s casais se utilizam de outros
métodos nao tradicionais de concepc¢do, devido a chance de transmissdo de
doencas”.

Para Genival Veloso de Franca®® a RHA é atribuida como a nova solucéo para
problemas de infertilidade, uma medida terapéutica que proporciona aos casais a

chance de obter a gravidez:

Reproducé@o humana assistida é o conjunto de procedimentos no sentido de
contribuir na resolugéo de problemas da infertilidade humana, facilitando
assim o processo de procriacdo quando outras terapéuticas ou condutas
tenham sido ineficazes para a solugdo e obtencéo da gravidez desejada.

Essas técnicas podem ser utilizadas até mesmo para 0 nascimento imediato ou
varios anos apos a morte dos pais ou de um deles, realizando a FIV ap6s a morte, 0
casal consegue executar seu plano parental. A FIV também pode ajudar na
preservacao das células (gametas) previamente ao tratamento do cancer. As células
germinativas serao criopreservadas e poderao ser utilizadas apos o tratamento.

Portanto, no mundo globalizado, a prole pode até nascer, inclusive, ap6s a

morte de seus pais. RHA traz uma nova perspectiva para casais inférteis e requer

16 |nfertilidade: Um individuo, homem ou mulher, é considerado infértil quando apresenta alteracdes no
sistema reprodutor que diminuem ou impedem a sua capacidade de ter filhos. A principio, um casal é
considerado infértil quando, apés de 12 a 18 meses de relacdes sexuais frequentes e regulares, sem
nenhum tipo de contracepcdo, ndo consegue a gestacdo. Disponivel em:<https://ipgo.com.br/a-
pesquisa-da-fertilidade-o-conceito-inicial-o-que-e-infertilidade/> Acesso em 11 abr.2021.

17 Esterilidade: A esterilidade é a incapacidade absoluta de engravidar mesmo que o casal tenha
relacdes sexuais desprotegidas por anos. Ou seja, nesse caso, as chances para que uma gravidez
aconteca de forma natural séo inexistentes. A fertilizacdo também é uma opc¢éo. No entanto, ela sera
realizada com dvulos e/ou sémen cedidos por doadores andnimos. Outra opcao é a transferéncia de
embrides, feita por meio de uma mulher que seja, de preferéncia, da familia. Disponivel em:
https://www.centrodeinfertilidade.com.br/infertilidade-x-esterilidade-conheca-as-diferencas/> Acesso
em; 11 abr. 2021.

18 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Ensaios de Bioética e Direito. 22 ed. Brasilia: Consulex, 2012, p. 35.
19 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 6. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2001. p.
225.
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pesquisa e compreensdo correta dos direitos de concepcao e direitos de heranca,

assim esclarece Machado?:

As inusitadas técnicas de reprodugdo humana, ao mesmo tempo que vém
realizar o sonho de um ndmero cada vez maior de pessoas estéreis ou
inférteis, geram preocupantes questionamentos em varias areas do
conhecimento.

Assim, a realidade de filhos decorrentes de RHA tornou-se comum entre as
pessoas do século XXI. As mulheres comecam a ter filhos cada vez mais tarde, dando
prioridade a suas carreiras e estudos ou, até mesmo, devido a alguma enfermidade
gue as impeca de gerar espontaneamente um bebé.

Hoje, embora a sensacdo de impoténcia ainda exista entre os casais, 0S
métodos de RHA podem ajudar e, muitas vezes, reduzir a infertilidade. Em
concordancia, Silva?* esclarece que estudos brasileiros comprovam esses
sentimentos: “Os estudos nacionais tém corroborado a ideia de que a infertilidade
tende a estar relacionada a sentimentos dolorosos e a preconceitos tanto por parte de
quem se descobre infértil como pela populacdo em geral”

O Brasil é o pais que mais implementa a reproducdo assistida da América
Latina. Os dados foram divulgados em 2019 pela Rede Latino-Americana de
Reproducdo Assistida (REDLARA)?2. Nos anos de 2020 e 2021 os nUmeros de
procedimentos ligados a RHA diminuiram, devido a pandemia do Coronavirus, mas o
congelamento de células germinativas aumentou, para uma posterior utilizacao.

As estatisticas, relatada na REDLARA, mostram que o Brasil € o pais mais
populoso da regido e tem o0s centros de reproducdo assistida mais ativos,

respondendo por quase 40% do total:

O Brasil lidera o ranking latino-americano dos paises que mais realizaram
fertilizag&o in vitro (FIV), inseminacéao artificial e transferéncia de embribes —
83 mil bebés brasileiros nasceram, em 25 anos, por meio de tratamentos de
reproducdo assistida. A Argentina figura em segundo lugar, com 39.366
nascidos e, na sequéncia, com 31.903, o México.%3

20 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. 72 edicao.
Curitiba: Jurud, 2012. p.15.

21 SILVA, de Placido e. Vocabulario Juridico. 27. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.
Atualizadores Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. p. 401.

2RED LATINOAMERICANA REPRODUCCION (REDLARA). Disponivel em: <
https://redlara.com/blog_detalhes.asp?USIM5=664 > Acesso em: 29 jun. 2021

23 |bid. REDLARA.
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Diante dessa lideranca brasileira na realizacéo das técnicas de RHA, nota-se a
necessidade do conhecimento de como essas técnicas sdo feitas, seus tipos e

subtipos que adiante serdo devidamente esclarecidos.
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3 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

O desenvolvimento da ciéncia, atrelado ao avanc¢o tecnologico na area médica,
deu origem a uma variedade de métodos de procriacao artificial. As técnicas foram
iniciadas em animais e hoje elas foram aprimoradas e desenvolvidas para a
reproducdo humana.

A RHA possui métodos paliativos diante da esterilidade ou infertilidade do
casal. N&o séo a cura para estas enfermidades, mas trouxe alento e possibilidade de
gerar descendentes com a ajuda da Biotecnologia.

A procriacdo antes dependente apenas do sexo entre o casal, passa a ser
possivel também através de métodos artificiais. Os casais inférteis dispdem de
variadas formas para solucionar seus problemas de infertilidade ou esterilidade
feminina ou masculina e, paralelamente, surgem novas arranjos familiares.

Na infertilidade conjugal, deve-se analisar alguns parametros que servirdo de
base para propor o tratamento a ser seguido. “A investigagao inicial a ser feita deve
incluir analise seminal, confirmagao da ovulacdo e permeabilidade tubaria.

As técnicas de RHA podem ser subdivididas em dois grupos: técnicas de
fertilizac&o intracorp6reo (ou in vivo) e técnicas de fertilizacdo extracorporea (ou in
vitro), conforme disponibilidade na REDLARA?Z:

No primeiro grupo, encontram-se a Inseminac@o Artificial (IA) e a
Transferéncia Intratubaria de Gametas (GIFT). No segundo, destacam-se a
Fertilizagdo in Vitro com transferéncia de embrides (FIV), a Transferéncia
Intratubéaria de Embrides (TET), a Injecdo Intracitoplasmética de
Espermatozoides (ICSI) e a Transferéncia Intratubaria de Zigotos (ZIFT).

Essas técnicas podem ser subdivididas em duas formas: homdélogas e
heterélogas, conforme a utilizacdo dos gametas (6vulo e espermatozoide). Neste
estudo sera detalhada a modalidade Fertilizag&o in Vitro Homologa, possivel também

apos a morte dos genitores, a seguir detalhada.

24 BURNEY, Richard.O.; SCHUST, Danny.J.; YAO, Mylene W.M. Infertilidade. In: BEREK J.S.
Tratado de Ginecologia Berek e Novak. 14 eds., Cap. 30, Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, p.
877-940, 2008.

25 RED LATINOAMERICANA DE REPRODUCCION ASSISTIDA. Instituicdo cientifica e educacional
que agrupa mais de 90% dos centros que realizam técnicas de reproducédo assistida na América Latina.
Disponivel em: <http:// www.redlara.com/> Acesso em: 10 mar. 2021.
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3.1 Tipos (Homadloga / Heterdloga)

A RHA pode ser feita utilizando o préprio material genético do casal (homdloga)
ou através de doacdo de células germinativas (espermatozoide / 6vulo) de outras

pessoas, aquém do casal.

3.1.1 Reproducdo Humana Assistida Homéloga

A RHA homoéloga € uma técnica de reproducdo humana assistida em que se
utiliza a carga genética reprodutiva do proprio casal, ou seja, serdo utilizados os
espermatozoides do pai e os Ovulos da mae conhecidos. Portanto, sé pode ser
experimentada em casais heterossexuais. Maria Helena Machado acrescenta “A
inseminacao € homéloga se existe um casal na iniciativa da procriacdo e o sémen
provém do varao”.

Portanto, a RHA homdéloga trouxe para o ambiente intimo do casal a ampla
participacdo médica nos cuidados com os 6vulos e espermatozoides, manipulados
fora do corpo humano. Esse tipo de fertilizacdo ndo cria problemas ou
guestionamentos juridicos sobre filiacdo e parentesco, uma vez que a certeza existe
sobre a origem dos gametas que serao fertilizados.

A RHA homoéloga, apesar de ter o conhecimento da origem dos gametas do
casal que fard a técnica, sempre dependerd da ajuda externa médica,
medicamentosa, do uso de materiais e substancias em laboratérios, o que pode gerar

certo grau de complexidade, como descreve Eduardo Oliveira Leite?’:

A aparente simplicidade juridica do procedimento pode, entretanto, esconder
questdes mais complexas. A fertilizagdo “in vitro” é realizada “exteriormente”
a participagdo do casal, dependendo de procedimentos médicos e
tecnolégicos que escapam ao seu controle, por vezes, originadores de
situacdes tormentosas.

Dessa forma, pode-se presumir que os pais da criangca sdo aqueles que

forneceram o material genético. Para afastar a paternidade deve-se comprovar o erro

26 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos.72 edigédo.
Curitiba: Jurud, 2012. p.34.

27 LEITE, Eduardo Oliveira. Procriag6es Atrtificiais e o Direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1995, p.392.
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meédico e que o sémen utilizado foi de um terceiro (descaracterizando por completo a

técnica homadloga), reafirma Heloisa Helena Barbozaz:

Se comprovado ficar que a fertilizacdo ocorreu com sémen de outro homem.
Cabera ao marido a negatéria de paternidade, apurando-se,
consequentemente, as responsabilidades de todos os que contribuiram para
a realizacdo do procedimento, sem autorizagdo daquele que sera o pai
biolégico.

No unico artigo 1.597, Il e IV, do Cdadigo Civil de 20022°, descreve sobre essa
técnica homologa e realizacdo apdés a morte, onde presumem concebidos, na
constancia do casamento, os filhos havidos por fecundacao artificial homéloga,
mesmo que falecido o marido ou, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios (grifo nosso).

Percebe-se a caréncia legal sobre 0 assunto. As inUmeras lacunas e incertezas
gue surgem diante de um tema t&o profundo e causam repercussdes significativas na
vida humana. Atencdo também sera necessaria na compreensao da RHA heterdloga

em ato continuo.

3.1.2 Reproducdo Humana Assistida Heterologa

E a técnica de RHA “que se utiliza uma das células germinativas ou ambas de
um doador, ou seja, 0 material genético utilizado é de terceiro (doador). Serdo
utilizados o espermatozoide, ou o 6vulo, ou ambos, de pessoas diferentes daquele
casal™o.

Utiliza-se esta técnica quando ocorre a impossibilidade de obtencdo dos

espermatozoides, ou do 6vulo, ou para evitar a transmissao de alguma doenca

28 BARBOZA, Heloisa Helena. A Filiagao. Em face da inseminagao artificial e da fertilizagao “in
vitro”. Rio de Janeiro. Renovar. 1993. p. 85.

29 Art. 1.597 CC/2002. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

Il - Havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

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

V - Havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacéo do marido.

30 Disponivel em: <http:// www.redlara.com/>- RED LATINOAMERICANA DE REPRODUCCION
ASSISTIDA. Instituicao cientifica e educacional que agrupa mais de 90% dos centros que realizam
técnicas de reproducao assistida na América Latina. Acesso em: 10 mar 2021.
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genética diagnosticada no casal. Sobre a técnica heterdloga, Reinaldo Pereira e

Silvas! atesta:

A inseminacao artificial heteréloga é a combinacéo da chamada terapia da
infertilidade com o moderno método de eugenia positiva (a criacéo de seres
humanos de pretensa qualidade superior através do recurso a material
genético masculino selecionado). Também nesse contexto surgem o0s
chamados "bancos de sémen", para a conservacdo no tempo do material
genético masculino.

O artigo 1.597, V, do Cdodigo Civil de 200222, descreve que se presumem
concebidos na constancia do casamento os filhos: havidos por inseminacao artificial
heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.

Segundo a Resolucao n°® 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina (CFM),
a doacdo do sémen no territorio brasileiro € anénima e sem fins lucrativos, o doador
deve ter entre 18 e 50 anos? e 0 material ser isento de qualquer doenca transmissivel
sexualmente3+. A doacdo do évulo podia ser feita até os 35 anos, também andnima e
sem fins lucrativos, mas envolve uma estimulacdo ovariana, sedacdo da mulher para
capturar os O6vulos amadurecidos, o que acarreta custos e riscos para tal
procedimento, quando comparado a doagédo de sémen.

A Resolugéo mais recente do CFM n° 2.294/2021, promulgada em 27 de maio
de 2021, alterou o limite de idade para doacao: “A idade limite para a doacédo de
gametas é de 37 (trinta e sete) anos para a mulher e de 45 (quarenta e cinco) anos
para o homem”s, A regra permanece sobre o anonimato da identidade entre os

doadores e receptores, com excecdo da doacao de gametas de parentesco até o 4°

81 SILVA, Reinaldo Pereira e. Os direitos humanos do concebido. Analise biojuridicas das
técnicas de reproducéo assistida. Porto Alegre: Sintese Publicagfes, 2002, CD-Rom n. 40.
Produzida por Sonopress Rimo Industria e Comércio Fonogréfico Ltda.p.79

82 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| - Nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

Il - Nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢cdo da sociedade conjugal, por morte,
separacdao judicial, nulidade e anulagédo do casamento;

Il - 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 homologa;

V - Havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do
marido. (Grifo nosso)

33 Resolugéo CFM n° 2.168/2017 - IV) DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES- A idade limite para a
doacdo de gametas é de 35 anos para a mulher e de 50 anos para o0 homem.

34 Resolugdo CFM n° 2.168/2017. Disponivel em: <https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher>.
Acesso em 26 mai.2021.

35 Resolugdio CFM n° 2.294/2021- IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-2021-325671317.
Acesso em: 29 mai.2021.
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grau desde que ndo ocorra consanguinidade. Outra alteracéo, presente nessa ultima
resolucdo do CFM é quanto a criopreservacao de embrides gerados em laboratorio
ndo podera exceder a 8.

O presente estudo ndo ir4 estender os conhecimentos sobre essa técnica
heter6loga que também proporciona uma infinidade de questionamentos éticos,
bioldgicos, religiosos e sociais. O estudo adentrara na perspectiva da RHA, FIV
homéloga post mortem e suas rela¢des familiares.

Na sequéncia, descreve-se alguns subtipos da RHA homdloga, como:
Inseminacdo Artificial, Fertilizacdo in Vitro e Barriga de Substituicdo, assim

evidenciadas.

3.2 Subtipos de Reproduc¢do Humana Assistida Homéloga

A utilizacdo das células procriativas do casal (homologa) podem ser feitas
diversas técnicas que necessitam o preparo, acompanhamento e manipular dos

médicos, que a seguir serdo demonstradas.
3.2.1 Inseminacao Atrtificial

A Inseminacao Atrtificial (1A) € a técnica mais antiga de fertilizacdo. Foi muitas
vezes realizada e aprimorada em animais, em mamiferos como caprinos, ovinos e
bovinos.

A IA corresponde a um método de RHA de baixa complexidade, porém,
dependente da manipulacdo médica. E utilizado geralmente quando ha altera¢ées no
sistema reprodutor masculino ou feminino que inviabiliza a gravidez através do coito

convencional. Nas palavras de Lobos :

A Inseminacdo Artificial Homéloga € a que manipula gametas da mulher
(6vulo) e do marido (sémen). A manipulagdo que permite a fecundagéo,
substitui a concepg¢éo natural por meio de copula. O meio artificial resulta da
impossibilidade ou deficiéncia para gerar de um ou de ambos os cdnjuges.

Para essa técnica, apesar de exigir menor rigor biotecnolégico, é necessario o
acompanhamento hormonal e continuidade do crescimento endometrial para o melhor

encontro entre as células germinativas no Utero, assim como a ejecdo do sémen no

36 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familia. 4a ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 216
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momento oportuno. Dessa forma, na Inseminacao Artificial, 0 médico ira atuar para
gue o encontro do espermatozoide com o 6vulo aconteca analisando todo o contexto
hormonal, espessura do endométrio (camada mais externa do Utero) e controle da
ovulagéo para que a nidagao possa acontecer.

O Programa Nacional de Controle de Qualidade (PNCQ) preconiza que o
‘homem esteja com 2 a 7 dias sem ejacular para melhorar a qualidade seminal™’. Ja
na mulher, deve-se averiguar condicdes do pH vaginal, dosagens hormonais e
espessura do endométrio para o recebimento e realizacdo da nidacao (fixacdo do
embrido na cavidade uterina), detalhada também por Reinaldo Pereira e Silvas®

guando leciona:

A inseminacao artificial consiste em técnica de procriacdo assistida mediante a
qual se deposita 0 material genético masculino diretamente na cavidade uterina
da mulher, ndo através de um ato sexual normal, mas de maneira artificial.
Trata-se de técnica indicada ao casal fértii com dificuldade de fecundar
naturalmente, quer em razao de deficiéncias fisicas (impotentia coeundi, ou
seja, incapacidade de depositar 0 sémen, por meio do ato sexual, no interior
da vagina da mulher); ma-formacéo congénita do aparelho genital externo,
masculino ou feminino; ou diminuicAo do volume de espermatozoides
(oligospermia), ou de sua mobilidade (astenospermia),dentre outras, quer por
forca de perturbagdes psiquicas (infertilidade de origem psicogénica).

Portanto, nessa técnica manipulam-se os espermatozoides em laboratério,
inserindo-o0s no Utero no periodo ovulatério. Espera-se que o restante da fecundacéo
aconteca de forma natural, ou seja, “injeta no Utero materno, sem que haja
necessariamente a ocorréncia do ato sexual, espermatozoides vivos, manipulados em
laboratorio™e.

Outrossim, na técnica de Inseminacdo Artificial, a unido dos gametas
acontecera dentro do corpo da mulher, por isso, € um método intracorporeo, embora

necessite também da participacdo e atuacdo médica, Para Rolf Madaleno%, “A

$’Programa Nacional de Controle de Qualidade (PNCQ). Disponivel em: <
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/44261/9789241547789-por.pdf?ua=1> Acesso em:
12.0ut.2021.

38 SILVA, Reinaldo Pereira e. Os direitos humanos do concebido. Analise biojuridicas das
técnicas de reproducéo assistida. Porto Alegre: Sintese Publica¢bes, 2002, CD-ROM n. 40.
Produzida por Sonopress Rimo Industria e Comércio Fonogréafico Ltda. p.46.

39 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; BORGES, Janice Silveira. Altera¢o da vontade na
utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida. Belo Horizonte. Del Rey: Mandamentos,
2008. p. 230.

40 MADALENO, Rolf, Curso de Direito de Familia. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.537.
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Inseminacéo Artificial homologa utiliza o sémen do proprio marido e o 6vulo da mulher,
a margem da relagao sexual, mas com a ajuda instrumental”.

A IA pode ser feita de variadas formas, sempre com o acompanhamento
médico e ambiente asséptico (utilizando técnicas para ndo ocorrer contaminagao por

microrganismos), assim descritas por Loyarte e Rotonda#: :

(IA) Inseminacao Intrauterina - o0s espermatozoides sao depositados
diretamente dentro da cavidade uterina.

(IA) Inseminacao Artificial Intravaginal - € injetado o esperma fresco no fundo
da vagina através de uma seringa plastica.

(IA) Inseminacéo Artificial Intracervical — se constitui no depdsito de pequena
guantidade de esperma contido em um capilar, no interior do colo do utero. O
capilar é retirado do azoto liquido um pouco antes da inseminagéo e
reaquecido rapidamente. O restante do esperma € aplicado através de um
“tampéao cervical” que € retirado posteriormente.

(IIP) Inseminacdo Artificial Intraperitonial — os espermatozoides sé&o
introduzidos diretamente no liquido intraperitoneal através de uma inje¢céo
aplicada na cavidade abdominal para que as préprias trompas captem 0s
espermatozoides fazendo-os seguirem um caminho inverso ao natural,
chegando as trompas de Falépio diretamente.

Para Inseminacao Artificial, a amostra deve “conter um minimo de 18 milhdes
de espermatozoides méveis”, conforme preconiza a Resolugao da Diretoria Colegiada
n. 33, de 17 de fevereiro de 2006 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA)+. A idade da mulher também deve ser levada em conta, devido ser um
importante marcador da funcao ovariana.

Os o6vulos possuem a mesma idade que a mulher. Ao nascer, a mulher ja
possui a quantidade de évulos para toda a vida. Quanto mais idade a mulher tiver, o
ovulo estara envelhecendo proporcionalmente. Com o passar do tempo, a funcdo
ovariana também vai diminuindo, a qualidade dos évulos consequentemente diminui
e, por isso, ird restringir as chances de engravidar ou gerar descendentes saudaveis,

assim ratifica o Instituto Paulista de Ginecologia e Obstetricia (IPGO):

4L LOYARTE, Dolores; ROTONDA, Adriana E. Procreacion Humana Artificial: um desafio Bioético.
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1995. p.109.

42 ANVISA: Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria € uma agéncia reguladora, sob a forma de
autarquia de regime especial, vinculada ao Ministério da Saude. Disponivel em:
http://www.anvisa.gov.br/ . Acesso em: 10 mar.2021.

43|nstituto Paulista de Ginecologia e Obstetricia (IPGO). Disponivel em:
<https://ipgo.com.br/envelhecimentodosovarios/#:~:text=As%20mulheres%20n%C3%A30%20produz
em%?20novos,forma%20cont%C3%ADnua%20at%C3%A9%20a%20menopausa>.Acesso em: 04
mai. 2021.
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Os ovarios refletem a idade cronoldgica da mulher. Nao importa o quanto
jovem ela pareca, os ovulos envelhecem com o passar dos anos. O
envelhecimento ovariano (também conhecido como reserva ovariana) pode
ser definido como a perda da saude reprodutiva dos ovarios e 6vulos (06citos)
e esta associado a um declinio no nimero de foliculos ovarianos. Os
hormdnios tornam-se insuficientes, falta ovulacdo, diminui a fertilidade, as
menstruacfes se tornam irregulares, depois escassas, vdo cessando
gradualmente e, finalmente, desaparecem completamente de forma
irreversivel. Este fenbmeno é conhecido como menopausa e geralmente
ocorre em uma idade média de 51.

A atencdo com a idade do casal € necessaria, pois ocorrera um envelhecimento
e perda da vitalidade celular com o passar do tempo, mais incisiva na mulher, ja que
as células masculinas estarao em constante renovacdo, enquanto na mulher terdo a
mesma idade da paciente.

A Inseminacédo Artificial Homéloga sera feita ejetando o sémen do marido ou
companheiro no Utero da mulher. Para Carlos Roberto Gongalves* a “... inseminagao
homologa é realizada com sémen originario do marido. Neste caso, o 6vulo e 0 sémen
pertencem a mulher e ao marido, respectivamente, pressupondo-se, in casu, 0
consentimento de ambos”.

Para ser designado a realizacdo da inseminacdo, exige-se uma avaliacao
médica das condi¢des femininas e masculinas e a dindmica do préprio casal. Precisa-
se detectar se a causa € feminina, ou masculina, do casal ou aparente, assim

advertem Loyarte e Rotonda“:

Ainseminagdo artificial € indicada nos casos de anomalias masculinas, como:
disfungBes sexuais que impedem a ejaculacéo no lugar adequado, anomalias
no plasma seminal (escasso ou excessivo volume de espermatozoide), ou
diante da impossibilidade de fertilidade pelos tratamentos esterilizantes
recebidos como: vasectomias, cirurgias, esterilizacbes por radioterapias e
guimioterapias, tendo o vardo a possibilidade de fecundar através de sémen
congelado, anteriormente. E indicada nos casos de alteracdes organicas
femininas, como: esterilidade cervical, vaginismo, malformacg&o no aparelho
genital.

Outrossim, apesar da Inseminacéo Atrtificial ser uma das técnicas mais simples
de procriagdo humana, exige também preparo, conhecimento e utilizacdo de

procedimentos especificos dos médicos diante da (s) dificuldade (s) apresentada (s)

pelo casal.

44 GONCALVES, Carlos Raoberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de familia, 14. ed. vol. 6. Saraiva,
2017. p.156.

45 | OYARTE, Dolores; ROTONDA, Adriana E. Procreacién Humana Artificial: um desafio Bioético.
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1995. p.109. p.108-111.
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Infelizmente, observa-se um crescente indice de realizacdo de inseminacdes
“caseiras”, feitas em casa, sem um preparo adequado, sem utilizar métodos higiénicos
e assépticos necessarios. Como exemplo, tem-se o registro no Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM)4: O Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), em 25
de maio de 2021, concedeu o direito ao registro civil com dupla maternidade para

crianca gerada por inseminacao caseira:

A 12 Vara Civel da comarca de Laguna, em Santa Catarina, julgou procedente
acao para registro de nascimento de crianga com dupla maternidade gerada
por autoinseminacdo caseira. As autoras ndo possuiam declaracdo de
médico responsavel para registro e emissao da certiddo de nascimento, tendo
em vista que o procedimento caseiro ndo é revestido das formalidades legais
e médicas de uma inseminacao assistida.

As técnicas de reproducao assistida exigem um rigor asséptico com o proposito
de minimizar os efeitos deletérios no corpo humano, jA enfermo de infertilidade e
outras doencas que comprometam a procriacdo natural. A existéncia de técnicas
“caseiras” coloca em risco a vida humana, sem uma legislacéo especifica que a defina
e obrigue o cumprimento de toda a sociedade.

A sociedade leiga costuma confundir as duas modalidades de RHA:
Inseminacdo Artificial e Fertilizacdo in Vitro. Utilizam-se da mesma terminologia
erroneamente para falar de técnicas bastante distintas, conforme serd demostrada a

sequir.

3.2.2 Fertilizacédo In Vitro

A FIV € um método de RHA que promove 0s meios para que espermatozoides
fecundem évulos fora do corpo da mulher.

Diferentemente da Inseminacédo Atrtificial, a FIV € um método extracorpéreo,
pois, a fecundacao sera realizada no laboratorio (numa placa de Petri ou proveta), o
gue exige mais etapas para sua concretizacdo e um conhecimento biotecnoldgico

maior, 0 que ratifica Leite*”:“A fertilizagao “in vitro” € uma técnica capaz de reproduzir

46Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/noticias/8519/TISC%3A+Crian%C3%A7a+gerada+por+insemina%C3%A7%C3
%A30+caseira+tem+direito+a+registro+civil+com+dupla. >Acesso em: 10 jul.2021.

47 LEITE, Eduardo Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1995. p.41.


https://ibdfam.org.br/noticias/8519/TJSC%3A+Crian%C3%A7a+gerada+por+insemina%C3%A7%C3%A3o+caseira+tem+direito+a+registro+civil+com+dupla.
https://ibdfam.org.br/noticias/8519/TJSC%3A+Crian%C3%A7a+gerada+por+insemina%C3%A7%C3%A3o+caseira+tem+direito+a+registro+civil+com+dupla.
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artificialmente o ambiente da trompa de Falépio, onde a fertilizacdo ocorre
naturalmente e a clivagem prossegue até o estagio em que o embrido €é transferido
para o Utero”.

Na FIV classica, o 6vulo é coletado e colocado junto com os espermatozoides
em meio de cultura para ser fecundado. Na FIV-ICSI (Injecao Intracitoplasméatica de
Espermatozoides), ocorrera a injecdo de um Unico espermatozoide no citoplasma do
ovulo com a utilizacdo de uma micropipeta com a finalidade de fecunda-lo. Assim

estabelece Gimense?:

A técnica chamada fertilizagao ou fecundacéo in vitro (FIV), que pode ocorrer
de forma convencional, em que se coloca um 6vulo em contato com varios
espermatozoides, e através injecdo intracitoplasméatica de espermatozoides
(ICSI), que consiste na deposicdo mecénica de um Unico espermatozoide no
interior do 6vulo. A técnica consiste em estimular a inducdo de ovulagéo,
através de medicacéo, extrair o 6vulo maduro de dentro do ovario da mulher
e colher o sémen do genitor. No laboratério, os évulos s@o colocados em um
recipiente com 0s espermatozoides (FIV classica). Na ICSI apenas um
espermatozoide é injetado dentro do évulo ocorrendo a fecundacgéo e
formando o zigoto (pré-embrido). Por fim, os embriées sdo colocados dentro
do Utero com um cateter especial com ou sem auxilio de uma ultrassonografia
pélvica via supra pubica. Apds 12 a 14 dias, ja se pode saber o resultado
através do teste de gravidez (beta-HCG). A taxa de gravidez por tentativa
depende da idade da mulher e do diagnéstico do casal.

A FIV é indicada em situacfes especiais, na maioria das vezes, o casal ja tentou
outras medidas para engravidar, convive com uma ansiedade elevada, uma corrida
contra o tempo devido ao envelhecimento das suas células germinativas, além da
exaustdo da relagdo afetiva dos dois em funcdo da busca de um bebé. Muitos casais nédo
encontram a causa, denominada infertilidade sem causa aparente. Conforme o

Instituto Paulista de Ginecologia e Obstetricia a indicacdo da FIV ocorrera quando:

Mulheres com alteragBes peritoneais (aderéncias); Obstrucao tubaria (das
tubas); Infertilidade Sem Causa Aparente (ISCA), ou infertilidade inexplicavel,
Endometriose severa; Falhas repetidas em tratamentos anteriores menos
complexos (Coito Programado e Inseminacdo Artificial); |dade materna
avancada; Fator masculino severo (contagem baixa, alteracdo grave em
morfologia ou motilidade dos espermatozoides); Vasectomia; Baixa reserva
ovariana®.

As etapas seréo feitas com aplicacdo de hormdnios, ultrassonografias para o
acompanhamento da hiper ovulacdo e dosagens hormonais ao longo do ciclo: “O

processo de FIV convencional consiste em quatro etapas distintas: 1- Estimulacéo

48 GIMENSE, Giselle Cristina Alves. As Técnicas de Reproducdo Humana Assistida e as suas
Implica¢c8es na Esfera da Responsabilidade Civil. 2009. p.30.

49 Disponivel em: <https://ipgo.com.br/fertilizacao-in-vitro-um-ato-de-amor-2-quando-esta indicada/>.
Acesso em: 12 mai.2021
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ovariana; 2- Aspiracao folicular; 3- O processo de FIV em laboratério; 4- Transferéncia
de embrifes para a cavidade uterina™o.

A penetracdo do espermatozoide no 6vulo pode ocorrer de modo espontaneo
na placa (FIV convencional) ou mediante a introducdo do espermatozoide no
citoplasma do 6vulo, chamada de Injecdo Intracitoplasmatica de espermatozoide
(ICSI). Esse método de Fertilizac&o In Vitro (ICSI) é utilizada em diversas situaces
de infertilidade conjugals.

Durante o ciclo ovulatério, normalmente ocorre o amadurecimento de apenas
um foliculo e no seu interior consta o évulo. Na FIV, seré feita a estimulacdo ovariana
através de horménios para que varios Ovulos sejam amadurecidos. Assim,

complementa e detalha as etapas da estimulagdo ovariana, Alvarenga®:

Essa estimulacdo hormonal é composta de duas etapas, isto é, a primeira
funda-se em bloquear as descargas da hip6fise da mulher, mediante a
aplicag&o de inje¢cbes subcutneas diarias de agonistas e/ou antagonistas de
fatores hipotalamicos (GnRH). Bloqueada a hipofise, comeca a segunda
etapa, a qual compreende estimular hormonalmente os ovarios da mulher
com o auxilio de uma combinacdo de dois horménios mais usados, que sédo
o Foliculo Estimulante (FSH) e o Luteinizante (LH).

O objetivo da estimulacédo da ovulacédo € dispor de um niamero maior de évulos
que, uma vez coletados, aumentardo as chances de sucesso com a FIV. A
estimulacdo ovariana através de horménios, obtendo a maturacdo de varios évulos
num so ciclo “representou um progresso decisivo na FIV, vez que, com um numero

maior de Ovulos colhidos em cada ciclo, aumentava a possibilidade de o6vulos

fertilizados™3. Assim, complementa Leites:

Para permitir varias tentativas de fecundagdo sem ter de retirar cada vez
6vulos do corpo da mulher, instaurou-se a pratica médica de fecundar, ao
mesmo tempo, varios Ovulos, de forma a se poder reimplantar varios
embrides (em geral trés ou mais) para aumentar as chances de gravidez. Os
embrides que ndo sdo imediatamente transferidos, séo conservados por
congelamento.

50 Disponivel em: <https://redlara.com/educacao_db_livro2.asp?USIM5=84> Acesso em 07 jun. 2021.
51 Disponivel em: <https://www.scielo.br/jirbsmi/a/K3yjTNWWZ6J64kv8vWSJzVK/?lang=pt> Acesso
em: 09 abr. 2021.

S2ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideracdes sobre o congelamento de embrides. In:
CASABONA, C. M. R.; QUEIROZ, J. F. (Coords.). Biotecnhologia e suas implicacdes ético-juridicas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 229-247.

58MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba:
Jurud, 2012, p.39.

S4LEITE, Eduardo Oliveira. ProcriagOes Atrtificiais e o Direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1995. p.178.
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Por outro lado, essa estimulacdo ovariana e, consequentemente, a fecundacgéao
de vérios ovulos de uma s6 vez, trouxeram um aumento de questdes éticas que
precisam ser debatidas e legalizadas em cada ordenamento juridico, como: o que
fazer com os embribes excedentes? Quais 0s riscos da gravidez gemelar? Quais 0s
riscos de bebés prematuros? Até quando os embrides poderao ficar congelados? O
descarte corresponde a um abortamento? Entre outros questionamentos.

Por esses diversos questionamentos, o Conselho Federal de Medicina, na
mais recente Resolucdo n® 2.294/ 2021, acrescentou a especificacdo quanto ao
namero de embrides gerados. Serdo apenas oito embrides, bem como deve ser feito
a manifestacdo da vontade sobre o destino dos embrides congelados se houver
divorcio, dissolucao da unido estavel ou mortess.

Quando os foliculos crescem apds a estimulacdo hormonal, serd feito a
aspiracdo. A captacdo desses 6vulos requer um cuidado maior: a mulher precisa ser
anestesiada para que através do ultrassom seja visualizado a puncado via vaginal.
“Essa aspiracdo é feita através de puncao do ovario com uma agulha introduzida na
vagina e guiada ao interior dos foliculos, mediante a visualizag&o por ultrassom e a
mulher sob sedagao™s.

Logo apds a coleta, os évulos serdo guardados na incubadora em recipientes
chamados placas de cultivo, hum fluido semelhante ao liquido das trompas. No
mesmo instante da coleta dos foliculos, colhe-se a amostra do sémen por meio da
masturbacao, por puncéo testicular ou através de sémen congelado de doador. O

sémen sera processado no laboratério para ser unido com os évulos.

55 Resolu¢do CFM n°2. 294/2021 V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES- 2.0
namero total de embrifes gerados em laboratério ndo podera exceder a 8 (0ito). Sera comunicado
aos pacientes para que decidam quantos embrides serdo transferidos a fresco, conforme determina
esta Resolugdo. Os excedentes viaveis serao criopreservados. Como ndo ha previsdo de embrides
viaveis ou quanto a sua qualidade, a decisdo devera ser tomada posteriormente a essa etapa.

3. No momento da criopreservacgéo, os pacientes devem manifestar sua vontade, por escrito, quanto
ao destino a ser dado aos embrides criopreservados em caso de divoércio, dissolucdo de unido estavel
ou falecimento de um deles ou de ambos, e se desejam doa-los. Disponivel em:
<https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-2021-32567131.
Acesso em: 10 jul.2021.

S6ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideracdes sobre o congelamento de embrides. In:
CASABONA, C. M. R.; QUEIROZ, J. F. Biotecnologia e suas implicacdes ético-juridicas. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p.247.
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A unido dos 6vulos e dos espermatozoides sera feita numa placa de Petris?,
esse sera 0 momento da fecundacdo. Em seguida, forma-se o zigoto e,
posteriormente, as demais divisdes celulares. Os embrides formados serdo
transferidos para o Utero, visualizados por ultrassom, através de procedimento indolor,
utilizando um cateter especial, onde ocorrera a nidagdo espontanea.

Durante a FIV pode haver falha da fertilizacdo dos 6vulos. Isso podera ocorrer,
principalmente quando os 6vulos ou 0s espermatozoides ndo sédo de boa qualidade.
Se nenhum o6vulo fertilizar, ndo havera a transferéncia de embrido, cancelando-se
todo o processo. A falha pode ocorrer também por ndo acontecer a nidacado do
embrido.

A FIV é dirigida a individuos inférteis, que tenha um comprometimento tubario
irreversivel, como também esté sendo utilizada apds a morte de um dos genitores, ou
de ambos, chamada de FIV post mortem. Desta forma, a destinacdo da FIV foi
ampliada, além de ser meio de reproducdo humana assistida, outras vezes, servira
como meio de continuar a descendéncia mesmo apos a morte do pai ou da mée.

A FIV € um método que auxilia também pessoas que, porventura, serdo
submetidas a tratamentos quimioterapicos, armazenando suas células reprodutivas
ou até mesmo embrides para, posteriormente, introduzi-los no organismo humano e
gerarem novos descendentes.

Todavia, a FIV também apresenta desvantagens e comprometimentos com a
salde materna, seja atrelado a possibilidade da gravidez gemelar ou multipla, seja

causando complicacdes vasculares e sistémicas, ressalta Machadose:

A utilizagdo da técnica de FIV resulta, em contrapartida, numa série de
desvantagens, tendo em vista os riscos que podera trazer a vida e a saude
da mulher, diante das complica¢cdes que poderdo surgir e o risco de vida,
durante a estimulacdo da ovulacdo, ou das tentativas de fecundac&o in vitro,
como: colapsos vasculares, ascite (presenca de liquido intra-abdominal),
anemia e outras consequéncias. Outro inconveniente na fertilizac&o in vitro é
a ocorréncia da gravidez mudltipla. A fim de controlar a possibilidade de
gravidez mdltipla, encontra-se determinado, mundialmente, um ndmero
limitado de embrides a serem transferidos.

57 A placa de Petri € um recipiente arredondado que pode ser feito em vidro ou em plastico, sendo
indicado, principalmente, para cultivo de micro-organismos. Contém uma tampa com dimens&o
ligeiramente maior e € muito utilizado em laboratérios de microbiologia. A placa de Petri também pode
ser usada para armazenar determinados objetos pequenos ou aplicada, inclusive, no cultivo celular.
Disponivel em: < https://www.lojaroster.com.br/blog/placa-petri-o-que-funcao/>. Acesso em: 05 mai.
2021

58 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. 72 edicao.
Curitiba: Jurud, 2012. p.42.
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As gestacOes gemelares e, consequentemente, o nascimento de bebés
prematuros tornaram-se constantes nesses procedimentos ligados a RHA, por isso, a
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), juntamente com o Conselho Federal de
Medicina, a fim de controlar essa possibilidade, determinou um ndmero limitado de
embrides a serem transferidos que varia entre dois e trés conforme idade da mulhers,
conforme Resolucdo do CFM de 2.294/2021.

Os embrides excedentes ficaréo criopreservados (congelados em baixissima
temperatura) até trés anose°, conforme Resolugcédo do CFM n°2.168/2017, mais de trés
anos serdo descartados conforme autorizacdo judicialét. Depois, os embrides
remanescentes poderdo ser utilizados pelo casal em outras tentativas de fertilizacéo,
descartados ou doados para ciéncia. O casal fara a escolha assinando o contrato e
estabelecendo o que sera feito.

A realidade nao espera por respostas, ela atropela as perguntas e cria desafios
cada vez mais préximos do cidaddo comum. A gestacdo € o momento mais aguardado
pelo casal infértil. Por isso, outra técnica de RHA que esté vinculada com a FIV é a

Barriga de Substituicdo, a qual sera apresentada a seguir.

3.2.3 Barriga de Substituicao

A gestacdo por substituicdo ou sub-rogacdo, cessdo temporéaria de Utero ou
barriga por substituicdo sdo expressfes sinbnimas para designar a mais conhecida,
porém, com terminologia inadequada: barriga de aluguel. A designacao “Barriga de

Aluguel” é a mais inapropriada, pois, constitucionalmente, € vedada a comercializacéo

59 Resolugdo CFM 2294/2021 | - PRINCIPIOS GERAIS-7). Quanto ao nimero de embrifes a serem
transferidos, fazem-se as seguintes determina¢des, de acordo com a idade: a) mulheres com até 37
(trinta e sete) anos: até 2 (dois) embrides; b) mulheres com mais de 37 (trinta e sete) anos: até 3 (trés)
embrides; Disponivel em: <https://www.in.gov.br/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-
2021-325671317>. Acesso em: 02 ago. 2021.

60 Resolugdio CFM n° 2168/2017-V- CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES-

4. Os embrides criopreservados com trés anos ou mais poderéo ser descartados se esta for a
vontade expressa dos pacientes. Disponivel em:
<https://www.in.gov.br/materia//asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/19405123/do1-2017-11-10-
resolucao-n-2-168-de-21-de-setembro-de-2017-19405026 > Acesso em: 03 mai. 2021

61 Resolucdo CFM 2294/2021-V - CRIOPRESERVAQAO DE GAMETAS OU EMBRIOES-

Os embries criopreservados com trés anos ou mais poderdo ser descartados se essa for a vontade
expressa dos pacientes, mediante autorizagéo judicial.5. Os embrides criopreservados e abandonados
por trés anos ou mais poderao ser descartados, mediante autorizagdo judicial.5.1 Embri&o abandonado
€ aquele em que os responsaveis descumpriram o contrato preestabelecido e ndo foram localizados
pela clinica. Disponivel em: <https://www.in.gov.br/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-
de-2021-325671317> Acesso em: 02 ago. 2021.
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de qualquer 6rgéao, tecido ou substancia humana (artigo 199 84°2 da Constituicdo
Federal de 1988), bem como n&o € permitida a gestacao alheia mediante pagamento.

Para que ocorra a Barriga de Substituicdo, serd feita a FIV numa terceira
pessoa destinada a gestar o bebé que o casal ndo conseguiu espontaneamente ter.
Por isso, as indicacdes para realizar a Barriga de Substituicdo sdo, segundo o Centro
de Fertilidade de Ribeirdo Preto (CEFERP)®3:

E um tratamento indicado para mulheres que ndo possuem (tero ou aquelas
gue tenham malformagGes/alteracbes no Utero ou outros 6rgdos —que
impecam a gestacdo em seu proprio corpo. Além disso, a barriga solidaria é
a Unica opgéo para os casais homoafetivos masculinos que desejam ter filhos
com o seu patrimdnio genético ou até nos casos de producao independente
masculina...

Devera ser realizado apenas por mulheres com problemas médicos que
contraindiguem ou impegam uma gestagdo, em casos de unido homoafetiva
e em pessoas solteiras;

a mulher que for ceder o Gtero devera pertencer a familia de um dos parceiros
em parentesco consanguineo até quarto grau (primeiro grau: mée e filha,
segundo grau: avo e irmd, terceiro grau: tia e sobrinha e quarto grau: prima).
Os casos diferentes dessa norma precisam ser avaliados pelo Conselho
Regional de Medicina (CRM); na nova resolucéo ética do CFM também
consta atualmente a orientacdo de que para ser barriga solidaria, a paciente
precisa ter ao menos um filho vivo. Tal informacdo ndo constava nas
publicacdes anteriores.

E proibido que a cessdo temporaria do Utero tenha carater comercial ou
lucrativo, ou seja, € um processo solidario que visa apenas ajudar o casal a
engravidar. Um ponto importante a ser orientado também é com relacéo a
idade. Segundo a publicagdo do CFM, “a idade maxima das candidatas a
gestacdo por técnicas de RA é de 50 anos.” Porém, isso nado significa
impossibilidade de passar pelo tratamento apés esta idade. Conforme a
propria resolugdo menciona, as exce¢des do limite de idade devem passar
por avaliacdo individualizada, para decisdo em conjunto, apos as devidas
orientacdes, sobre prosseguir ou ndo com o tratamento.

A possibilidade em utilizar essa técnica provoca uma sancao severa para a
mulher: a certeza que necessitara de uma pessoa extra, além dos proprios médicos,
para que seu sonho de ser mae, vire uma realidade, conforme ressalta Leite®*: “Esta
nova técnica consiste em apelar a uma terceira pessoa para assegurar a gestacao
guando o estado do utero materno ndo permite o desenvolvimento normal do ovo

fecundado ou quando a gravidez apresenta um risco para a mae”.

62 Art. 199 CF/88- A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada. § 4° A lei dispora sobre as condigdes
e os requisitos que facilitem a remocdo de 6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagéo.

63 Disponivel em: <https://ceferp.com.br/blog/legislacao-sobre-barriga-de-aluguel-no-brasil/ >. Acesso
em: 22 jan.2022.

64 LEITE, Eduardo Oliveira. Procriac8es Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1995. p. 66.
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A FIV auxilia também aquelas pessoas que, porventura, serdo submetidas a

tratamentos quimioterapicos, armazenando suas células reprodutivas ou até mesmo

embrides para, posteriormente, introduzi-los no organismo, e gerarem novos

descendentes. A FIV pode ser feita utilizando uma terceira pessoa para gestar, na

impossibilidade de a mée genética poder desenvolver essa gestacao.

N&o existe lei especifica para a realizacdo da Barriga de Substituicdo no Brasil,

utiliza-se da regulamentacéo existente no Conselho Federal de Medicina, juntamente

com o Cadigo de Etica Médica (CEM), Conselho Nacional de Justica (os quais néo

tem poder legislativo), principios fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 e

Cadigo Civil de 2002. Reafirmando a inexisténcia da lei prépria, assinala Machado®®:

Diante da rapidez como vem se desenvolvendo a area biomédica neste
campo da reproducdo humana e tendo em vista a falta de regulamento em
nosso pais na utilizacdo destas técnicas, procura-se demonstrar a
necessidade urgente de uma legislacéo especifica sobre a matéria, a fim de
serem garantidos e respeitados os direitos inalienaveis, tanto das pessoas
que se utlizardo destes meios para procriarem, como das pessoas
resultantes de todos estes métodos possiveis de serem utilizados atualmente.

O CFM vem regulamentando tépicos sobre a Barriga de Substituicdo desde

1992 no regulamento n° 1.358 no inciso VIl onde descreve que:

A técnica pode ser usada quando exista um problema médico que impecga ou
contraindique a gestacéo na doadora genética; as doadoras temporarias do
Utero devem pertencer a familia da doadora genética num parentesco de até
2° grau; A doagao nao poderd ter carater lucrativo ou comercial (crime). (CFM
Resolucdo. N°1358/1992)

Na Resolucdo N° 2.013/13, alterou o grau de parentesco e o limite de idade

para a gestacao de substituicao:

As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia de um dos
parceiros num parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau —
mae; segundo grau — irméd/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima), em
todos os casos respeitada a idade limite de até 50 anos. (CFM Resolugao.
N° 2.013/2013, grifo nosso)®e.

65 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. 72 edicao.
Curitiba: Jurud, 2012. p.15.
66 Disponivel em: <https://portal.cfm.org.briimages/PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf>. Acesso em:

04 mai. 2020.
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A nova Resolucdo do CFM n° 2.294/2021 manteve a idade até 50 anos para
realizar as técnicas de RHA, acrescentando no topico sobre Barriga de Substituicéo,
a possibilidade de unides homoafetivas e de pessoa solteiras’.

O Termo de Consentimento Informado deve ser assinado pelos pacientes (pais
genéticos) e pela doadora temporaria do utero, consignado. Deve acrescentar:
relatorio médico com o perfil psicologico, atestando adequacéo clinica e emocional da
doadora temporéria do utero.

O Conselho Nacional de Justica, no Provimento 63/2017, descreve sobre o
nascimento de filho havido por técnicas de reproducdo assistida e seu registro civil,

no artigo 17, 81° detalha sobre a gestagao por substituigao:

Na hipotese de gestacdo por substituicdo, ndo constara do registro o nome
da parturiente, informado na declaracdo de nascido vivo, devendo ser
apresentado termo de compromisso firmado pela doadora temporéaria do
Utero, esclarecendo a questédo da filiagao. (CNJ 63/2017).

A Resolucdo do CFM n° 2.168/2017¢ relacionada as técnicas de reproducéo
assistida, a qual fez alterac6es no texto anterior de 2013, acrescentou que: além do
parentesco até o quarto grau, (mae, avo, irma, tia e prima) poderiam ceder
temporariamente seus Uteros, filha e sobrinha. Além dessas pessoas com laco de
parentesco, foram autorizadas também pessoas solteiras, favorecendo o0s
relacionamentos socioafetivos, bem com a assinatura do Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido (TCLE), obrigatorio para todos os pacientes submetidos as
técnicas de reproducao assistida. A Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida,

67 Resolugdo CFM n° 2.294/2021-VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO
TEMPORARIA DO UTERO). As clinicas, centros ou servigos de reproducdo podem usar técnicas de
RA para criar a situacao identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema
médico que impeca ou contraindique a gestagdo, ou em caso de unido homoafetiva ou de pessoa
solteira. Disponivel em:< https://www.in.gov.br/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-
2021-325671317>. Acesso em: 02 ago. 2021.

68 Resolugdo CFM n° 2.168/2017. VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO
(CESSAOTEMPORARIA DO UTERO) A cedente temporéria do Gtero deve pertencer a familia deum
dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau - mae/filha; segundo
grau - avo/irma; terceiro grau tia/sobrinha; quarto grau - prima). Demais casos estao sujeitos a
autorizagéo do Conselho Regional de Medicina.
Disponivel:<https://www.in.gov.br/materia//asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19405123/do1-
2017-11-10-resolucao-n-2-168-de-21-de-setembro-de-2017-19405026>. Acesso em: 11 abr. 2021.
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descreve: “Sendo assim, a pessoa que ira ceder temporariamente o utero, em
principio, deve ter parentesco com algum dos cénjuges”s.

A mais recente Resolugdo do CFM n° 2.294/2021 disciplina novas normas
éticas para técnicas de reproducao assistida no Brasil. Destaca-se a possibilidade da
RHA post mortem, desde que seja autorizado expressamente pelo (a) falecido (a).
Houve repercussdo no julgamento do Resp. 1.918.421, julgado em 08 de junho de
2021 pelo STJ®. Apds esse julgamento, foi negada a possibilidade da transferéncia
desses embrides congelados apds a morte, pois, nesse caso especifico, ndo havia

autorizacdo do conjuge falecido. Conforme a ementa abaixo:

RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE OFENSA A ATOS
NORMATIVOS INTERNA CORPORIS. REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA. REGULAMENTACAO. ATOS NORMATIVOS E
ADMINISTRATIVOS. PREVALENCIA DA TRANSPARENCIA E
CONSENTIMENTO EXPRESSO ACERCA DOS PROCEDIMENTOS.
EMBRIOES EXCEDENTARIOS. POSSIBILIDADE DE IMPLANTAGAO,
DOA(;AO, DESCARTE E PESQUISA. LEI DE BIOSSEGURANCA.
REPRODU(;AO ASSISTIDA POST MORTEM. POSSIBILIDADE.
AUTORIZA(;AO EXPRESSA E FORMAL. TESTAMENTO OU DOCUMENTO
ANALOGO. PLANEJAMENTO FAMILIAR. AUTONOMIA E LIBERDADE
PESSOAL. 1. A negativa de prestacéo jurisdicional ndo se configura quando
todos os aspectos relevantes para o correto julgamento da causa sao
considerados pelo 6rgado julgador, estabelecendo-se, de modo claro e
fundamentado, a compreenséao firmada, ainda que em sentido diferente do
desejado pelos recorrentes. 2. Nos termos do entendimento do STJ, é
inviavel, em recurso especial, a verificagcdo de ofensa/aplicacéo equivocada
de atos normativos interna corporis, tais como regimentos internos, por nao
estarem compreendidos no conceito de tratado ou lei federal, consoante a
alinea a do inciso Il do art. 105 da CF/1988. 3. No que diz respeito a
regulamentacdo de procedimentos e técnicas de reproducdo assistida, o
Brasil adota um sistema permissivo composto por atos normativos e
administrativos que condicionam seu uso ao respeito a principios éticos e
constitucionais. Do acervo regulatorio destaca-se a Resolugdo n. 2.168/2017
do Conselho Federal de Medicina, que imp&e a prevaléncia da transparéncia,
do conhecimento e do consentimento da equipe médica, doadores e
receptores do material genético em todas as acdes necessarias a
concretizacdo da reproducdo assistida, desde a formacédo e coleta dos
gametas e embrifes, a sua criopreservacdo e seu destino. 4. Quanto ao
destino dos embriBes excedentarios, a Lei da Biosseguranga (Lei n.
11.105/2005) dispde que poderdo ser implantados no Utero para gestagéo,
podendo, ainda, ser doados ou descartados. Dispde, ademais, que, garantido
0 consentimento dos genitores, é permitido utilizar células-tronco
embrionarias obtidas da fertilizac&o in vitro para fins de pesquisa e terapia. 5.
Especificamente quanto a reprodugdo assistida post mortem, a Resolugéo

69Sociedade Brasileira de Reprodugdo Assistida (SBRA). Disponivel em:
<https://sbra.com.br/noticias/entenda-a-reproducao-assistida-post-mortem-e-conheca-seus-aspectos-
legais/> Acesso em 31 mai. 2021

70 Superior Tribunal de Justica (STJ). Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1270115923/recurso-especial-resp-1918421-sp2021-
0024251-6>. Acesso em: 31 jan.2022
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CFM n. 2.168/2017, prevé sua possibilidade, mas sob a condicao inafastavel
da existéncia de autorizagdo prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso
do material bioldgico criopreservado, nos termos da legislagao vigente. 6. Da
mesma forma, o Provimento CNJ n. 63 (art. 17, § 2°) estabelece que, na
reproducdo assistida post mortem, além de outros documentos que
especifica, devera ser apresentado termo de autorizagéo prévia especifica do
falecido ou falecida para uso do material biolégico preservado, lavrado por
instrumento puablico ou particular com firma reconhecida. 7. O Enunciado n.
633 do CJF (VIII Jornada de Direito Civil) prevé a possibilidade de utilizacédo
da técnica de reproducdo assistida postuma por meio da maternidade de
substituicdo, condicionada, sempre, ao expresso consentimento manifestado
em vida pela esposa ou companheira. 8. O Planejamento Familiar, de origem
governamental, constitucionalmente previsto (art. 196, § 7° e art. 226), possui
natureza promocional, e ndo coercitiva, com fundamento nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, e consiste na
viabilizacéo de utilizagdo de recursos educacionais e cientificos, bem como
na garantia de acesso igualitdrio a informacfes, métodos e técnicas de
regulacdo da fecundidade. 9. O principio da autonomia da vontade, corolério
do direito de liberdade, é preceito orientador da execucédo do Planejamento
Familiar, revelando-se, em uma de suas vertentes, um ato consciente do
casal e do individuo de escolher entre ter ou ndo filhos, o nimero, o
espacamento e a oportunidade de té-los, de acordo com seus planos e
expectativas. 10. Na reproducdo assistida, a liberdade pessoal é valor
fundamental e a faculdade que toda pessoa possui de autodeterminar-se
fisicamente, sem nenhuma subserviéncia a vontade de outro sujeito de
direito. 11. O CC/2002 (art. 1.597) define como relativa a paternidade dos
filhos de pessoas casadas entre si, e, nessa extenséo, atribui tal condi¢éo a
situagdo em que os filhos s@o gerados com a utilizagdo de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcado homéloga, omitindo-se, contudo,
guanto a forma legalmente prevista para utilizacdo do material genético post
mortem. 12. A decisdo de autorizar a utilizagdo de embrides consiste em
disposicdo post mortem, que, para além dos efeitos patrimoniais,
sucessorios, relaciona-se intrinsecamente a personalidade e dignidade dos
seres humanos envolvidos, genitor e 0s que seriam concebidos, atraindo,
portanto, a imperativa obediéncia a forma expressa e incontestavel,
alcancada por meio do testamento ou instrumento que o valha em
formalidade e garantia. 13. A declaragdo posta em contrato padrdo de
prestacdo de servicos de reproducdo humana é instrumento absolutamente
inadequado para legitimar a implantacdo post mortem de embribes
excedentarios, cuja autorizacdo, expressa e especifica, haverd de ser
efetivada por testamento ou por documento analogo. 14. Recursos especiais
providos.

(STJ - REsp: 1918421 SP 2021/0024251-6, Relator: Ministro MARCO BUZZI,
Data de Julgamento: 08/06/2021, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagéo:
DJe 26/08/2021)™*

A nova Resolucdo do CFM n° 2.294/2021, também acrescenta que a barriga
substituta “somente podera ser utilizada entre pessoas com vinculo familiar de até

quarto grau de parentesco, desde que a cessionaria ja possua um filho biolégico

"1 Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso Especial: REsp 19184. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1270115923/recurso-especial-resp-1918421-sp-2021-
0024251-6/inteiro-teor-1270115925. > Acesso em: 22 jan.2022.
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vivo’2.0u seja, sO poderd ser mae solidaria se ja tiver filho vivo antes desse
procedimento e ter vinculo de parentesco até o quarto grau.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) esclarece a importancia da realizacao
do contrato de cesséo temporéria gratuito de utero, devendo constar detalhes sobre a
fertilizacdo, relatorios médicos, acompanhamentos antes, durante e apdés uma

gestacao substituta:

Deve constar também uma descricdo do médico assistente, pormenorizada e
por escrito, dos aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias da
aplicacéo de uma técnica de RHA, com dados de caréter biolégico, juridico,
ético e econdmico, bem como o contrato entre 0s pacientes (pais genéticos)
e a doadora temporaria do Utero(que recebeu o embrido em seu Utero e deu
a luz), estabelecendo claramente a questdo da filiagdo da crianca; os
aspectos hiopsicossociais envolvidos no ciclo gravidico-puerperal; os riscos
inerentes a maternidade; a impossibilidade de interrupcéo da gravidez apos
iniciado o processo gestacional, salvo em casos previstos em lei ou
autorizados judicialmente; a garantia de tratamento e acompanhamento
médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necesséario, & mae que
doara temporariamente o Utero, até o puerpério; a garantia do registro civil
da crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta documentagao ser
providenciada durante a gravidez; se a doadora temporaria do Utero for
casada ou viver em unido estavel, deverd apresentar, por escrito, a
aprovagao do conjuge ou companheiro’,

A realizacdo da RHA apés a morte pode ser realizada se houver a morte da
genitora, para isso, sera necessario a Barriga de Substituicdo. Na maioria das vezes,
é feita utilizando o sémen do marido falecido, mas nada impede de ser utilizado o
ovulo da mae postuma numa Barriga de Substituicdo. Assim, esclarece a Sociedade

Brasileira de Reproducdo Humana Assistida (SBRA):

Ainda que néo esteja prevista expressamente na Resolucdo do CFM, também
€ possivel realizar a reproduc¢éo assistida post mortem, por meio da utiliza¢éo
dos 6vulos ou embries, quando a mulher é falecida, por meio da cessao
temporéria de Gtero ou Utero de substituigcdo, considerando o principio
constitucional da igualdade e a ndo distingdo entre homens e mulheres

Além do CFM, o Enunciado n° 633 do Conselho da Justica Federal, oriundo da
VIIl Jornada de Direito Civil, estabeleceu que “é possivel ao viivo ou ao companheiro

sobrevivente o acesso a técnica de reproducdo assistida postuma por meio da

2 Disponivel em:< https://civel.mppr.mp.br/2021/06/200/CFM-Resolucao-2294-2021-disciplina-novas-
normas-eticas-para-tecnicas-de-reproducao-assis>. Acesso em: 11 ago.2021

73 Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2525>. Acesso
em: 14 mai. 2020.

7Disponivel em:< https://sbra.com.br/noticias/entenda-a-reproducao-assistida-post-mortem-e-
conheca-seus-aspectos-legais/ > Acesso em: 06 jun. 2021
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maternidade de substituicdo, desde que haja expresso consentimento manifestado
em vida pela sua esposa ou companheira”?s.

Mais uma vez, as técnicas de RHA provocam reflexfes e dilemas médicos,
religiosos, éticos e juridicos jamais previstos pelo direito. A infertilidade, que antes era
associada a ma sorte e condenacéo a néo gerar prole alguma, hoje é entendida como
uma patologia, que tem tratamento e uma série de possibilidades de procriacéo.

Por falta de lei especifica, o CFM vem desempenhando o papel de
direcionamento dos profissionais médicos desde 1992 através da Resoluc¢des que
serdo detalhadas, a posteriori, evidenciando as vinculadas a RHA e suas alteracdes

guanto a FIV post mortem.

5 Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/10 > Acesso em: 06 jun. 2021.
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4 RESOLUCOES DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

O CFM é uma autarquia instituida pela Lei Federal n°® 3.268, de 30 de setembro
de 1957, regulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho de 1958.
Posteriormente alterada pela Lei Federal n°11.000 em 2004, sob o Decreto n° 6.281,
de 14 de abril de 20097.

O CFM possui competéncias e atribuicdes de disciplinar e fiscalizar a atividade
meédica, editando resolucbes, impositivas para a classe médica, descrevendo
diretrizes administrativas e possuindo for¢ca normativa, sem exigir obrigatoriedade
perante os demais seguimentos da sociedade brasileira.

As Resolucdes do Conselho sdo atos normativos que regulam temas de
competéncia privativa da entidade, com poder coercitivo perante os profissionais por
ele regulamentado. Faz-se necessario, portanto, a distingdo entre terminologias
utilizadas para descrever normatizacdes no ordenamento juridico. O uso de palavras
como legislacdo, regulamentacdo e resolucdo precisam ser entendidas, conforme

sinaliza adequadamente Silva?’:

Legislac@o — conjunto de leis dadas a um povo, extensivamente é o termo
utilizado também como a acdo de elaborar leis.

Regulamentacéo - tem como objetivo a determinagcéo de normas ou de regras
para o funcionamento de condutas relacionadas as atividades ja reguladas
por leis“. O objeto da regulamentacao € o de instituir ou de estabelecer regras
praticas ou a pratica para a execugdo da norma legal’’8 .

Resolucao — tem significado geral e esta relacionada a qualquer tipo de
determinagdo que deva ser cumprida ou acatada. “As resolucdes séo
tomadas dentro da autoridade que se outorga o poder, pelo que ndo estao
subordinadas nem sujeitas a aprovacdo ou referenda de qualquer outro
poder”.

Pela falta de legislacdo especifica sobre a Reproducdo Humana Assistida,
encontra-se um amparo normativo nestas Resoluces do CFM. Para Naves™ “E, pois,
um dispositivo deontoldgico que meramente regula o exercicio da profissdo médica,

servindo apenas como parametro interpretativo para o Direito”.

76 Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/> Acesso em: 05.mai. 2021.

77 SILVA, de Placido e. Vocabuléario Juridico. 27. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006.
Atualizadores Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho.p.1.221.

78 |bid. p.1.189.

9 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Panorama bioético e juridico da reproducdo humana assistida
no Brasil. Revista de Bioéticay Derecho. p. 65. Disponivel em:
<http://www.bioeticayderecho.ub.edu>. Acesso em: 07 abr. 2021.
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A primeira Resolucdo do Conselho de Medicina sobre RHA s aconteceu em
1992, oito anos apdés o nascimento do primeiro bebé de proveta brasileiro, a
Resolugdo do CFM n° 1358/1992, a qual tratou da utilizagdo de tais técnicas e

estabeleceu:

O consentimento informado sera obrigatério e extensivo aos pacientes
inférteis e doadores. Os aspectos meédicos envolvendo todas as
circunstancias da aplicacao de uma técnica de RA serdo detalhadamente
expostos, assim como os resultados ja obtidos naquela unidade de
tratamento com a técnica proposta. As informag¢8es devem também atingir
dados de carater bioldgico, juridico, ético e econémico®.

Apoés essa Resolucédo, sobre a RHA, so foi atualizada somente em 2010, com
a Resolucdo CFM n° 1.957/2010. Depois a Resolucao n® 2.013/2013, an°® 2.121/2015,
n°® 2.168/2017 e a ultima, n° 2.294 de 27 de maio de 2021. A partir da Resolugédo n°
2.121/2015, tem-se o item sobre RHA péstuma permitida com a devida autorizacéo
do mortost.A Resolucdo do CFM n° 2.168/2017, assim como as seguintes,
estabeleceram parametros para a realizacdo da RHA post mortem desde que haja
autorizacéo prévia especifica e expressa do (a) falecido (a).

A mais recente publicacdo do CFM, Resolugdo n° 2.294/2021, sobre
Reproducdo Assistida, fez algumas mudancas quanto a doacdo de gametas entre
parentes. Essa doacdo s6 podera ocorrer “entre parentes de até 4° grau, desde que
nao haja consanguinidade”?, ou seja, irma néo pode doar 6vulo para ser fecundado
com o espermatozoide do irmao, ou vice-versa.

Quanto a quantidade de embrifes a serem transferidos, até a Resolucdo CFM
de 2017, era permitida a transferéncia de até quatro embrides para mulheres acima
de 40 anos. Com a Resolucdo CFM n° 2.294 de 2021, ficou estabelecido que: “até 37

anos (2 embrides), acima de 37 anos até 3 embrides”s. A nova resolucdo traz também

80Resolugdo do CFM n° 1358/1992. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/1992/1358>. Acesso em 10 jun. 2021.

81 Resolucdo CFM n° 2121/15. Item VIII — Reproducao assistida post mortem: “E permitida a reprodugéo
assistida post-mortem desde que haja autorizagédo prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do
material bioldgico criopreservado, de acordo com a legislagdo vigente”. Disponivel em: <http://
www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.121>. Acesso em: 07 mai. 2020.

82 Resolugdo CFM n° 2.294/2021-1V - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES 2. Os doadores n&o
devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa, exceto na doacdo de gametas para
parentesco de até 4° (quarto) grau, de um dos receptores (primeiro grau - pais/filhos; segundo grau -
avos/irmaos; terceiro grau - tios/sobrinhos; quarto grau - primos), desde que ndo incorra em
consanguinidade. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-
maio-de-2021-325671317 Acesso em: 02 jun. 2021

83 Resolugdo CFM n° 2.294/2021- 7. Quanto ao numero de embrides a serem transferidos, fazem-se
as seguintes determinagdes, de acordo com a idade:

a) mulheres com até 37 (trinta e sete) anos: até 2 (dois) embrides;
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um limite de oito embrides a serem gerados em cada ciclo pelas clinicas. Antes o
conselho ndo limitava essa quantidade.

A Resolugcdo do CFM n° 2.294/2021 também prevé como requisito, para a
cedente temporaria de Utero (gestacao de substituicdo), que tenha ao menos 1 filho
Vivo, 0 que antes ndo era exigido®. Essa nova resolucao incluiu a obrigatoriedade do
registro das gestacdes e os seus desfechos, inclusive dos abortamentos, que nao
constavam na resolucdo anterior. Também foi proibido que os exames pré-
implantacionais contenham o sexo do embrido, salvo se houver doenca ligada ao
sexo/ cromossOmica que justifiquess, ou seja, a escolha do sexo do bebé s6 sera feita
se houver fator genético agregado a determinacdo da doenca.

Outro ponto de maior mudanca e questionamento foi a necessidade de
autorizacéo judicial para o descarte de embrido apos trés anos, inclusive no caso de
abandono, o que antes ndo era necessario. A decisdo final sobre os embrides
congelados sera feita pelo Judiciario e ndo mais com o componente médico-
contratual, previamente estabelecido.

Percebe-se a dimensao dos casos éticos que podem surgir com as técnicas de RHA,
0S quais podem dar ensejo a varias acfes e guestionamentos judiciais. Por isso,

salienta-se:

A regulamentacdo da reproducdo humana assistida é importante para o
estabelecimento de conceitos e regras, para a definicdo dos tratamentos que
podem ser utilizados, as modalidades de aplicacdo, a garantia ao bem-estar
dos pacientes e pessoas envolvidas com o tratamento, e em especial, para
impor limites éticos as pesquisas cientificas em sua busca por inovagdes®®.

b) mulheres com mais de 37 (trinta e sete) anos: até 3 (trés) embrides;

¢) em caso de embriGes euploides ao diagnéstico genético; até 2 (dois) embribes, independentemente
daidade; e

d) nas situa¢Bes de doacdo de odcitos, considera-se a idade da doadora no momento de sua coleta.
Disponivel em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-2021-
325671317> Acesso em: 02 jun. 2021

8 Resolugdo CFM n° 2.294/2021- VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO
TEMPORARIA DO UTERO) -1. A cedente temporéaria do Utero deve ter ao menos um filho vivo e
pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau. Demais casos
estdo sujeitos a avaliacdo e autorizagdo do Conselho Regional de Medicina. Disponivel em:
<https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-2021-325671317>.
Acesso em: 02 jun. 2021.

8 Resolucdo CFM n° 2.294/ 2021-VI - DIAGNOSTICO GENETICO PRE-IMPLANTACIONAL DE
EMBRIOES. No laudo da avaliagdo genética, s6 é permitido informar se o embrido é masculino ou
feminino em casos de doencas ligadas ao sexo ou de aneuploidias de cromossomos sexuais.
Disponivel em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-2021-
325671317>. Acesso em: 02 jun. 2021.

86 REVISTA JURIDICA ESMP-SP, V.16, 2019: p.18—45. Disponivel em:
<https://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/41232/2/ve_Alethele_Santos_etal.pdf. > Acesso em: 02
ago. 2021.
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Embora as Resolu¢cdes do Conselho Federal de Medicina apresentem
regulamentacdo adequada perante as técnicas de reproducdo assistida, precisam
dispor do que foi revogado e 0 que esta em vigor perante as inUmeras resolucées
descritas sobre RHA. Nota-se a urgéncia por um arcabouco juridico com visdo
sistémica para adequar-se aos novos tempos.

A necessidade é crescente no Brasil em possuir uma regularizacéo especifica
para RHA, assegurar seus procedimentos e diminuir, consequentemente, as
judicializagbes. O Conselho Federal de Medicina tem feito um excelente trabalho, mas
nao configura seguimento obrigatério para toda a sociedade, as demais profissoes e
cidaddos nao estdo obrigados a seguir seus mandamentos e sancdes, apenas para a
profissdo médica.

As técnicas de RHA crescem com o progresso das ciéncias bioldgicas, ao
mesmo tempo que representa aspiracdes do conjunto de interesses inalienaveis da
sociedade. Por isso, cria-se espaco para discussdao fundamentado na Bioética e,

consequentemente, no Biodireito, que serdo abordadas a seguir.

4.1 A Bioética e o Biodireito: os alicerces ético e juridico da RHA

A palavra Bioética é etimologicamente formada pela juncao de radicais gregos:
bios e ethike - vida e ética, respectivamente. A Bioética, portanto, € a ética da vida
que conduz o pensamento a reflexdo sobre os argumentos positivos e 0s negativos
da atividade cientifica. O estudo da Bioética surgiu para motivar, orientar e disciplinar
o fazer humano. Nas palavras de Maria Helena Diniz#’, “a bioética seria, em sentido
amplo, uma resposta da ética as novas situacdes oriundas da ciéncia e no &mbito da
saude”.

A Bioética tornou-se o alicerce para compreender 0s avancos da ciéncia e, ao
mesmo tempo, busca salvaguardar o saber e a preservacdo da vida. Heloisa Helena
Barboza® complementa que a Bioética € o estudo da conduta humana através da

saude e da moral, quando descreve: “Estudo sistematico da conduta humana na area

87 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.10.

88 BARBOZA, Heloisa Helena. Principios da bioética e do biodireito. Disponivel em:
<www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/.../principios_da_bioetica_e_do_biodireito.pdf>. Acesso em: 1
set. 2021.
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das ciéncias da vida e do cuidado da saude, quando esta conduta se examina a luz
dos valores e dos principios morais”

O Direito € uma ciéncia social que, para ser compreendido, precisa analisar o
comportamento humano, seus costumes e adequa-lo a suas leis. O Biodireito surgiu
como “‘um novo campo juridico interdisciplinar que busca apreciar juridicamente as
novas praticas humanas de manipulacéo da vida®. Assim, o Biodireito fez o Direito
se juntar a Etica e as Ciéncias Naturais, conferindo protecéo a sua integralidade social,
diante dos novos estudos das biotecnoldgicos vinculados a vida no planeta.

O Biodireito € um ramo do direito que cresce a cada dia com 0 progresso
tecnolégico, das ciéncias naturais e da medicina, com o objetivo de normatizar as
condutas humanas, tentando acompanhar com a legislacao pertinente os avancos da

ciéncia, complementam Cunha e Ferreira%:

O biodireito € um ramo do direito publico que tem o objetivo de analisar
amplamente as teorias, a legislagdo e a jurisprudéncia concernentes a
regulamentacdo da conduta humana, mormente no que se refere aos
avancos tecnologicos ligados a Medicina e a Biotecnologia.

De acordo com Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®, o Biodireito pode
ser entendido como novo ramo do direito que disciplinara juridicamente o que vem

sendo produzido cientificamente envolvendo a vida humana:

Por biodireito tem sido entendido o que seria supostamente um novo ramo do
direito, mais um campo juridico interdisciplinar do que exatamente uma nova
disciplina, que busca apreciar juridicamente as novas praticas humanas de
manipulacdo da vida.

Por isso, temas como: inicio da vida, fim da vida, Reproducdo Humana

Assistida, Criopreservacdo de gametas, Clonagem, Transplante de érgaos, entre

89 REVISTA DA ESMESC, V. 19, n. 25, 2012 | 15. Disponivel em: <https//revista.esmesc.org.br>.
Acesso em: 02 jul.2021.

9% CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes. Reproducdo Humana Assistida: Direito a
Identidade Genética x Direito ao Anonimato do Doador. 2008.p.89. Disponivel
em:<http://www.Ifg.com.br/artigo/20081209105317401_biodireito-_reproducachumanaassistida-
direito-a-identidade-genetica-xdireito-ao-anonimato-do-doador-adriana-moraes-ferreira-e-karla-
co.html>. Acesso em: 9 jun. 2021.

91 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As Inovagdes Tecnoldgicas e o Direito das
Sucessdes.Disponivelem:<http://www.ibdfam.org.br/artigos/290/As+inova% C3%A7%C3%B5es+biote
cnhol%C3%B3gicas+e+o+direito+das+sucess%C3%B5es%2A>. Acesso em: 03 de mar. 2021.
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outros, serdo destaques para o estudo da Bioética e do Biodireito. Nesse contexto,

ensina Leite%:

Nao resta duvida que foi o desenvolvimento explosivo das ciéncias
tecnologicas no campo biomédico que forgou a renovacao da reflexao ética e
das probleméticas dai oriundas. Médicos e juristas, filosofos e assistentes
sociais foram compelidos a sentar juntos para discutirem uma possivel
tomada de decisdo. Ndo mais, porém, uma decisdo individual ou restrita a um
setor de indagacéo cientifica, mas, ao contrario, uma decisao suficientemente
ampla, capaz de, na sua interdisciplinaridade, apresentar uma solucao a toda
condicdo humana. (...) o desenvolvimento de novas tecnologias ao servico
da vida ou da salde colocou em cheque as referéncias e medidas habituais
e os fundamentos da moral e da deontologia que figuravam nos cddigos
juridicos que regulavam a conduta humana.

O Direito deve usar a ética como norte das interpretacbes diante dos
acontecimentos que envolvem procriacdo e sociedade. A RHA possibilita com suas
técnicas de gerar vidas, a insercdo de novos individuos na sociedade, que terdo
direitos e deveres. O Biodireito, portanto, surgiu para salvaguardar essa uniao entre
as ciéncias bioldgicas e a social, tentando estabelecer normas e leis que assegurem
a existéncia de tamanhos avancos tecnoldgicos/ genéticos, evidenciados na Revista

Bioéticass:

O desenvolvimento das técnicas de reproducdo medicamente assistida, mais
especificamente a fecundacdo in vitro e a consequente producao,
manipulagdo, congelamento e experimentacdo de embrides, colocam a
tbnica no estatuto ético, juridico e ontoldgico da vida humana desde o seu
inicio e desenvolvimento. Trata-se, portanto, de questdo que perpassa
necessariamente diversas areas da ciéncia, mas que se centra, sobretudo,
na biologia (relacionada com a génese e desenvolvimento do ser humano) e
na filosofia (pelo estatuto ético-ontol6gico dessa vida).

Em 1927, o alemao, filésofo, educador e pastor protestante Fritz Jahr publicou
na Revista Kosmos® um artigo: “Bioética: Uma Revis&o do Relacionamento Etico dos
Humanos em Relacdo aos Animais e Plantas”. Surgia, pela primeira vez, a

terminologia Bioética.

92 LEITE, Eduardo de Oliveira. O direito, a ciéncia e as leis bioéticas. In: SANTOS, Maria Celeste
Cordeiro Leite (org.). Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 104.

93 REVISTA BIOETICA -CFM-2014. ALVES, Sandrina Maria Aradjo Lopes; OLIVEIRA, Clara Costa.
Reproducdo medicamente assistida: questdes bioéticas. 2014. p.22. Disponivel em:
<https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/883/975>. Acesso em: 05 jul.
2021.

94 FRITZ J. Bio-Ethik: Eine umschau Uber die ethischen beziehungen des menschen zu tier und
pflanze. Kosmos: Handweiser fur naturfreunde. 1927; 24(1): 2-4. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/235782798_Fritz_Jahr>. Acesso em: 03 set. 2021.
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Apoés a Segunda Guerra Mundial (1945), com a revelacdo da existéncia do
holocausto, a descoberta de iniUmeros experimentos humanos e a busca pela eugenia,
percebeu-se a capacidade da mente e atuacdo humana. A Bioética surge para
ponderar esses avangos da ciéncia e questionar a acado do homem nos novos achados
cientificos, evidenciados ap0s a Segunda Guerra Mundial, descrito na Revista

Brasileira de Psicanalise:

De fato, na Segunda Guerra (1939-1945) e, sobretudo, o lancamento das
bombas atémicas sobre Hiroxima e Nagasaki, com a destruicdo de seres
humanos sob forma de um verdadeiro massacre e com a contaminacao do
meio ambiente, provocou um impacto aterrorizante para a humanidade.
Soma-se, entdo, o genocidio dos judeus nos campos de concentragdo
nazistas, nos quais mais do que o exterminio em massa de seres humanos,
revelaram-se experiéncias realizadas por médicos em nome da ciéncia, que
chocaram e revoltaram a comunidade internacional®.

Em 1970, Van Potter, bioquimico americano, afirma que “nem tudo que é
cientificamente correto, é eticamente aceitavel” em sua obra “Bioethics: bridge to the
fututre” - (Bioética: ponte para o futuro), a necessidade de unir as ciéncias humanas

com as ciéncias da vida:

O termo bioética, um neologismo, foi criado e posto em circulacdo em 1971,
no livro do americano Van Rensselaer Potter, Bioethics: bridge to the future e
em publicagédo anterior, de 1970. Na ocasido, Potter referia: "O propdsito
deste livro é contribuir com o futuro da espécie humana promovendo a
formacgdo de uma nova disciplina, a disciplina da bioética"® .

A medida que a medicina e os avancos tecnologicos surgiam, dilemas
apareciam para que se encontrassem solu¢cbes mediante a fundamentacdo nos
direitos humanos, dignidade da pessoa humana e conhecimentos da bioética e,
posteriormente, do biodireito. Assim, ratifica os exemplos acometidos nos Estados

Unidos:

Um exemplo marcante de conflito ético ocorreu quando, em 1960, Belding
Screibner inventou e criou o primeiro centro de hemodialise. Como nao havia
equipamento suficiente para o tratamento de todos o0s pacientes com
indicacdo para essa terapia, surgiu um grande problema para definir critérios
de prioridades. Nessa ocasido, foram constituidos os primeiros comités de
ética médica, e a definicdo de prioridade cabia aos comités que julgavam
baseados, exclusivamente, em critérios socioeconémicos. Observa-se que,
tomando como referéncia as décadas de 1960 e 1970, ocorreram fatos
relacionados ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico que trouxeram,

9SREVISTA BRASILEIRA DE PSICANALISE. Rev. bras. psicanal. vol.46 no.1 S&o Paulo jan./mar.
2012. Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0486-
641X2012000100009> Acesso em: 05 jul.2021.

9 |bidem
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explicitamente, questbes éticas: o surgimento dos exames pré-natal e o
diagnéstico de defeitos congénitos, a legalizacdo do aborto nos Estados
Unidos, em 1973; os transplantes de 6rgdos e o diagnéstico de morte
encefdlica; os primeiros anovulatérios orais, provocando a separagéo
declarada entre sexualidade e reproducéo; e por fim, a reproducdo humana
assistida com a data emblematica de 25 de julho de 1978, quando nasceu na
Inglaterra Louise Joy Brown, o primeiro bebé de proveta do mundo®’.

Em 1978, no Relatério de Belmont® surgiu os quatro principios da Bioética,
chamada de Bioética principialista, sdo eles: principio da N&o-maleficéncia (n&o
causar o mal intencional a ninguém); da Beneficéncia (fazer o bem). Ambos os
principios foram assim formulados por Beauchamp e Childress® nos primordios da
bioética.

O principio da Justica (busca pela equidade de assisténcia humana) e da
Autonomia (autogovernar-se, tomar suas proprias decisdes) completa os quatro
principialistas. Assim esclarece a Revista Bioética, relacionando o principio da Justica
com a RHA:

O principio da justica surge na bioética associado a exigéncias de cariz
distributivo, ou seja, baseado na preocupacgdo de distribuicdo justa de
recursos e meios por vezes escassos ou limitados, o que origina graves
problemas ao nivel dos macros e dos micros decisGes e que sdo bem
patentes na selecdo dos casais para aplicagdo de técnicas de RMA.
Atualmente, este é um problema em destaque, dado o fato de muitos casais
serem obrigados a recorrer ao sistema privado de saude para ter resolvidos
os seus problemas de infertilidade/esterilidade. (REV. BIOET. (IMPR.). 2014;
22 (1): (66-75)100,

O principio da Justica, com a busca da equidade, é dificil de ser alcangado com
a utilizacao das técnicas de RHA no Brasil, haja vista que a distribuicdo e oportunidade

entre a maioria da populacdo em realizar tais técnicas jamais foram equanimes. A

97 REVISTA BRASILEIRA DE PSICANALISE. Rev. bras. psicanal. vol.46 no.1 S&o Paulo jan./mar.
2012. Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0486-
641X2012000100009>. Acesso em: 05 jul.2021.

98 O Relatério Belmont — promulgado em 1978, numa reacéo institucional aos escandalos causados
pelos experimentos da medicina desde o inicio da 22 Guerra Mundial — utilizou como referencial para
as suas consideracdes éticas trés principios basicos: a Autonomia (respeito as pessoas); Beneficéncia
e Justica. Disponivel em: https://bioetica.org.br/siteAcao=BioeticaParalniciantes&id=25. Acesso em:
08 jul.2021.

99 O filésofo americano Tom Beauchamp, que havia participado da Comissao que elaborou o relatorio
Belmont, e o tedlogo James Chidress, ambos vinculados ao Kennedy Institute of Ethics, publicaram,
também em 1978, seu livro Principles of Biomedical Ethics, que consagrou e ampliou o uso dos
principios para sistematizar a abordagem de dilemas e problemas bioéticos. Beauchamp TL, Childress
JF. Principles of biomedical ethics. 72 ed. Nova York: Oxford University Press; 2013. Disponivel em:
http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=BioeticaParalniciantes&id=25. Acesso em: 22 set.2021.

100 Reproducao medicamente assistida: questdes bioéticas / La procreacion asistida médicamente:
cuestiones bioéticas/Medically assisted procreation: bioethical issues. Alves, Sandrina Maria Aradjo
Lopes; Oliveira, Clara Costa. Disponivel em: https://pesquisa.bvsalud.org/bvsms/resource/pt/bic-3869.
Acesso em: 01 nov.2021.
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RHA envolve inUmeros procedimentos e medicamentos com elevado custo, tornando-
se uma realidade distante para muitos casais brasileiros.

No final do século XX, a Bioética passou a ser vista com novas dimensodes:
social, ambiental, recursos humanos, sistema de salde, entre outros, assim sinaliza

Volnei Garrafa°::

No final do século XX, portanto, a disciplina passa a expandir seu campo de
estudo e acdo, incluindo nas analises sobre a questao da qualidade da vida
humana assuntos que até entdo apenas tangenciavam sua pauta, como a
preservacdo da biodiversidade, a finitude dos recursos naturais planetarios,
o equilibrio do ecossistema, os alimentos transgénicos, o racismo e outras
formas de discriminacdo, bem como a questéo da priorizacdo na alocagéo de
recursos escassos, 0 acesso das pessoas a sistemas publicos de salde e a
medicamentos.

A Bioética “principialista”, apesar de criticada por ndo conseguir abranger
muitos questionamentos e dilemas humanos, esses principios ainda sdo muito
utilizados, ajudam a dirimir conflitos e a tentar solucionar problemas reais. Conforme
assinala Garrafalez: a Bioética vai “contribuir no complexo processo de discusséo,
aprimoramento e consolidagdo das democracias, da cidadania, dos direitos humanos
e da justica social”. Em seguida, o conceito foi ampliado para atender os avancos da

medicina:

Ampliada a conceituacdo, a bioética passou a designar os desafios éticos
gerados pelos avangos cientificos e tecnolégicos da biologia e da medicina
(da biomedicina - termo cunhado para dar amplitude a ciéncia e a arte
médica), que atingiram seu auge com a divulgacdo ampla (diretamente
relacionada ao desenvolvimento dos meios de comunica¢do) do poder do
homem de interferir de modo eficaz nos processos da natureza,
especialmente no nascimento e na morte dos seres humanos193,

A Bioética no Brasil chegou um pouco tardia, com a Constituicdo Federal de
1988, tornaram-se fortes os principios da dignidade da pessoa humana, os direitos

humanos, os direitos fundamentais e os direitos personalissimos. Em 1990, Volnei

101 REVISTA BIOETICA-CFM-1997- Vol. 6, n°2. Volnei Garrafa. Disponivel em:
<https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/97/102>. Acesso em: 02 ago.
2021.

102 REVISTA BIOETICA-CFM-2005 - Vol. 13, n°1. Volnei Garrafa. Disponivel em:
<https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/97/102>. Acesso em: 02 ago.
2021.

103 Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0486641X2012000100009>. Acesso
em: 01 ago.2021
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Garrafa implementou a primeira disciplina sobre bioética na faculdade de medicina,
na Universidade de Brasilia. A partir de entdo, as profissdes ligadas a saude passaram
a conter essa disciplina em seus curriculos. Luiz Fachimo+ salienta a dimensao do

tema correlacionando a Biotecnologia, a Bioética e o Direito:

O tema remete a dimensao juridica do préprio corpo humano, apto a fixar
limites e possibilidade do sujeito do corpo e do corpo como objeto do direito.
(...). Dai o sentido da bioética, principios necessarios para reger condutas
aplicaveis a reproducao humana. Diretivas a partir de um “patriménio comum
de valores”. Enfrenta-se ai problema que se refere as fronteiras da ciéncia e
aos eventuais limites éticos, morais ou juridicos ao desenfreado “progresso
cientifico”. (...) Mais do que apontar tal contexto, cabe também perguntar “a
que” e “a quem” serve a biotecnologia. Nao sem razao, € necessario um olhar
critico sobre 0 nosso tempo, penetrante e desconfiado desse determinisme
lache que governa a nouvelle vague da economia. Isso tudo para que no
corpo do direito ndo ingresse simplesmente um novo estatuto do corpo
humano a titulo de artefatos da mercantilizacdo, objetos de mercancia
suscetivel de transito na arena juridica. Ndo ha neutralidade na ética nem na
biotecnologia, governada, de um lado, pela l6gica do conhecimento e do
poder, a qual esta seguramente associada a logica do lucro; de outra parte,
a ldgica do desejo e da livre busca da felicidade.

A Medicina e o Direito apesar de serem disciplinas diferentes, apresentam
pontos em comum quando se estuda o Biodireito. A Bioética apresenta-se como base
para o seu melhor entendimento e aprimoramento dos argumentos necessarios
perante dos dilemas da RHA no século XXI.

A RHA é um dos temas mais polémicos e dindmicos que envolve o Biodireito,
o Direito da Saude do atual século, apresentando tépicos com ramos do Direito, da

Medicina, da Biotecnologia e da Bioética, como implicacbes profundas na vida do

cidaddo. Em consonancia, afirma Eduardo Dantas?s;

Suas potencialidades cientificas, os dilemas éticos gerados a partir do
frenético avanco das técnicas utilizadas na medicina reprodutiva, e a
inexisténcia de parametros legais prévios para dirimir conflitos sédo alguns dos
fatores que, aliados as mudangas no comportamento e no modo de pensar
da sociedade, estdo a criar um admiravel mundo novo, de possibilidades,
escolhas e caminhos.

Se a ética néao for utilizada, podera ocorrer danos irreversiveis a saude do ser
humano. Sem a ética, pode ocorrer a falsa sensacéo de que tudo é possivel e nada é
proibido. Portanto, a Bioética e o Biodireito devem andar juntos, favorecendo uma

visdo humanista diante dos avanc¢os biotecnoldgicos.

104 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo P. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o novo Cédigo Civil: uma analise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao,
direitos fundamentais e direito privado, p. 251-252.

105 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 52 edi¢do. Salvador: Editora Juspodivw, 2021. p.307.
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Destarte, a busca pela existéncia de uma legislacéo especifica referente a RHA
€ urgente, uma vez que, muitas lacunas passam a existir diante dos novos casos,
aumentam-se a judicializacdo e a inseguranca juridica. No capitulo posterior, analisa-

se o0 ordenamento juridico brasileiro diante da RHA.
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5 O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA

Em todo o ordenamento juridico brasileiro ndo existe lei propria que descreva
e ratifique as técnicas de Reproducdo Humana Assistida. O nascimento do primeiro
bebé de proveta brasileiro ocorreu em 1984, porém, s6 houve regulamentacao,
mesmo assim, a nivel administrativo, através das Resolucdes do Conselho Federal
de Medicina (CFM) em 1992 e do CEM de 1988. Nesse sentido, Reale confirma a
necessidade de leis especiais:

A experiéncia juridica, como tudo que surge e se desenvolve no mundo
historico, estad sujeita a imprevistas alteracdes que exigem desde logo a
atencéo do legislador, mas ndo no sistema de um cddigo, mas sim gracas a
leis especiais, sobretudo quando estdo envolvidas tantas questdes de direito
guanto de ciéncia médica, de engenharia genética, etc. exigindo medidas
prudentes de carater administrativo, tal como se da, por exemplo, no caso da
fecundacéo in vitro.

Constitucionalmente, principios como dignidade da pessoa humana, evocados
por Sarlet*” o qual apresenta “contornos vagos e imprecisos, caracterizado por sua

‘ambiguidade e porosidade’, por sua natureza necessariamente polissémica, bem

como por um forte ‘apelo emotivo...” sdo evocados para salvaguardar os direitos

daqueles que precisam realizar a RHA. Neste mesmo sentido, Sarlete ensina que:

(...) a dignidade da pessoa humana, parte do pressuposto de que o homem,
em virtude tdo-somente de sua condi¢cdo humana e independente de qualquer
outra circunstancia, é titular de direitos que devem ser reconhecidos e
respeitados por seus semelhantes e pelo Estado. Da mesma forma, acabou
sendo recepcionada, especialmente a partir e por meio do pensamento
cristdo e humanista, uma fundamentacgao metafisica da dignidade da pessoa
humana, que, na sua manifestacao juridica, significa uma ultima garantia da
pessoa humana em relacdo a uma total disponibilidade por parte do poder
estatal e social.

O Brasil, desde 1992, dispde de Resolucdes do Conselho Federal de Medicina

que sao atualizadas. A ultima atualizagéo sobre RHA foi feita e promulgada em 27 de

106REALE, Miguel. O novo codigo civil e seus criticos. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/ncc/nccec.htm> Acesso em: 08 ago.2021.

107 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: uma compreensao
juridica constitucional aberta e compativel com os desafios da biotecnologia. In: SARMENTO, Daniel,
PIOVESAN, Flavia (coord.). Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanésia sob a
perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 213.

108 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 37.
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maio de 2021, porém, essas resolucdes, ndo possuem forca de lei para toda a
sociedade brasileira. Apresentam, apenas, forca normativa a ser seguida pelos
profissionais médicos em territorio nacional.

O CEMe, com dUltima atualizagdo em 2018, pela Resolugcdo CFM n°
2.217/2018, de 01 de novembro de 2018, também corrobora com o arcabouco
normativo, onde destacam-se dois artigos 15 e 16 sobre Reproducdo Humana

Assistida, abaixo transcritos:

Art.15- < E vedado ao médico> - Descumprir legislac&o especifica nos casos
de transplantes de 6rgéos ou tecidos, esterilizagéo, fecundacéo artificial e
abortamento, manipula¢éo ou terapia genética.

§ 1° No caso de procriacdo medicamente assistida, a fertilizacdo ndo deve
conduzir sistematicamente a ocorréncia de embrides supranumerarios.

§ 2° O médico ndo deve realizar a procriacdo medicamente assistida com
nenhum dos seguintes objetivos: | — criar seres humanos geneticamente
modificados; Il — criar embribes para investigacéo; Il — criar embri6es com
finalidades de escolha de sexo, eugenia ou para originar hibridos ou
quimeras.

§ 3° Praticar procedimento de procriacdo medicamente assistida sem que
0s participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre
0 mesmo.

Art. 16 — Intervir sobre o genoma humano com vista a sua modificagéo, exceto
na terapia génica, excluindo-se qualquer acdo em células germinativas que
resulte na modificacdo genética da descendéncia (CEM, 2018, grifo nosso).

Além do CFM e do CEM, o CJF, através de enunciados, mesmo sem efeitos
erga omnes (para todos), também contribuem para os esclarecimentos necessarios
relacionados a RHA, a exemplo:Enunciado105- Art. 1.597 do CC/02: as expressdes
“fecundacao artificial”, “concepcao artificial” e “inseminagao artificial” constantes,
respectivamente, dos incs. Ill, IV e V do art.1.597 deverdo ser interpretadas como
“técnica de reproducao assistida”10,

A OMS preconiza que o casal procure ajuda médica caso mantenha relacées
sexuais sem nenhuma barreira durante um ano e nao obtenha a gravidez!:t. Quanto
mais cedo for diagnosticada a infertilidade, maiores serdo as chances de o casal obter

éxito com as técnicas reprodutivas medicamente assistida.

109 Cadigo de Etica Médica (CEM) / 2018. Disponivel em:
<https://cem.cfm.org.britemplates/g5_helium/images/cem/pdf/codigo.pdf?5cc88fbf>. Acesso em: 22
set. 2021.

110 Conselho Justica Federal. Enunciado N° 105. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/736 > Acesso em: 09 abr.2021.

111 Disponivel em: <http:// bvsms.saude.gov.br/dicas-em-saude/151-infertilidade-feminina> Acesso
em: 02 abr. 2021.
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Em 1983, o Estado brasileiro assumiu publicamente as Politicas Publicas de
Saude para a assisténcia a saude da mulher com o Programa de Assisténcia Integral
a Saude da Mulher (PAISM)!12. Essa iniciativa do governo foi importante para reafirmar
como patologia a infertilidade e a esterilidade, assim como demonstra a evidéncia do
Estado em cuidar desse agravo na saude da mulher.

A existéncia de um programa de salde especifico para a mulher foi
fundamental, pois enfatiza a necessidade de um tratamento amplo e global para a
mulher brasileira. Esse programa de assisténcia a mulher preconiza a atengéo
necessaria, em toda sua integralidade, abrangendo as fases de seu ciclo vital.

O Ministério da Saude (MS) com a Portaria n® 426 de 22 de marco de 2005
instituiu a Politica Nacional de Atencédo Integral em Reproducdo Humana Assistidas
por meio do SUS e, em dezembro de 2012, a Portaria N° 3.149114, regulamentou o
SUS a oferecer a FIV. Porém, essa portaria ndo é colocada em pratica, segundo o
préprio Ministério.

A Lei n° 11.105, sancionada em 24 de marco de 2005, intitulada Lei de
Biossegurancgals, apenas, apresentou dispositivos sobre organismos geneticamente
modificados e pesquisas com células-tronco embriondrias humanas. O legislador ndo
especificou sobre a pratica da Reproducdo Humana Assistida. Nesse sentido, o art.
5° da Lei de Biosseguranca (11.105/2005)¢ descreve:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-
tronco embrionérias obtidas de embriées humanos produzidos por fertilizacao
in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condicdes:

| — Sejam embriBes inviaveis; ou

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

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

§ 2° Instituicdes de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou

112 Disponivel em:< http://cidadao.saude.al.gov.br/saude-para-voce/saude-da-mulher/ > Acesso em:
12 fev. 2020.

113 politica Nacional de Atencgédo Integral em Reproducao Humana Assistida. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/marg/portar/2005/portaria-426-22-marco-2005536515norma-
ms.html >Acesso em: 10 fev. 2020.

114 Portaria n° 3.149/2005. Disponivel em:
<https://bvs.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2019/prt3149 03 12 2019.html>. Acesso em: 22 out.
2021.

1151 ei 11.105/2005. Lei de Biosseguranca. Disponivel em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato20042006/2005/lei/111105.htm>. Acesso em: 10 fev. 2020.
116 | ei 11.105/2005. Lei de Biosseguranca. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato20042006/2005/Iei/l11105.htm> Acesso em: 10 fev. 2020.
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terapia com células-tronco embrionarias humanas deverao submeter seus
projetos a apreciagdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4
de fevereiro de 1997.

A FIV desde 2012 é oferecida pelo Sistema Unico de Satde (SUS)!7, porém,
para fazé-la sdo anos de espera. Nem todos os Estados do Brasil realizam esse
procedimento e muitas mulheres ndo tém esse tempo para esperar, seja por sua idade
ou por problemas de saude.

O fator tempo é essencial, ainda mais porque as quando se trata das mulheres
ja nascem com o numero de 6vulos para toda a vida e estes tém a mesma idade delas.
Consequentemente, com o avancar da idade e do tempo, esses évulos envelhecem e
diminuem as chances de éxito nas técnicas.

Ao analisar o Codigo Civil brasileiro de 2002, percebe-se que o legislador ndo
conseguiu acompanhar a evolucdo da ciéncia sobre a RHA, uma vez que afirma
Dantas''®: “Nele, ha apenas poucos (e vagos) artigos que possuem relevancia ou
pertinéncia para o tema, regulamentando questfes relativas ao parentesco e a
sucessao. “

Dessa forma, o Cédigo Civil de 2002 nao regulamenta a reproducao assistida,
apenas ressalta artigos sobre a paternidade, ligados a essa técnica (vide artigos 1597,
I, IV e V, do CC de 2002)!°. Ainda que falecido o marido, o filho concebido por
fertilizacao artificial tera direito ao reconhecimento da filiagdo. Assim, Silvio Venosa'?°

elucida:

O Cddigo Civil de 2002 ndo autoriza e nem regulamenta a reproducao
assistida, mas apenas constata a existéncia da problematica e procura dar
solucdo exclusivamente ao aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que
€ cada vez mais ampla e complexa, deve ser regulada por lei especifica, por
opcéo do legislador.

Sem duvida, na legislacéo brasileira encontram-se artigos insuficientes diante

da magnitude dos efeitos éticos, familiares e sucessorios causados pela RHA.

117 Disponivel em: <https://centrodefertilidade.com.br/questoes-juridicas/a-reproducao-assistida-e-o-
sus-sistema-unico-de-saude/> Acesso em: 12 abr. 2021.

118 DANTAS, Eduardo. Direito Médico.52 edicdo. Salvador: Editora Juspodivw, 2021.p. 309.

119 Art. 1.597 CC/2002. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

Il - Havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentérios, decorrentes de concep¢ao
artificial homdloga;

V - Havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacéo do marido.

120 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Interpretado.22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.1.655.
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Necessita-se, portanto, de um disciplinamento mais rapido, amplo e completo diante
da variedade dos dilemas envolvidos.

Em 2014, o CNJ também passou a promover Jornada de Direito da Saude,
resultando 45 Enunciados, sobre temas relevantes da salde, cobertura de
procedimentos dos planos de saude privados e consequéncias juridicas das RHASs, a

exemplo tém-se os enunciados 41 e 4512

Enunciado 41- O estabelecimento da idade maxima de 50 anos, para
mulheres possam submeter-se ao tratamento e a gestacao por reproducdo
assistida, afronta o direito constitucional a liberdade de planejamento familiar.
Enunciado 45-Nas hipo6teses de reproducao humana assistida, nos casos de
gestacdo de substituicdo, a determina¢do do vinculo de filiacdo deve
contemplar os autores do projeto parental, que promoveram o procedimento.

Acima das resolucdes e enunciados, tém-se a Constituicdo Federal Brasileira
(CFB) de 1988, com respaldos no direito a vida, a saude, ao Planejamento Familiar e,
em seguida, o Cédigo Civil de 2002, com alguns artigos.

As técnicas de Reproducédo Assistida, em especial a FIV, necessitam de
amparo na legislacdo nacional. Foucault22 j4 salientava a necessidade normativa

frente aos avancos biotecnoldgicos:

Uma outra consequéncia deste desenvolvimento do biopoder € a importancia
crescente assumida pela atuac¢éo da norma, a expensas do sistema juridico
da lei. [...] a lei funciona cada vez mais como norma, e que a instituicdo
judiciaria se integra cada vez mais num continuo de aparelhos (médicos,
administrativos, etc.) cujas fungbes s&do sobretudo reguladoras. Uma
sociedade normalizadora é o efeito histérico de uma tecnologia de poder
centrada na vida.

Contudo, mesmo que tais principios e direitos inerentes a FIV se encontrem ja
abarcados e alicercados na Constituicdo 1988, a realidade vivenciada no Brasil néo
alcanga “todos” os cidadaos, uma vez que existem outros problemas estruturais que
preponderam no pais, como: a desigualdade social, o desemprego, fome, moradia
precaria, falta de saneamento basico e educacao para a maioria da populagéo.

Por outro lado, & necessario elucidar o direito a vida e a saude tanto do filho

gue sera concebido na FIV Post Mortem quanto daqueles que pretendem conceber,

121 Disponivel em: <http://saude.mppr.mp.br/pagina-874.html > Acesso em: 09 abr.2021.
122 FOULCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: a vontade de saber. Rio de Janeiro: Graal. 1988.
p.26.
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mas sdo estéreis ou inférteis. Conforme evidenciado nos principios detalhados a

sequir.

5.1 Direito a Vida

O direito a vida envolve direitos individuais e coletivos defendidos pela
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 5°23. O direito a vida é a
garantia fundamental da existéncia e deve ser assegurado em dupla acepcéao,
segundo Moraes> : “sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a
segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia”.

O direito humano fundamental a vida deve ser ampliado e compreendido como:
ter uma condicdo humana adequada com direito a alimentacao, a moradia, assisténcia
meédica, a educacéo, cultura, lazer e demais condi¢des vitais.

Tais direitos, para serem plenos nos paises em desenvolvimento, ainda
precisardo de uma longa jornada para serem devidamente efetivados perante toda a
sociedade. Ainda complementa Alexandre de Moraes!®, a seguir: “Ninguém pode ser
privado arbitrariamente de sua vida. Esse direito, que é o primeiro da pessoa humana,
tem sua concepcédo atual conflitos com a pena de morte, as praticas abortivas e a
eutanasia”.

A vida humana deve ser defendida preconizando a sua dignidade, autonomia,
seguranca e liberdade. Dirley da Cunha Juanior? afirma que “o direito a vida é o direito
legitimo de defender a propria existéncia e de existir com dignidade, a salvo de
qualquer violagao, tortura ou tratamento desumano ou degradante”.

O STF estabeleceu que a FIV néo viola o direito a vida, que este direito ndo é
absoluto e a vida se inicia no momento que o embrido é implantado no Utero, previsto

no art. 4.1 da Convencao Americana de Direitos Humanos:

123 Art. 5° CF/88- Todos séo 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: ... (grifo nosso).

24AMORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts.1° a 5°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9 ed. S&o Paulo: Atlas,
2011. p.80.

125 1bid, p. 81.

126 CUNHA JUNIOR, DIRLEY da. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. revista, ampliada e
atualizada. Editora Juspodivm. Salvador. 2021. p.676.



59

A Corte utilizou os diversos métodos de interpretacdo, os quais levaram a
resultados coincidentes no sentido de que o embrido ndo pode ser entendido
como pessoa para efeitos do art. 4.1 da Convengéo Americana. Além disso,
depois de uma analise das bases cientificas disponiveis, a Corte concluiu que
a “concepgaon”, no sentido do art. 4.1, ocorre a partir do momento em que o
embrido se implanta no Utero, razdo pela qual antes desse evento néo
procederia a aplicacdo do art. 4 da Convengdo. Além disso, é possivel
concluir das palavras “em geral” que a protecdo do direito a vida em
conformidade com essa disposicdo ndo € absoluta, mas é gradual e
incremental segundo seu desenvolvimento, em razéo de que nao constitui um
dever absoluto e incondicional, mas implica entender a procedéncia de
excecdes a regra geral. [Corte IDH. Caso Artavia Murillo e outros
(Fecundacao in vitro) vs. Costa Rica. Excec¢Oes preliminares, mérito,
reparagfes e custas. Sentenca de 28-11-2012.] [Resumo oficial. ]*?7

Para a Embriologia, o inicio da vida é definido com a fecundacéo. Para a
ciéncia, a unido do espermatozoide com o Ovulo detém toda a carga genética
necessaria para constituir um individuo, unico e diferenciado. Apos a fecundacao as
células irdo se multiplicar e se diferenciar num processo irreversivel até a formacéo

do ser humano. Observe-se:

O desenvolvimento humano inicia-se na fecundacé&o, quando um gameta
masculino, ou espermatozoide, se une ao gameta feminino, ou ovdcito, para
formar uma Unica célula — o zigoto. Esta célula totipotente e altamente
especializada marca o inicio de cada um de nés como individuo Unico. O
zigoto, visivel a olho nu como um pequeno grao, contém oS cromossomos e
0s genes (as unidades de informacdo genética) derivados da mée e do pai.
O zigoto divide-se muitas vezes, transforma-se, progressivamente, em um
ser humano multicelular, através de divisdo, migracdo, crescimento e
diferenciagdo das células (grifos do autor)?8,

Quando se trata da vida humana, é necessario estabelecer seus limites, antes
da unido das células germinativas, que resulta na fecundacéo. Essas células humanas
devem ser protegidas por leis contra seu uso indiscriminado nas pesquisas,
experimentos ou manipulacées que possam altera-las, colocando em risco a propria
espécie humana.

O embrido humano, uma vez ocorrida a nidacdo?, j4 possui direitos do

nascituro, para permanecer toda a gestacdo até o momento do parto, direito de

127 BRASIL, Superior Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudencialnternacional/anexo/Artigo4.pdf.>. Acesso em: 06 jun.
2021.

128 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N. Embriologia clinica. Tradugéo da 8. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. p.16.

129 Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/implantacao/> Nidacdo: Fixacdo do évulo, ja fecundado,
na cavidade uterina. Acesso em: 28 set.2021.
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crescimento intrauterino, direito de nascer, assim descreve o artigo 2° do CC/ 20021,

A fim de esclarecer sobre os direitos do nascituro, Maria Helena Diniz descreve:

Nascituro é aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo; aquele
gue, estando concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intrauterina, tem
personalidade juridica formal, no que atina aos direitos da personalidade,
passando a ter personalidade juridica material, alcancando os direitos
patrimoniais, que permaneciam em estado potencial, somente com o
nascimento com vida3?,

O nascituro pode, inclusive, ser autor em acao de alimentos e investigacéo de
paternidade e réu em acao anulatéria de testamento ou de contrato de doacéo que o
contemple. Uma vez ocorra o nascimento com vida, os direitos personalissimos seréo
adquiridos, como: direito a imagem, a honra, a integridade fisica, a dignidade da
pessoa humana. Dessa maneira, a personalidade juridica é definida por Carlos

Roberto Gongalvest32 como:

[...] aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obriga¢cdes ou deveres
na ordem civil. E pressuposto para a insercéo e atuacio da pessoa na ordem
juridica [...] € qualidade juridica que se revela como condi¢éo preliminar de
todos os direitos e deveres.

Outra questéo que envolve o direito do nascituro e o entrelaca com o direito a
vida com uma gestacdo saudavel e segura sao os alimentos gravidicos. A obrigacéo
de prestar alimentos ao nascituro surge antes mesmo do seu nascimento, ou seja, 0
alimento prestado a gestante converte ao filho (a). Rolf Madaleno3 acrescenta sobre

0 assunto:

[...] a sobrevivéncia est4 entre os fundamentais direitos da pessoa humana e
o crédito alimentar é o meio adequado para alcangar os recursos necessarios
a subsisténcia de quem ndo consegue por si SO prover sua manutengdo
pessoal, em razdo da idade, doenca, incapacidade, impossibilidade ou
auséncia de trabalho.

Os alimentos gravidicos, dessa maneira, preservam a saude e a vida do

nascituro até o parto com alimentacdo adequada, uso de medicacdes, assisténcia

130 Artigo 2° CC/ 2002- A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida, mas a lei pGe
a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro. (Grifo nosso). Disponivel em:
<Http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm > Acesso em: 02 jun. 2021.

131 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Edicédo 4. Sado Paulo: Saraiva, 1998b, p.334.

132 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006b. p.70.

133 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.821.
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meédica, psicologica e realizacdo de exames. Assim, dispbe a Lei de Alimentos

Gravidicos®3#:

Art. 20 Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que
sejam dela decorrentes, da concepgdo ao parto, inclusive os referentes a
alimentacdo especial, assisténcia médica e psicologica, exames
complementares, internacdes, parto, medicamentos e demais prescricdes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras
gue o juiz considere pertinentes.

O Direito atrelado a ciéncia tenta codificar quando verdadeiramente ocorre o
inicio e o fim da vida para delimitar seus direitos e deveres personalissimos e
sucessorios. O direito a saude é mais um direito fundamental que esta presente na

FIV post mortem que serd visto a seguir.

5.2 Direito a Saude

O direito a saude est4 interligado ao direito a vida. O seu reconhecimento para
a perpetuacdo do ser humano é explicito e reconhecido na Constituicdo Cidada
guando assim dispde que a saude € um direito de todos e dever do Estado, garantido
por politicas publicas com acesso universal e igualitario (SUS) que visem a promocao,
protecado e recuperacao do individuo (art. 196 CF/88)%,

A infertilidade € uma doenca especificada no Cédigo Internacional de Doencas
(CID 10): infertiidade masculina (N46)=¢ e infertilidade feminina (N97)137. A OMS
publicou um documento sobre infertilidade e a REDLARA ratificou: “Este documento
enfatiza o conceito de infertilidade como uma doenca e a situa no contexto dos direitos
humanos”™s38. Dessa maneira, por ser uma enfermidade reconhecida, precisa do

amparo do Estado para o seu tratamento.

134 BRASIL, Lei n°® 11.804, de 5 de novembro de 2008: Instituiu a Lei dos Alimentos Gravidicos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/|11804.htm>. Acesso
em: 24 set. 2021.

135 Art. 196 CC/88- A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servigos para sua promocao, protecao e recuperacdo. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm > Acesso em 12 set. 2021.

136 Disponivel em:<https://pebmed.com.br/cid10/n46-infertilidade-masculina/ >. Acesso em: 09 jun.
2021

137 Disponivel em:< https://pebmed.com.br/cid10/n97-infertilidade-feminina/ > Acesso em: 09 jun.
2021

138 Disponivel em: < https://redlara.com/blog_detalhes.asp?USIM5=647> Acesso em 20 jun. 2020.
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O direito a saude envolve também a prevencédo de doencas, concorda Dyrley
da Cunha Junior® quando afirma: “O Estado é responsavel tanto por manter o
individuo s&o, como por evitar que ele se torne doente”, garantindo condi¢cdes minimas
e indispensaveis para a existéncia digna.

Quando se estuda a RHA, o direito a saude deve ser preconizado e garantido:
tanto para o casal que se dispde a fazer as técnicas procriativas, quanto para a crianca
gue porventura venha ser gestada e concebida em seguida. A Resolu¢cdo do CFM n°
2.294/20211, em seus Principios Gerais, descreve que “As técnicas de RA podem
ser utilizadas desde que exista possibilidade de sucesso e baixa probabilidade de
risco grave a saude do (a) paciente ou do possivel descendente”.

Portanto, o direito & salde do casal esta interligado com o direito de planejar
se querem ter filhos, quantos e quando fard parte do projeto de vida do casal. No
Brasil, as politicas publicas quando envolvem o planejar a familia, sé enfatizam os
meétodos contraceptivos, ndo ha discussédo sobre o direito a concepcéao. Por isso, o

tépico seguinte relatard esse direito ao planejamento familiar.

5.3 Direito ao Planejamento Familiar

A Carta Magna assegura que é dever do Estado garantir a todos: saude, a vida
e o planejamento familiar, em seus artigos, respectivamente, 5°, 19614! e 226, § 7°.
Desse modo, inclui no Titulo VII da Ordem Social, art. 226, § 7°, o planejamento

familiar, nos seguintes termos, in verbis:

Art.226, §87° 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 para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas.

139 CUNHA JUNIOR, DIRLEY da. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. revista, ampliada e
atualizada. Editora Juspodivm. Savador.2021. p.758.

140 Resolugdo CFM n°2.294/2021- Normas Eticas Para a Utilizag&o das Técnicas de Reproduc&o
Assistida. I-Principios Gerais. Disponivel em:< https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-
2.294-de-27-de-maio-de-2021-325671317> Acesso em: 10.ago.2021.

141 Art. 196 CF/88. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as acbes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacdo. Disponivel em:
<https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988_15.03.2021/art_196_.asp>. Acesso em:
10.mai.2021.
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O planejamento familiar ocupa um direito fundamental na Constituicdo. E,
portanto, obrigacdo do SUS atender a populacdo envolvendo acbes de
conscientizacdo, educacgdo, concepg¢do, contracepcdo e até acesso a exames,
medicamentos e técnicas para a regulacdo da fecundidade. Afirma o entendimento

sobre o planejamento familiar, Rizzardo42:

Desde que nao afetados os principios de direito ou o ordenamento juridico
legal, a familia reconhece-se a autonomia ou liberdade na sua organizacao e
opcdes de modo de vida, de trabalho, de subsisténcia, de formac&o moral, de
credo religioso, de educacéo dos filhos, de escolha de domicilio, de decisbes
guanto a conduta e costumes internos. Nao se tolera a ingeréncia de
estranhos — quer de pessoas privados ou Estado -, para decidir ou impor no
modo de vida, nas atividades, no tipo de trabalho e de cultura que decidiu
adotar a familia. Repugna admitir interferéncias externas nas posturas,
hébitos, no trabalho, no modo de ser ou de se portar, desde que néo atingidos
interesses e direitos de terceiros.

Na saude suplementar, que envolve os planos privados de saude, deve seguir

0 que dispbe a Lei 9.656/98143¢ regulamentacdo da Agéncia Nacional de Saude
(ANS)):

Art. 35-C. E obrigatéria a cobertura do atendimento nos casos: | - de
emergéncia, como tal definidos os que implicarem risco imediato de vida ou
de lesOes irreparaveis para o paciente, caracterizado em declaragdo do
médico assistente; Il - de urgéncia, assim entendidos os resultantes de
acidentes pessoais ou de complicacBes no processo gestacional; 1l - de
planejamento familiar. (Grifo nosso)

No Superior Tribunal de Justica (STJ) ja existe um entendimento sobre a nao
cobertura obrigatoria dos planos de saude perante a Inseminacdo Artificial,
anteriormente seguiam o previsto na Lei 9.656/98 e as Resolu¢cfes da ANS. Mesmo
apos esse entendimento a quantidade de recursos continuou sendo distribuida contra
a clausula contratual da exclusédo da cobertura da FIV, pautados nos argumentos do
planejamento familiar, saide da mulher e do casal. Devido aos recursos repetitivos, o
STJ suspendeu todas as demandas em curso no territério brasileiro, através do Resp.
1822.420/SP4, conforme decisdo proferida em 07/10/2020.

142 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 15-16.

143 | ei n° 9.656, de 3 de junho de 1998 — Dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a
saude. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9656.htm> Acesso em: 21.out.2021.
144 Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/887164102/recurso-especial-resp-
1822420-sp-2019-0180469-9 > Acesso em: 19 mai. 2021.
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N&o existindo a possibilidade de os planos de saude realizarem o custeio
privativamente, ocorrera uma sobre carga ainda maior sobre o SUS que continuara a
ofertar o tratamento para todo paciente que necessite engravidar, embora com um
lapso temporal e sem muita abrangéncia territorial nacional.

O planejamento familiar deve ser algo peculiar do casal. Eles devem acordar
sobre a responsabilidade de ter ou ndo filhos. A protecéao Estatal deve existir tanto na

concepgao quanto na contracepc¢ao. Este entendimento coaduna com Lobo4s:

Respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de constituigéo, realizacdo
e extingdo de entidade familiar, sem imposicdo ou restricbes externas de
parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisicdo e administracao do
patriménio familiar; ao livre planejamento familiar; & livre formagéo dos filhos,
desde que respeitadas suas dignidades como pessoas humanas; a liberdade
de agir, assentada no respeito da integridade fisica, mental e moral.

O planejamento familiar deve existir, inclusive o sucessorio. A possibilidade de
a familia utilizar ou ndo o material genético deve ser analisado cautelosamente, pois
causara repercussfes no ambito familiar, psicolégico, patrimonial e sucessorio.
Ressalte-se, por oportuno, o carater esclarecedor e vinculativo da citagdo de Valéria
Cardin, nos anais do IBDFAM46;

O Planejamento Familiar trata da opc¢éo livre e consciente da mulher ou do
casal em relagdo ao nimero de filhos, quando té-los e a escolha do melhor
método, enquanto um conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade, que
garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou aumento da prole, pela
mulher, pelo homem ou pelo casal, como ainda, ter acesso aos métodos de
concepcgao e contracepcgdo aceitos, que ndo coloquem em risco a vida e a
saude das pessoas.

No Brasil, apenas em 12 de janeiro de 1996, foi sancionada a Lei n. © 9.263
sobre o Planejamento Familiar que o regulamenta com base no paragrafo 7°, do art.
226 da Constituicdo Federal. O planejamento familiar estende-se, inclusive, para a
familia residual, onde um dos genitores falece. Essa lei protege a saude da mulher,

onde estabelece no art. 2°:

145 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito de Familia, relag6es de parentesco, direito patrimonial: artigos.
1.591 a 1.693. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga (Coord.). C6digo Civil Comentado. Sdo Paulo: Atlas,
20083. p. 50.

146 CARDIN, VALERIA SILVA. Do Planejamento Familiar, Da Paternidade Responsavel E Das
Politicas Publicas. IBDFAM. Disponivel em:
<https//www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/223.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2019.
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Art.2°; Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto
de acgbes de regulagdo da fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo
casal.

Destarte, o direito de ter ou nao filhos, planeja-los, concebé-los ou evita-los, e

realizar tratamento médico por alguma enfermidade é descrito constitucionalmente

como um direito fundamental do ser humano. A filiagdo igualitaria foi reconhecida

também apos a Constituicdo de 1988, a seguir destacada.

5.4 Principio da Igualdade de Filiacéo

A filiagdo, segundo o dicionério, € um vocabulo latino da Lingua Portuguesa

gue deriva do latim filiatio, que significa procedéncia, enlace. Aquele que € oriundo da

relacdo entre pais e filhos recebe a denominacado de filiagdo. Diniz reafirma esse

conceito quando descreve que:

Filiacdo € o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relacdo de
parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e
aqueles que lhe deram a vida, podendo ainda (CC, artigos 1.593 a 1.597 e
1.688) ser uma relacdo socioafetiva entre pai adotivo e institucional e filho
adotado ou advindo de inseminac&o artificial heteréloga.'*’

A filiagdo tem sua origem na paternidade e maternidade, estabelecendo um

laco de parentesco entre os trés elementos, assim preconiza Lobos:

Filiacdo € uma relacéo de parentesco que se estabelece entre duas pessoas,
uma das quais nascida da outra, ou adotada, ou vinculada mediante posse
de estado de filiagdo ou por concepcdo derivada de inseminacéo artificial
heter6loga. Quando a relagdo é considerada em face do pai, chama-se
paternidade, quando em face da mée, maternidade.

Antes existia a distin¢cao entre filhos legitimos (aqueles nascidos com base no

matrimonio), filhos fora do casamento (bastardos ou ilegitimos), filhos adotivos e filhos

incestuosos. Por sua vez, aduz Queiroga:

147 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Sdo Paulo, SP:
Saraiva, 2007, v.6. p. 420/21.

148 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familia. 4a ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 216.

149 QUEIROGA, Anténio Elias. Curso de Direito Civil — Direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,

2004. p. 212.
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Legitimos eram 0s que nasciam da relacdo de casamento civil; ilegitimos
eram os nascidos de relacdo extramatrimonial. Os ilegitimos dividiam-se em
naturais ou espurios. Filhos ilegitimos naturais eram nascidos de pais que
ndo estavam impedidos de se casar. Os ilegitimos espurios eram nascidos
de pais que ndo podiam se casar, em virtude de impedimento. Os espurios
classificavam-se em adulterinos e incestuosos. Dava-se o primeiro caso,
guando o impedimento decorria de casamento dos pais. (...). Se o
impedimento para o matriménio procedia de parentesco entre os pais, o filho
nascido dessa relacéo era chamado incestuoso.

O Art. 355 do Cadigo Civil de 1916, por exemplo, descrevia que: “O filho
ilegitimo pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente”. O Art. 358
também do CC/1916: “Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser
reconhecidos”. Havia, portanto, distingdo, preconceito e distanciamento da familia
matrimonial.

A distincdo entre filhos adquiridos no casamento, fora do casamento ou
adotados existia ha sociedade brasileira. Essa distingdo permaneceu até o século XX,
extinguindo-se a partir da Constituicao Federal Brasileira de 1988.

A Constituicdo de 1988, no artigo 227, 86°, descreve a igualdade de filiagéo
agora admitidas®.Esse dispositivo constitucional é repetido, com igual redacdo, no
Cadigo Civil de 2002 no artigo 1.596, tornando todos os filhos com direitos e deveres
igualados perante a Lei Maior.

Dessa maneira, todo tratamento discriminatério entre os filhos deve ser extinto.
A igualdade de filiacdo deve ser atingida principalmente de forma juridica: igualdade
de direitos e deveres, apesar de permanecer a distincdo terminoldgica da origem
dessa filiacdo seja ela: legitima, natural, biolégica, adotiva, incestuosa e afetiva,

assim, faz o detalhamento Venosais::

A filiacdo legitima pressupde que o0 pai e a mae sejam casados um com o
outro, que o filho tenha sido concebido durante esse casamento ou que a
legitimacéo tenha ocorrido com o casamento subsequente. A filiacdo natural
€ aquela na qual ndo existe casamento entre os pais. A filiacdo natural sera
singela quando entre pai e a mde nédo havia impedimento para o casamento.
Essa filiagdo sera adulterina quando os pais estavam impedidos de casar em
razdo de estarem casados com terceiros. Serd filiagdo incestuosa, se o
impedimento decorre do parentesco. A filiacdo adotiva cria o vinculo juridico
artificialmente, decorrente de um ato de vontade. A filiacdo afetiva é aquela
na qual o amor e o carinho reciprocos entre os membros suplantam qualquer
grau genético, bioldgico ou social.

150 Art.2278 6°CF/88- Os filhos, havidos ou ndo da relagédo do casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo.
151 VENOSA, Silvio de Salvo. Cdédigo Civil Interpretado.22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.1.653.
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Os filhos oriundos da Fertilizagdo in Vitro post mortem ndo devem ser

discriminados. Para Farias e Rosenvalds2 ndo havera distincédo na filiacdo postuma:

Promovendo uma interpretacdo sistémica dos comandos dos arts. 1.597, Il
e 1.798 do Cddigo de 2002, diferentes conclusbes surgem. Se ja havia
concepcao laboratorial, quando do falecimento do genitor, o filho tera direito
sucessorio, uma vez que o art. 1.798 é de clareza solar ao afirmar que a
capacidade para suceder é reconhecida em favor de quem nasceu ou foi
concebido. Ora, ndo havendo diferenciacdo entre a concepcao uterina ou
laboratorial, é forcoso concluir que ambas estdo abarcadas, em homenagem
ao principio constitucional da igualdade entre os filhos (que é principio de
inclusao).

Logo, apesar de existirem diferengas quanto a origem e terminologia dos filhos,
os direitos e deveres desses descendentes serdo igualitarios e salvaguardados
constitucionalmente.

A FIV post mortem possibilitou que os filhos nascam apds a morte dos seus
antecedentes, Roberto Wider!3 relata que “trouxe a possibilidade de vitva a utilizar
sémen criopreservado ap0s a morte de seu marido, vindo a conceber um filho de pai
pré-morto”. Dessa forma, as possibilidades de RHA ampliaram o conceito de filiagao
e concepcédo, evidenciando a necessidade de um microssistema que a defina e
regularize perante toda a sociedade, assim como, houve uma desconstrugdo do

brocado mater semper certa est, a seguir evidenciado.

5.5 Desconstituicdo da Mater Semper Certa Est

A certeza de que o filho sempre seria gerado daquela mae ao longo da histéria
jamais foi contestado, pois sempre acontecia o parto e o filho procedia daquela
genitora. A evidéncia que aquela era a mde da crianca ndo criava duvidas. Os
guestionamentos e incertezas procediam do progenitor.

A RHA revolucionou o brocardo latino: Mater Semper Certa Est (ou seja, a Mae
Sempre é Certa). A chegada do século XX e o aprimoramento dessas técnicas de
RHA no século XXI, trouxeram inumeras possibilidades de procriagdo e,
consequentemente, ampliaram-se as formas de gerar um novo ser e se tornar mae.

Essas técnicas multiplicaram as formas e possibilidades de ser mae: mée de

substituicdo com a cessao temporaria de Utero, mée doadora de Ovulos, mée post

152 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, volume 6: direito das
familias. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 596

153 WIDER, Roberto. Reproducdao assistida: aspectos do biodireito e da bioética, Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2007, p. 72
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mortem, além de mée afetiva, com filhos adotivos. Portanto, o vinculo materno foi
ampliado: pode ser biolégico, juridico ou de envolvimento socioafetivo.

Hoje, a concepcdo de maternidade cresceu o entendimento, pois, nao
necessariamente serd mae aquela que esta gestando, podendo ocorrer uma sessao
temporaria de Utero (gestacdo de substituicdo) e nenhum vinculo materno-filial ser
considerado, por exemplo.

Atualmente até o vinculo genético é questiondvel, uma vez que, a técnica de
RHA heter6loga pode ser utilizada, onde se utiliza gametas de doadores e néo ter
como obter essa comprovacao através do DNA materno-filial.

Insuficiente também se torna o vinculo juridico, pois, pode ocorrer algum vicio
registral e invalidar o registro de nascimento. Percebe-se que, o desenvolvimento da
ciéncia ampliou a subjetividade e a complexidade entre mée e filho, sendo necessario
uma analise do caso concreto para a correta validagcdo materno/filial.

A maternidade ndo é so fazer nascer um ser, envolve outras questdes como:
querer educar, ter atencdo, carinho, zelar pela saude, garantir a dignidade e
desenvolvimento do filho. Essa nova conex&o entre mée e filho é o reflexo das novas
relacfes e arranjos familiares que sao feitos e construidos a partir da afetividade.

No mundo globalizado e tecnologicamente influenciavel, percebe-se o
surgimento também de envolvimentos “liquidos”, do “amor liquido”, das relacdes
efémeras, das relagbes volateis, assim como, percebe-se as dificuldades de
perpetuacdo dos vinculos entre as pessoas, descritas por Zygmunt Bauman?s4,

Diante dessa maternidade plural e atual, surgiram inimeras técnicas de
reproducdo, muitas possibilidades de congelamento de células germinativas e
diversas possibilidades do conhecimento. E necessario, portanto, a ampliacdo da
compreensao para adequar-se aos NOvVos tempos.

Mesmo com todas as diferencas, ser mae continua sendo um desafio, uma
responsabilidade para uma vida inteira, um ato de coragem, muito aprendizado em
meio a lagrimas e sorrisos, descobertas e realizac¢oes.

Em meio a diversas possibilidades de ser mée, o Brasil apresenta muitos
projetos de Lei sobre a Reproducdo Humana Assistida, porém, inaptos ou incompletos

para dirimir inameros conflitos juridicos, 0os quais permanecem sem aprovagado dos

134 BAUMANN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar LV, 2004.
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Deputados e Senadores e, finalmente, sem a sancéo Presidencial, detalhados logo

apos.

5.6 Projetos de Lei

As elevadas demandas que envolvem as técnicas de Reproducdo Assistida
evidenciam a urgéncia em se estabelecer uma lei que seja detalhada a sua execucéao.
Para que uma lei seja criada, divide-se em quatro fases: iniciacédo, discussao,
votagdo e sancéo ou veto. O Poder Legislativo elabora Projetos de Lei, depois estes
terdo a primeiro aval na Comissédo de Constituicdo e Justica, onde se analisam as
proposicdes permitidas pela Lei Maior, para que depois de aceitas, passem pela Casa

revisora (Senado), e se aprovadas, tornem-se Leis'>®. Dessa maneira, entende-se que

Um projeto de lei ou uma proposta de lei é um conjunto de normas que deve
submeter-se a tramitacdo num 6rgéo legislativo com o objetivo de efetivar-se
através de uma lei. Os projetos de lei séo feitos por membros do préprio érgao
legislativo. J& as propostas de lei sdo feitas pelo poder executivol®®,

Os Projetos de Lei (PL) sobre RHA sao apresentados no Congresso Nacional
desde o inicio dos anos 1990 e ao longo dos anos 2000, porém, todos sem aprovacao
ou apreciacdo do Plenéario da Camara dos Deputados.

A medicina reprodutiva necessita dessa existéncia de lei, pois a judicializacéo
dos casos dificeis de resolucéo € crescente. O primeiro bebé brasileiro decorrente de
uma FIV nasceu em 1984 e somente no ano de 1997 obteve-se o primeiro Projeto de
Lei envolvendo o tema de RHA. Inimeros Projetos de Lei foram feitos, mas néo
avancam para que possam evitar o surgimento de conflitos futuros, conforme aprecia-
se a seguir:

O Projeto de Lei n° 2855/97*%7, do Deputado Conflcio Moura (PMDB/RO) foi 0
primeiro a abordar sobre a utilizacéo de técnicas de reproducao humana assistida.

155 Disponivel em:< https://www12.senado.leg.br> Acesso em: 12 jan.2022.

156 Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/orcamento/glossario/projeto-de-lei-pl >Acesso em:
11 ago.2021.

157 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 2855/1997. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD14MAR1997.pdf#page=73>. Acesso em: 27 nov.
2021.
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Em 2001, o Projeto n° 4664/01'%8e n° 4665/011%°, do Deputado Lamartine
Posella (PMDB/SP), o primeiro trata-se da proibicdo ao descarte de embrides
humanos e o segundo, dispde sobre a autorizagéo da fertilizagdo humana in vitro para
0s casais comprovadamente inférteis.

O Projeto de Lei n° 6296/02'%°, do Deputado Magno Malta (ES) proibe a
fertilizacdo de oOvulos humanos com material genético proveniente de células de
doador do género feminino. O Projeto n® 120/20031¢, do Deputado Roberto Pessoa
(PFL/CE) trata da investigacdo de paternidade de pessoas nascidas de técnicas de
reproducao assistida.

Por sua vez, o Projeto de Lei n° 1135/03'%2, proposto pelo Dr. Pinotti
(PMDB/SP) dispde sobre normas para realizagdo de Inseminagéo Artificial,
Fertilizacdo in Vitro, gestacdo de substituicdo ou doacdo temporaria do utero,
criopreservacdo de gametas e pré-embrides. No mesmo ano, o Projeto de Lei
1184/2003'% também tratou de definir normas para realizacdo de Inseminacéo
Artificial e Fertilizac&o in Vitro. O Projeto n°® 2061/03'%4, da Deputada Maninha (PT/DF),
no mesmo ano, disciplina o uso de técnicas de R.A. como um dos componentes

auxiliares no processo de procriacdo, em servicos de saude.

158 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4664/2001. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/propostas-
legislativas/28411<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegracodteor=1426&file
name=PL+4664/2001>. Acesso em: 27 nov. 2021.

159 Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 4665/2001. Disponivel em;
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegracodteor=1429&filename=PL+4665/2
001>. Acesso em: 27 nov. 2021.

160 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 6296/2002. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1281277&filename=PL+62
96/2002 ; Acesso em: 27 nov. 2021

161 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 120/2003. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=114176&filename=PL+12
0/2003 >; Acesso em: 27 nov. 2021)

162BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 1135/2003. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=136097&filename=PL+113
5/2003 ; Acesso em 27 nov. 2021).

163 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 1184/2003. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=137589&filename=PL+118
4/2003 ; Acesso em: 27 nov. 2021)

164 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 2061/2003. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=166567&filename=PL+206
1/2003 ; Acesso em: 27 nov. 2021)
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No ano seguinte, em 2004, o PL de n°® 4686/04%%, do Deputado José Carlos
Araujo (PFL/BA) introduz o art. 1.597-A a Lei n® 10.406/02 (Codigo Civil), assegurando
o vinculo genético/ parental decorrente de RHA.

Em 2005, o Projeto n° 4889/05%%¢, do Deputado Salvador Zimbaldi (PTB/SP)
dispde de normas para o funcionamento de Clinicas de Reproducdo Humana. O de
nimero 5624/05'%7, do Deputado Neucimar Fraga (PL/ES) cria Programa de
Reprodugéo Assistida no Sistema Unico de Saude.

Somente em 2008, com o Projeto n°® 3067/081¢8, de proposicdo do Deputado
Dr. Pinotti (DEM/SP) estabeleceu que as pesquisas com células-tronco s6 poderiam
ser feitas por entidades habilitadas. O Projeto de Lei n® 7701/10%%°, da Deputada Dalva
Figueiredo (PT/AP) dispde sobre a utilizacdo post mortem de sémen do marido ou
companheiro.

Em 2012, o Projeto n® 3977/12'7°, do Deputado Lael Varella (DEM/MG) cuidou
do acesso aos pacientes em idade reprodutiva submetidos a tratamento de cancer
para a preservacdo das suas ceélulas germinativas antes do tratamento oncoldgico.
Por sua vez, o Projeto de Lei n® 4892/12'"*, do Deputado Eleuses Paiva (PSD/SP)
instituiu o Estatuto da Reproducdo Assistida. O Projeto de Lei n° 115/15'72, do
Deputado Juscelino Rezende Filho (PRP/MA) é idéntico ao projeto n° 4892/2012.

165 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4686/2004 introduz art. 1.597-A a Lei n°
10.406(Cddigo Civil). Disponivel em:
<https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=259391&filename=PL+46
86/2004> ; Acesso em: 27 nov. 2021

166 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4889/2005. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=282844&filename=PL+488
9/2005 ; Acesso em: 27 nov. 2021

167 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 5624/2005. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=322712&filename=PL+562
4/2005 ; Acesso em: 27 nov. 2021

168 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3067/2008 altera a Lei n°® 11.105. Disponivel
em:https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=546968&filename=PL+
3067/2008 ; Acesso em: 27 nov.2021

169 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 7701/2010. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=792197&filename=PL+770
1/2010 ; Acesso em: 27 nov. 2021

170 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3977/2012. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=996949&filename=PL+397
7/2012 ; Acesso em: 27 nov.2021)

171 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4892/2012. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1051906&filename=PL+48
92/2012 ; Acesso em: 27 nov. 2021)

172 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 115/2015. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1296985&filename=PL+11
5/2015 ; Acesso em: 27 nov. 2021
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A partir de 2017, surgiram projetos voltados a FIV post mortem como o de n°
7591/17'73, do Deputado Carlos Bezerra (PMDB/MT), que prople acrescentar
paragrafo Gnico ao art. 1.798 da Lei n°® 10.406/02 (Cddigo Civil), para conferir
capacidade para suceder aos concebidos com auxilio de técnica de reproducéo
assistida apds a abertura da sucessdo. O projeto n° 9403/17174, do Deputado Vitor
Valim (PMDB/CE) estabelece o direito a sucessao de filho gerado por inseminacéo
artificial apds a morte do autor da heranca.

Os inumeros Projetos de Lei ndo seguem adiante, apesar da existéncia de um
namero cada vez maior de casos de RHA judicializados. As clinicas de reproducao
humana nada fazem para alterar essa situacdo lacunosa e bastante onerosa para
esse grupo de clinicas particulares. Devido a essa situacdo, os dilemas familiares,
éticos e patrimoniais avolumam-se.

Percebe-se a morosidade e a nitida postergacdo em avaliar e sancionar uma
lei que direcione a RHA para todos. Situacdes analogas, outras totalmente imprevistas
surgem a cada dia, avolumam a inseguranca juridica e causam questionamentos no
direito, na medicina e na bioética. Aumenta-se, assim, a demanda no judiciario por
nao existir um parametro legislativo para ser seguido e cumprido por todos os
brasileiros.

Mesmo sem legislacdo pertinente, a Fertilizacdo in Vitro post mortem é
permitida no Brasil, com respaldo normativo administrativo pautado em Resolucdes
do Conselho Federal de Medicina, causando repercussfes no direito sucessoério a

seguir demonstrado.

173 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 7591/2017. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1556651&filename=PL+75
91/2017 ; Acesso em: 27 nov. 2021

174 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 9403/2017. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1634728&filename=PL+94
03/2017 ; Acesso em: 27 nov. 2021
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6 SUCESSAO E FIV POST MORTEM

A sucessao inicia-se com a morte e com 0 seu evento, uma pessoa assume a
titularidade dos bens do outro. A Reproducdo Humana Assistida, no século XXI, pode
ter inicio, inclusive, ap6s a morte dos seus genitores: com a FIV homdloga post
mortem, por exemplo.

A reproducado ap0s a morte do antecessor pode ser da forma de inseminacéao,
fertilizacdo ou transferéncia embrionaria. As trés hipéteses exigem uma autorizacao
expressa para que possa ser utilizado o esperma/évulo (na inseminacéo e fertilizac&o)
como também, o material ja fecundado (embrido). Ana Claudia Scalquettel’s adverte
que “o fim perseguido é a concepg¢ado de um filho, fato que por si s6 demonstra a
seriedade das consequéncias que envolvem, tanto no campo juridico, quanto no
campo das relagdes afetivas”.

A maioria dos casos apresentados resulta pela morte do homem e desejo da
parte feminina em utilizar o esperma ou embrides dele congelados. Porém, o inverso
pode acontecer, falecimento da mulher e o desejo do homem utilizar seus 6vulos ou
embrides, utilizando uma barriga solidaria. Ambos os acontecimentos geram dois
lados: a determinacéo da filiagdo e como seria a sucessao hereditéria.

A possibilidade de gerar descendentes mesmo depois da morte causa grande
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial com topicos a favor e outros contra. Para
Eduardo Dantas'’¢, esses novos descendentes causam inseguranca juridica e se

afastados da sucessao, seriam descriminados

A admitir-se o chamamento a heranca destes recém-criados (e inesperados)
herdeiros estariamos a introduzir aqui uma é&lea de inseguranca juridica
sumamente perigosa. Mas, por outro lado, afasta-los da sucessao implicaria
uma discriminagdo dos filhos fundada nas condi¢cdes do nascimento, ha muito
legalmente vetada.

Para Ferraz'?, condena-se essa nova técnica para gerar descendentes apos

a morte, pois, estaria contra a dignidade do morto: “esta pratica € usualmente banida

175 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da Reproducédo Assistida. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 170.

176 DANTAS, Eduardo. Direito Médico.5? edicdo. Salvador: Editora Juspodivw, 2021. p.257.

177 FERRAZ, Sérgio. Manipulag¢des Biologicas e Principios Constitucionais: Uma Introducéo,
Sérgio Anténio Fabros Editor, Porto Alegre, 1991.p.29.
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em termos juridicos porque se considera atentatéria da dignidade do falecido”. Porém,

Leitets defende que:

Crianca gerada depois do falecimento dos progenitores biolégicos, pela
utilizacdo de sémen congelado, é situacdo andmala, quer no plano do
estabelecimento da filiacdo, quer no direito das sucessdes. Nesta hipotese a
crianca nao herdara de seu pai porque nao estava concebida no momento da
abertura da sucesséo.

Outro ponto a ser salientado é a possibilidade da avidez da vilva que espera

receber sua renda e subsisténcia derivada de um filho ap6s a morte do pai. Por outro

lado, adverte Dantas'’® que, a maioria das vezes, a vilva busca concretizar um desejo

posterior do casal em ter um descendente comum aos dois:

Todavia, estamos em crer que na esmagadora maioria dos casos o0 que move
estas mulheres é um sentimento totalmente oposto a este: € o amor pela
pessoa falecida, com quem esperavam partilhar a sua vida. Resta agora
colmatar a sua auséncia por meio de um filho muito desejado.

Em 1984, na Franca, surgiu o primeiro caso de inseminacao artificial homadlogo

post mortem. A historia do casal Corine Richard e Alain Parpalaix € narrada por

Freitasteo:

O varéo descobriu estar com cancer nos testiculos e, no intuito de poder ter
um filho com a mulher amada, depositou num banco de sémen seu material
genético para que apos as sessdes de quimioterapia pudesse usa-lo para
gerar a almejada prole. Como previsto, a doen¢a ndo sé o deixou estéril,
como, apos alguns dias do casamento, veio a fataliza-lo. Negado pelo banco
de sémen, Corine Richard buscou a autorizagdo judicial para cumprir a
vontade de seu falecido esposo. O banco alegava que nao havia um acordo
de entrega do material genético a outra pessoa, sendo ao falecido, e, como
na Franca n&o havia legislacdo que autorizava inseminacéo artificial post
mortem, foi necessario buscar a tutela do Estado para preenchimento deste
vacuo legislativo. Depois de muita batalha, o tribunal francés de Créteil
condenou o banco de sémen na entrega do material para um médico
designado pela viuva. Infelizmente, pela morosidade da a¢éo, a inseminacao
artificial ndo foi realizada, pois, 0s espermatozoides ndo estavam mais
proprios a fecundagao?tl,

178 | EITE, Eduardo Oliveira. Comentarios ao Novo Cdédigo Civil, vol. XXI: do direito das sucessoes,
22 Edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2003.p.110.

179 DANTAS, Eduardo. Direito Médico.52 edicdo. Salvador: Editora Juspodivw,2021. p.258.

180 FREITAS, Douglas Phillips. Reproducéo assistida apés a morte e o direito de heranga. 2008.
Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423 >. Acesso em: 2 jan. 2021.

181 FREITAS, Douglas Phillips. Reproducéo assistida apés a morte e o direito de heranga. 2008.
Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423 >. Acesso em: 2 jan. 2021.
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Somente em 2010 houve a primeira deciséo judicial no Brasil envolvendo RHA

post mortem, autorizando o procedimento, conforme destaca Furutal®?;

O juiz da 132 Vara Civel de Curitiba (PR), em maio de 2010, concedeu liminar
autorizando a professora Katia Lenerneier, de 38 anos, a tentar engravidar
com o sémen congelado do marido, que morreu em fevereiro de 2010 de
cancer de pele (melanoma). Foi a primeira deciséo judicial brasileira sobre
reproducéo péstuma.

Apébs o nascimento dessa crianga por Fertilizagdo post mortem, os seus direitos
de descendente e a heranca dispostos na Constituicdo foram questionados, uma vez

gue nédo possuiam o TCLE do falecido, acrescenta Garcia?s::

No fim de setembro de 2010, Katia engravidou e em junho de 2011 nasceu
Luisa Roberta. A crianca teve direito a filiagdo, mas o direito a herang¢a ainda
€ uma duvida, pois o assunto ndo foi abrangido pela decisdo que deu a
autorizacdo para a inseminagdo post mortem mesmo sem o consentimento
expresso do genitor.

A Sociedade Brasileira de Reprodugdo Humana Assistida (SBRHA)4
esclarece a importancia da presenca dos artigos descrevendo a FIV apdés a morte
presente na Resolucdo do CFM n° 2.168/2017 e seguintes, no Conselho Nacional de
Justica e no Conselho da Justica Federal, que apesar de ndo serem leis, € 0

regulamento existente:

Esse assunto é previsto no artigo VIl da Resolugdo CFM n° 2.168/2017 e no
artigo 17, paragrafo 2° do Provimento n° 63/2017, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ). Segundo a norma do CNJ, “nas hipéteses de reprodugéo
assistida post mortem, além dos documentos elencados nos incisos do caput
deste artigo, conforme o caso, devera ser apresentado termo de autorizacao
prévia especifica do falecido ou falecida para uso do material biol6gico
preservado, lavrado por instrumento publico ou particular com firma
reconhecida”, esclarece o documento. Além disso, reforcando este
entendimento, o Enunciado n® 633 do Conselho da Justica Federal, oriundo
da VIl Jornada de Direito Civil, indicou que “é possivel ao viivo ou ao
companheiro sobrevivente 0 acesso a técnica de reproducdo assistida
péstuma por meio da maternidade de substituicdo, desde que haja expresso
consentimento manifestado em vida pela sua esposa ou companheira”,
elucida.

182 FURUTA, Rina Mari. Liminar Autoriza Reproduc¢ao Post Mortem. Rede de Ensino Luiz Flavio
Gomes, 2010. Direito civil: familia. S&o Paulo: Atlas.

183 GARCIA, Karine. Mulher Engravida Apds a Morte do Marido. Jornal Hoje, Curitiba, 21 jun. 2011.
Disponivel em: <https://g1.globo.com/jornal-hoje/noticia/2011/06/mulher-engravida-apos-morte-do-
marido-em-decisao-inedita-da-justica.html>. Disponivel em: <http://conic-
semesp.org.br/anais/files/2019/trabalho-1000004219.pdf > Acesso em: 22 dez.20221.

184 Sociedade Brasileira de reproducao Assistida (SBRA). Aspectos legais RHA Post Mortem.
Disponivel em:<https://sbra.com.br/noticias/entenda-a-reproducao-assistida-post-mortem-e-conheca-
seus-aspectos-legais/ >Acesso em: 31 mai. 2021.
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A morte é o fato juridico que transforma em direito aquilo que era para o
herdeiro, mera expectativa. No direito brasileiro, o patrimoénio sera partilhado para os
herdeiros legitimos e/ou testamentarios. Gongalves® ressalta que “Os herdeiros
testamentérios sdo aqueles descriminados em testamento, como disposi¢éo de ultima
vontade. Os herdeiros legitimos serdo aqueles que a lei determina”.

A sucessao legitima, aquela determinada pela lei, obedecera a uma ordem para
suceder, ou seja, a ordem legal preferencial de chamamento de classes sucessivas a
heranca (Ordem de Vocacédo Hereditaria- Art.1829 do Cdédigo Civil de 2002)28s,

A FIV post mortem provocou uma “desordem” na vocacgao hereditaria, pois, o
herdeiro nascera apds a partilha dos bens, causando inseguranca juridica para os

herdeiros pretéritos, afirma Maria Helena Machado?e”:

As varias técnicas de fertilizac&o artificial, atingindo uma sociedade surpresa
e despreparada para as transformagfes de um processo que sempre pareceu
imutavel, desestruturou as seculares formas previstas na constituicdo da
filiacdo, abalando ainda os sustentaculos do Direito Sucessoério e
Obrigacional.

Porém, o Judiciario ndo pode ficar apatico diante das novidades da
Biotecnologia, afinal, elas estdo inseridas no novo contexto familiar, ainda mais
ocorrendo uma violacdo a seguranca juridica dos chamados a sucessdo no momento
da abertura da partilha, pois, haveria a coexisténcia do sucedido e sucessor, faltaria,
portanto, capacidade sucessoria, ainda mais quando amplia as possibilidades de

gerar descendentes mesmo apds a morte de seus ascendentes, complementa Diniz:es:

O jurista ndo podera quedar-se inerte ante a realidade de consequéncias
juridicas sobre a técnica conceptiva, ficando silente diante de tao intricada
guestdo, nem o legislador devera omitir-se, devendo, por isso, regula-la,
rigorosamente, se impossivel for veda-la.

185 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, volume 6. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 123.

186 Artigo 1.829 CC/02- A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - Aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - Aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge;

Il - Ao cbnjuge sobrevivente;

IV - Aos colaterais.

187 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. 72 edicao.
Curitiba: Jurud, 2012. p.15.

188 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9. ed. ver. aum. E atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p.193.



77

Além disso, a dignidade da pessoa humana gerada por técnicas de reproducao
assistida deve ser mencionada e lembrada, ainda mais tratando-se de um
Fundamento da Republica, e ndo um principio constitucional, conforme exposto no
artigo 1°, lll da CF/1988%8°, Portanto, deve a legislacdo amoldar-se a esse fundamento
e ndo o contrario. A seguir, descreve-se como deve acontecer a sucessao dos

descendentes.

6.1 Da Sucessao dos Descendentes

Os descendentes compdem a primeira classe a ser chamada para receber a
heranca do de cujus (falecido), conforme devidamente expressa a ordem de vocacgao
hereditaria no artigo 1.829 do Cdédigo Civil de 20021, Sucedem em linha reta*! ad
infinitum (artigo 1.594 CC/02): os filhos, netos e bisnetos. O descendente mais
proximo exclui o mais remoto em linha reta.

Os primeiros a suceder serdo os descendentes, em segundo lugar, se nao
houver descendentes, chama-se 0s ascendentes, depois, em terceiro lugar, o cénjuge
e em quarto lugar, os colaterais até o 4° grau. Sendo que, o cénjuge concorre com 0s
descendentes e 0os ascendentes conforme o regime de bens. Uma classe existente
primeiramente, exclui a mais remota.

O Cddigo Civil brasileiro entendeu que, cronologicamente, e procurando manter
o patrimdénio familiar, chama-se inicialmente os descendentes para receber o
patriménio do falecido. Suceder € trazer continuidade do seu patrimbénio, €
permanecer presente os seus direitos mesmo quando néo tem mais existéncia,

conforme dispde Venosal®?: “E substituir, tomar o lugar de outrem no campo dos

189 Art. 1° CF/88 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

190 Art. 1.829 CC/02. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - Aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares;

Il - Aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge;

Il - Ao cbnjuge sobrevivente;

IV - Aos colaterais.

191 Art, 1.594 CC/02 Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero de geracdes, e,
na colateral, também pelo nimero delas, subindo de um dos parentes até ao ascendente comum, e
descendo até encontrar o outro parente.

192 \VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Interpretado.22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.1853.
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fendmenos juridicos. A sucesséao ocorrera do conjunto de direitos reais e obrigacionais
ativos e passivos de uma pessoa para a outra.

A sucessdo ocorrera de duas formas: por lei (legitima ou ab intestato) ou por
testamento (testamentaria) conforme artigo 1.786 CC/021%3, ou seja, a sucessao sera
de acordo com a ordem de vocacéo legal ou com a vontade do testador. Conforme
descreve Goncalves!#, essa prioridade decorre de duplo fundamento: “a continuidade
da vida humana e a vontade presumida do autor da heranga”.

Os descendentes, por exemplo: existindo trés filhos, estes receberdo quotas
iguais, ou seja, a sucessao sera por direito proprio ou por cabeca, uma vez que estao
a mesma distancia do pai morto. Mas, se um desses filhos é pré-morto, deixando dois
netos, esses netos herdardo a quantidade que seria do pai pré-morto, dividida em
partes iguais. Essa sucessédo dar-se-a por estirpe (quando ocorre essa diferenca de
graus).

Outra regra a ser seguida pela sucessdo dos descendentes € o direito a
legitima, ou seja, esses herdeiros legitimos terdo direito a concorrer a metade da
heranca.

O Cadigo Civil de 2002 também trouxe inovacdo em relacdo ao conjuge,
colocando-o como herdeiro necessario, concorrendo com o0s descendentes e
ascendentes, e ndo mais sendo excluido por estas classes. Assim, determina o artigo
1.846 do CC/021s e ainda acrescenta Carlos Roberto Gongalves?®s, explicitando a
condicao do cbnjuge quanto a heranca:

O cbnjuge sobrevivente permanece em terceiro lugar na ordem de vocacao
hereditaria, mas passa a concorrer em igualdade de condi¢cdes com os
descendentes do falecido, salvo quando j& tenha direito a meacédo em face
do regime de bens do casamento. Na falta dos descendentes, concorre com
os ascendentes.

Em concorréncia com os descendentes, cabera ao conjuge quinhdo igual ao
dos que sucedem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da

heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer (art.1829 do CC/02)7.

193 Art. 1.786. CC/02- A sucessao da-se por lei ou por disposi¢édo de ultima vontade.

194 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p.162.

195 Art. 1.846. CC/02- Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da
heranca, constituindo a legitima.

19%GONGCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.168.

197 Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:
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Assim, os descendentes serdo aqueles que o legislador entendeu que seriam os
primeiros a legitimar o recebimento da heranca na ordem cronolégica da vida.

Por outro lado, o bebé que nasce posteriormente a morte do pai/mae,
possuindo sua carga genética (FIV homéloga) também caberé direitos a heranca,

mesmo que seja ela, apenas, testamentaria.

6.2 Direitos Sucessorios na FIV Homéloga Post Mortem

O Cddigo Civil de 2002 néo regulamenta a reproducdo assistida, apenas
ressalta artigos sobre a paternidade, ligados a essa técnica (vide artigos 1597, Ill, IV
e V, do Cadigo Civil Brasileiro)e. Ainda que falecido o marido, o filho concebido por
fertilizacdo artificial tera direito ao reconhecimento da filiagdo. Outrossim, Venosa*

elucida:

O Cddigo Civil de 2002 ndo autoriza e nem regulamenta a reproducéo
assistida, mas apenas constata a existéncia da problematica e procura dar
solugdo exclusivamente ao aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que
€ cada vez mais ampla e complexa, deve ser regulada por lei especifica, por
opcéo do legislador.

Em seguida, no artigo 17982°do mesmo Caodigo, o legislador ndo se atentou

para 0s avancos cientificos na area de reproducdo humana, afirmando que sé

7

sucederia as pessoas ja concebidas, ou seja, para suceder é necessario que 0

sucessor exista antes da morte do falecido. Assim, acrescenta Venosa2°:;

Nas inseminacdes apds a morte o Codigo Civil Nas inseminacdes apés a
morte o Codigo Civil de 2002 n&o tocou diretamente no direito hereditario dos
seres assim gerados, pois para a sucessao continuam sendo herdeiros
apenas aqueles vivos ou concebidos quando da morte.

| - Aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunh&@o universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - Aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il - Ao cbnjuge sobrevivente;

IV - Aos colaterais

198 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

Il - Havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

IV - Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentéarios, decorrentes de concep¢ao
artificial homdloga;

V - Havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagéo do marido.

199 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Interpretado.22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.1.655.

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

201 |bid. p.1.657.
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As disposicoes legais tendem ao convencimento de muitos doutrinadores que
acreditam que se deve afastar o vinculo sucessério se ocorrer a implantagdo do
embrido depois da abertura da sucessdo, alegando o principio da saisine (€
indispensavel a existéncia do herdeiro para que a heranca seja transmitida). Desde
logo, ha grande resisténcia quanto a legitimidade do filho concebido post mortem na
ordem de vocacao hereditaria.

No artigo 1.799 do CC/02, inciso 122, cuida da prole eventual, determinando que
no caso de herdeiros ndo concebidos, os bens da heranca serdo confiados, apos a
partilha, a curador nomeado pelo juiz e que estes filhos receberdo somente por
testamento, o que trataria desigualmente esse filho perante os demais.

Esses artigos confrontam o principio constitucional da igualdade a filiag&éo (Art.
227 § 6° da CF/88)23, ndo justificando a desigualdade existente entre os filhos que
herdam sobre o herdeiro concebido apds a morte.

Existem, portanto, trés correntes sobre a sucessao na FIV post mortem: uma
corrente acredita ser impossivel a existéncia de direitos sucessorios para aquele filho
concebido apds a morte, uma vez que a sucessao € destinada para aqueles vivos e
concebidos no momento da abertura da sucessdo, conforme acredita Guilherme
Gama.

A segunda corrente entende que o filho decorrente da FIV post mortem tem
direitos sucessorios, desde que o autor da heranca o beneficie por testamento,
defendido por Silvo Venosa.

E por fim, a terceira corrente afirma que é possivel que a crian¢a oriunda da
RHA seja herdeira mesmo que ela ndo tenha nascido ou concebida na abertura da
sucessdo, uma vez que, todos os filhos devem ter os mesmos direitos, conforme

ressalta Eduardo Dantas.

202 Art. 1.799 CC/2002- Na sucesséo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

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

203 Art, 227 CF/88. 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 saude, a alimentacado, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e
gualificacBes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiacao.
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Por exemplo, a prépria doutrina diverge no posicionamento da FIV post mortem
homologo. Segundo Gama24, o filho havido posteriormente a morte do genitor por FIV
ndo merece se habilitar no rol de sucessores tanto legitimos quanto testamentarios,
isto porque, o direito brasileiro deveria vedar a técnica de reproducdo assistida post
mortem. Esse autor acredita que esta situacado causa eminente inseguranca juridica
aos demais filhos que quando da abertura da sucesséo ja eram vivos ou estavam

concebidos, complementa Guilherme Gamaz°s:

No estagio atual do direito brasileiro ndo ha como se admitir a legitimidade do
acesso da vilva ou da ex-companheira (por morte do ex-companheiro) a
técnica de reproducédo assistida homdéloga post mortem, diante do principio
da igualdade de direitos entre os filhos.

No entanto, segundo Silvio Venosaz2%¢, este posicionamento é superado, visto
que, mesmo nao sendo permitida a técnica de reprodugao assistida, ainda “podera
existir mesmo em desacordo com a normativa legal, ndo podendo afastar o direito
daquela crianga em respeito a dignidade da pessoa humana”, seu direito
constitucional da igualdade filial.

Descabido, portanto, afastar da sucesséo de quem é filho e foi concebido pelo
desejo do genitor utilizando técnicas de reproducédo assistida, uma vez que enseja
direito fundamental, consequéncia do planejamento familiar.

Outra corrente doutrindria sustenta que € garantido ao filho postumo a
sucessao legitima, desde que autorizado sua concepg¢do com a presenca do TCLE
(instrumento de vontade), concedendo ao filho aptiddo para herdar posterior a sua
morte, com o prazo de dois anos para que aconteca tal nascimento.

Percebe-se a inseguranca juridica estabelecida, muitos doutrinadores
defendem um lado, outros ressalvam os poucos artigos no Codigo Civil em que se
pode enquadrar a situacdo e, por outro lado, a demanda a procura de FIV s cresce

na sociedade atual. Nesse sentido, adverte Venosa7:

Advirta-se, de plano, que este Codigo ndo autoriza nem regulamenta a
reproducéo assistida, mas apenas constata lacunosamente a existéncia da
problematica e procura dar solugdo ao aspecto da paternidade. Toda essa

204 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiacado: o biodireito e as relacGes parentais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p.123.

205 1bid.p.100.

206 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.143.

207 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Interpretado.22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2011. p.1.655.
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matéria, cada vez mais ampla e complexa, deve ser regulada por lei
especifica, por um estatuto ou microssistema. Com esses dispositivos na lei
passamos a ter, na realidade, mais ddvidas do que solugdes, porque a
problematica ficou absolutamente capenga, sem a ordenacéo devida, ndo so
qguanto as possibilidades de o casal optar pela fertilizacdo assistida, como
pelas consequéncias dessa filiagdo no direito hereditario. E urgente que
tenhamos toda essa matéria regulada por diploma legal especifico. Relegar
temas tdo importantes aos tribunais acarreta desnecessaria instabilidade
social.

Portanto, a lei e a doutrina ainda caminham para um entendimento comum,
diante do avanco da ciéncia e desejo em constituir uma familia, a qual acarreta direitos
e deveres que devem ser entendidos, devidamente designados para que possam ser

assegurados aos seus descendentes sem dlvidas ou questionamentos.

6.3 Exigéncia da Autorizacdo Expressa do Falecido para FIV Homéloga apés a
Morte

A antiga histéria da medicina foi marcada pelo conhecimento e divindade
meédica de um lado, e do outro, o paciente leigo. O médico atuava sem discussdes
sobre suas decisdes. A partir das Revolucbes Francesa e Industrial, conforme
Dantas#“a ideia de direitos a condicdo humana comecou a surgir e gradativamente,
o médico foi perdendo sua posi¢cao divina e passou a ser um profissional comum”
sujeito a erros, acertos e questionamentos.

Alguns anos apés da Segunda Grande Guerra, em 1948, com o julgamento dos
médicos nazistas no Tribunal Internacional de Nuremberg, € promulgado o Cédigo de
Nuremberg?® sendo a “primeira grande resposta ético-juridica as intervencdes
médicas ndo autorizadas”. A atividade médica passou a ser vista, julgada e punida

guando ndo exercida devidamente. Além disso, 0 paciente passou a ser ouvido e

208 DANTAS, Eduardo. Direito Médico.5? edicdo. Salvador: Editora Juspodivw, 2021. p.113.

209 Cadigo de Nuremberg- Art. 1 O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente essencial.
Isso significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser legalmente capazes de
dar consentimento; essas pessoas devem exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervencao
de elementos de forca, fraude, mentira, coagéo, astlcia ou outra forma de restricdo posterior; devem
ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem uma decisdo. Esse Ultimo aspecto
exige que sejam explicados as pessoas a hatureza, a duracdo e o propésito do experimento; 0s
métodos segundo os quais sera conduzido; as inconveniéncias e 0s riscos esperados; os efeitos sobre
a salde ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente possam ocorrer, devido a sua
participagdo no experimento. O dever e a responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento
repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele. Sao
deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a outrem impunemente.
Disponivel em:< https://www.ufrgs.br/bioetica/nuremcod.htm. > Acesso em 02 jun. 2021.

210 |bid. p.115.
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minunciosamente informado do procedimento que lhe seria feito ou executado, caso
obtivesse o seu consentimento.

Assim, o Codigo de Nuremberg trouxe para o dia a dia do paciente a doutrina
do consentimento que passou a ser inserido nos diversos cédigos deontolégicos
seguintes. Passaram a se preocupar além do conteudo existente, com a qualidade da
informacéo prestada ao paciente. Todo procedimento deve ser informado e ter, por
conseguinte, o consentimento e aprovacao. Por isso, Ana Beraldo salienta que é
necessario que as clinicas de fertilizacdo, “ao colherem as declaragdes dos
interessados, questionem sobre o destino do material congelado em casos de
falecimento, com o intuito de evitar futuras complicacfes”?! e assim, obtenham o
consentimento a autorizagao por escrito.

Para que possa ter o consentimento é necessario previamente a informagéo
para que o paciente possa decidir fazer, ndo fazer ou argumentar outro caminho a ser

discutido com o médico. Dessa maneira confirma Dantas2:2;

Ao paciente, é necessario estar de posse de todos os elementos possiveis a
sua compreensdo, para que- ai sim- possa exercer a faculdade de consentir
com o tratamento ou intervengd@o proposta, escolher outra das alternativas
existentes, ainda que menos indicada pelo profissional que o assiste, ou
mesmo recusar-se a se tratar, A este procedimento, que engloba o
consentimento informado sem com este se confundir, se atribui 0 nome de
escolha esclarecida.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 abarca em seu artigo 5°, XIV que “é
assegurado a todos o acesso a informacao”. Infraconstitucional, tem-se o Cdédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), como direito basico do consumidor, em seu artigo 6°,
inciso Il12:2 o direito a informacédo. Aplica-se o CDC ao profissional de saude, apesar
de ser uma atividade especial e diferenciada, classifica-se legalmente como

fornecedor de servico (art. 9° CDC24),

211 BERALDO, Anna de Moraes Salles. Reprodu¢cdo Humana Assistida e sua Aplicacdo Post
mortem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 94.

212 DANTAS, Eduardo. Direito Médico.5? edicdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2021. p.117.

213 Codigo de Defesa do Consumidor- CDC/1990

Art. 6° -Sé&o direitos basicos do consumidor: Il - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos, com especificagcdo correta de quantidade, caracteristicas, composicéo, qualidade,
tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem; disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em: 28 mai. 2021.

214 Codigo de Defesa do Consumidor- CDC/1990

Art.9°- O fornecedor de produtos e servicos potencialmente nocivos ou perigosos a saude ou
seguranca devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou
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A Resolucdo do CFM n° 2.121/2015 descreveu a possibilidade da realizacao
da FIV post mortem?®> com a presenca do consentimento informado das partes
interessadas. A Resolucdo do CFM 2.168/2017, em seu tépico V, item 32 ratificou
que para o acontecimento das técnicas de reproducéo assistida, entre elas a FIV post
mortem, deve constar, com obrigatoriedade, o TCLE (o consentimento informado). A
mais recente Resolucdo do CFM 2.294 de 27 de maio de 2021 permanece a
necessidade do termo de consentimento para todas as técnicas que envolva a RHA27,

Os procedimentos meédicos devem conter o termo de consentimento para
minimizar futuras judicializacdes, minimizar errbneas ou questionaveis acdes. Ana de
Moraes Salles Beraldoz& compartilha “ser imprescindivel o consentimento livre e
esclarecido das partes, com a finalidade de proteger a dignidade dos seres humanos
envolvidos, inclusive da prole a nascer”.

O TCLE consiste huma elaboracdo cuidadosa e especifica, destinado para
cada situacdo e procedimento meédico/profissional. No topico VI, da mesma
Resolucdo estabelece que: “E permitida a reproducéo assistida post mortem desde
que haja autorizacdo prévia especifica do falecido (a) para uso do material biol6gico
criopreservado, de acordo com a legislacéo vigente”. (CFM Resolucédo n° 2.168/2017)

O TCLE é formado e construido de uma maneira processual, continua e nao
estatica. Nao é simplesmente uma a coleta de assinatura do paciente, exige-se uma

elaboracdo detalhada para que depois exista a concordancia a sua assinatura. A

periculosidade, sem prejuizo da adogéo de outras medidas cabiveis em cada caso concreto. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078compilado.htm> Acesso em 28 mai. 2021

215 Resolucdo CFM n° 2.121/2015- VIII - REPRODUQAO ASSISTIDA POST-MORTEM-

E permitida a reproducéio assistida post-mortem desde que haja autorizacéo prévia especifica do (a)
falecido (a) para o uso do material bioldgico criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente.

216 Resolucdo CFM n° 2.168/2017 -V- CRIOPRESERVA(;AO DE GAMETAS OU EMBRIOES-

3. No momento da criopreservacéo, os pacientes devem manifestar sua vontade, por escrito, quanto
ao destino a ser dado aos embries criopreservados em caso de divércio ou dissolugcdo de unido
estavel, doencgas graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

217 Resolugdo CFM 2.294/2021- 4. O consentimento livre e esclarecido sera obrigatério para todos os
pacientes submetidos as técnicas de RA. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das
circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serédo detalhadamente expostos, bem como os
resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informag¢des devem
também atingir dados de carater bioldgico, juridico e ético. O documento de consentimento livre e
esclarecido sera elaborado em formulario especifico e estard completo com a concordancia, por escrito,
obtida a partir de discussao entre as partes envolvidas nas técnicas de reproducao assistida. Disponivel
em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-2021-325671317>.
Acesso em: 29 mai. 2021.

218 BERALDO, Anna de Moraes Salles. Reproducdo Humana Assistida e sua Aplicacdo Post
mortem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 91.
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anuéncia do paciente sera feita com a manifestacéo expressa do falecido, ainda em
vida, sobre a aceitacédo de procriacdo ap0s sua morte.

O TCLE deve ser informado, lido e esclarecido para o paciente, sem margem
de davida ou questionamentos. E por ultimo, deve ser livre, sem qualquer imposicao,

ameaca ou coercao. Nesse momento, ressaltam-se as palavras de Panisa?::

O esclarecimento vai além da informacéo, porque a pessoa pode ter sido
informada e ndo obstante nao ter sido esclarecida; ndo ter compreendido
perfeitamente as informacBes que lhe foram prestadas, seja porque nao
foram claras o suficiente, seja porque nado tenham sido adequadas a sua
linguagem, as suas caracteristicas culturais, psicologicas ou ainda porque
foram insuficientes, etc. Neste sentido, € de bom alvitre pontuar que para
esclarecer ndo é preciso, alias, tampouco aconselhavel que o médico forneca
ao paciente um manual completo de anatomia ou outro qualquer em
linguagem técnica e ininteligivel por quem né&o seja do mesmo meio que ele,
médico. Excesso de informagédo e esclarecimento, ndo sdo sindnimos e
esclarecer ndo é nem de longe, cumprir o protocolo. E antes disso, a base da
relagdo médico paciente e 0 que se exige é a qualidade da informagéo, que
nao tem, necessariamente relacdo com a quantidade.

Para que o TCLE deva ter mao dupla € necessario: a vontade autbnoma do
paciente e, do outro lado, o dever informacional dos médicos. As palavras-chave,
portanto, sdo transparéncia e concordancia. Transparéncia na quantidade e qualidade
de informacéo transmitida, adequada as limita¢cdes cognitivas e culturais, e concordar,
com os termos descritos.

A existéncia do termo de consentimento esclarece a decisdo do marido ou
companheiro de ser pai apds sua morte, assim configura Pisettaz2; “além do falecido
estar ciente de que podera ser pai apdés seu 6bito, haveria uma seguranca para a
prépria crianca gerada no que tange a definicdo de paternidade, sem necessidade de
investigacdes posteriores”. Porém, a simples existéncia do termo de consentimento
nao afasta a responsabilizacao civil por dano informacional, ainda pertinentes quanto
a utilizacdo das células germinativas do falecido, Eduardo Dantas?** aborda alguns

relevantes questionamentos:

...IV). No caso do consentimento expresso, quais 0S seus requisitos de
validade? Nomeadamente, sdo de exigir formalidades publicas de
reconhecimento?

219 PANISA, Patricia. O consentimento livre e esclarecido nacirurgia plasticae aresponsabilidade
civil médica. Sdo Paulo. RCS Editora, 2006.p.164-165.

220 PISETTA, Francieli. Reproducédo Assistida Homéloga Post mortem: Aspectos juridicos sobre a
filiacdo e o direito sucessorio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 76.

221 DANTAS, Eduardo. Direito Médico.5?2 edicdo. Salvador: Editora Juspodivw, 2021. p.265.
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V). Estara o mesmo sujeito a determinado prazo de validade, tal como a living
will? Podera este prazo ser alargado pelo proprio no documento do
consentimento?

VI). Existindo prazo de validade, significa que, se a fecundacéo for praticada
apos tal prazo, ja a paternidade ndo podera ser declarada, ficando a crianga
sem pai?

A FIV homologa post mortem envolve muitos questionamentos, inclusive na
relacdo familiar: a introducéo de um novo ser com vinculos biolégicos e afetivos serdo

transmitidos entre geracfes que serdo detalhados a seguir.

6.4 FIV Homologa Post Mortem no Ambito Familiar

A palavra familia deriva do latim familia, de origem famulus, que significa
servidor, o criado. A familia podia ser entendida como: “onde reinava o pater, que
abrigava a esposa, os filhos, os criados e os servos através do patriménio”222, A familia
€ a pluralidade de definicbes, onde estdo presentes a crise e a superacdo. Mesmo
com as mudancas do mundo contemporaneo, a familia continua regulando a vida,
zelando pela sobrevivéncia dos mais novos, mantendo o suporte econdémico e
transmitindo o senso de identidade entre seus membros.

A chegada de um novo ser proporciona uma mudanca significativa na estrutura
organizacional no ambito familiar e no plano hereditario. Ndo muda apenas a rotina,
transforma também as relacdes familiares e sucessorias.

Quando ocorre o0 nascimento de um novo integrante da familia apos a morte de
seus genitores, feitos através da FIV post mortem, geralmente ocorre trés situacdes

detalhadas abaixo:

Em caso de morte subita de parceiro que ja havia deixado por escrito
interesse e permissdo para que a reproducdo acontecesse e em caso de
doenca grave e terminal, ou morte recente, em que o casal ou o parceiro,
tenham demonstrado interesse em preservar as células reprodutivas para uso
posterior. A terceira opgao se refere a situagdo em que um casal que deseja
ter filhos busca a doagdo de embriGes congelados?23,

Como nao existe lei especifica para detalhar a FIV post mortem no Brasil, as

decisfes judiciarias sdo baseadas em correntes doutrinarias e érgdos deontoldgicos.

222 NADAUD, Stephane. L’homoparentalité: uma nouvelle chance pour la famille? Paris, Fayard,
2002, p.22.

223Djsponivel em: <https://fecondare.com.br/artigos/vida-apos-a-morte-e-possivel-ter-filhos-depois-de-
morrer/ >. Acesso em: 07 jun. 2021.
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A primeira corrente doutrinaria acredita que a crianca resultante das técnicas de RHA
nao tém o direito de se tornarem membros ou herdeiros. A segunda corrente, estipula
que apesar da filiacdo, ndo havera direito a sucessdo. A terceira tendéncia entende
que: os individuos decorrentes dessa pratica, utilizando a ciéncia e a tecnologia, terdo
os direitos preservados mesmo quando nascer apos a morte do pai.

Solucionar os conflitos que nascem dos diferentes pontos de vista de cada
integrante da familia € um desafio a ser percorrido com a FIV homéloga post mortem,
mesmo com a presencga expressa do consentimento do marido ou companheiro para
realizar esse procedimento.

O individuo que nascer apos a morte de seus antecedentes devera ser inserido
num ambiente familiar, que garanta sua dignidade, além de ter assegurado a
responsabilidade de mé&e ou pai remanescente, nessa conjuntura Guilherme Gamaz2

afirma:

[...] h&a responsabilidade individual e social das pessoas do homem e da
mulher que vém a gerar, no exercicio das liberdades inerentes a sexualidade
e a procriagdo, uma nova vida humana, cuja pessoa — crianca — deve ter
priorizado o seu bem-estar fisico, psiquico e espiritual, com todos os direitos
fundamentais reconhecidos em seu favor.

Por um lado, Heloisa Helena Barboza?* elabora que deveria ter uma opinidao da
familia remanescente para a insercao desse novo integrante familiar, quando afirma
ser “razoavel conhecer a opinido dos membros da familia acerca da geracdo de um
parente, apds o falecimento do genitor, porquanto podera existir uma eventual
oposicao da familia do marido”. Embora haja respeito com a opinido da autora, esse
argumento torna-se falacioso pois, a chegada de um novo filho ndo necessita da
permissao familiar e sim, dos seus genitores.

Um novo entendimento da FIV post mortem no contexto familiar sera a
continuidade do sonho parental. Afirma-se que a mulher sobrevivente buscara realizar
a filiacdo pdéstuma para concretizar o amor em vida vivenciado, muito desejado e

esperado no projeto familiar desse casal, sinalizado por Dantas2?:

224 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia:
guarda compartilhada a luz da lei n® 11.968/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 78.

225 BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducéo assistida e o novo Codigo Civil. In: SA, Maria de Fatima
Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, Biodireito e o Novo Cédigo Civil de
2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 239.

226 DANTAS, Eduardo. Direito Médico.5?2 edi¢do. Salvador: Editora Juspodivw, 2021. p. 266.
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Mas para além destes, emergem outros motivos que em muito abonam a
favor da legitimidade desta pratica, nomeadamente a protecéo juridica dos
direitos reprodutivos da mae que ainda vive. E que, de fato, a morte do marido
ou companheiro ndo destréi as expectativas que a mulher tinha sobre aqueles
embrides nem seu desejo de ser mae, podendo inclusive fortalecé-lo.

Para Moreira Filho?” a existéncia do embrido j& implantado no Utero e, em

seguida, acontecer a morte do conjuge, esse projeto familiar deve ser prosseguido:

“se com a morte do de cujus o embrido, em cuja fertilizagcdo consentiu, ja estiver

implantado no Utero feminino, ndo ha duvidas de que a filiagdo Ihe sera assegurada,

bem como o direito a heranga”. Esta visdo dialoga com Gabriela Rigoz& quando

enfatiza a obviedade do projeto familiar existente em vida, pois, o falecido deixa

armazenado seu material genético para posterior utilizacdo com autorizacdo

expressa, evidenciando a sua vontade de ampliag&o familiar:

Se ndo houvesse 0 sonho da paternidade, qual seria 0 motivo para um
homem deixar seu sémen congelado em um centro de reproducdo humana
medicamente assistida? O depésito do material € o auténtico consentimento
do falecido para tal procriacdo. Caso tenha o anseio de ser pai um dia, mas
esta casado com uma mulher que ndo é a pessoa que deseja para ser mae
de seus filhos, o homem que deixar seu esperma em um banco de sémen
deve ter o cuidado de deixar expressa proibicao de utilizacdo de seu material
apdés a ocasido de sua morte. Assim, ndo havendo nenhuma proibigédo
expressa por parte do homem que depositou o sémen no centro de
reproducdo humana, ndo ha porque negar qualquer direito a crianca
concebida post mortem mediante inseminacao artificial homdloga.

No mesmo pensamento e corrente doutrinaria Albuquerque Filhoz?°, com

embasamento constitucional, afirma que o filho gerado por FIV post mortem devera

ter a igualdade de filiacéo:

E desejado, e, muitas vezes, é realizado um projeto parental que néo foi
possivel ser efetivado por circunstancias alheias a vontade do casal, e,
portanto, atenderia aos principios do direito de familia contemporéneo, como
os principios da igualdade entre os filhos, da dignidade da pessoa humana e
da afetividade.

227 MOREIRA FILHO, José Roberto. O Direito Civil em face das novas técnicas de reproducao
assistida. 2002. Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=33 >. Acesso em: 2 jan.

2021.

228 RIGO, Gabriella Bresciani. O status de filho concebido post mortem perante o direito
sucessario na legislacéo vigente. Portal Juridico Investidura, Florianépolis/SC, 08 jul. 2009.
Disponivel em:< www.investidura.com.br/ biblioteca-juridica/obras/monografias/3849>. Acesso em: 5

jan. 2021.

229 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacdao artificial post mortem e o direito
sucessorio. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e dignidade humana. Anais do V Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thompson, 2006, p. 184.
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Diante da possibilidade em realizar a fertilizacdo homologa postuma, é
necessario o entendimento que antes da morte do marido/esposa havia o desejo de
engravidar, mas foi interrompido pela morte. Existia uma vontade de continuar esse
projeto parental por um dos conjuges.

Albuquerque Filho% ainda faz analogia a FIV post mortem com a adocao
postuma, enfatizando o retrocesso caso ocorra entendimento com ressalvas sobre o

filho péstumo, ampliando a igualdade entre os filhos:

“[...] como na adogdo havendo inequivoca manifestacdo de vontade do (s)
adotante (s) que venha(m) a falecer depois de iniciado o processo de adogao
admite-se a conclusdo do procedimento, assim também deve ocorrer na
fecundagéo post mortem, uma vez que solucao diversa ird de encontro ao
melhor interesse da crianca, a qual tem direito de ser reconhecida filha do pai
falecido para todos os efeitos juridicos, no ambito do direito de familia e das
sucessoes.

Porém, outra corrente doutrinaria rechaca a possibilidade da FIV homéloga
depois da morte do genitor. Afirma que ndo seria possivel o exercicio do projeto
parental, apenas, por ato unilateral da mée ou pai, de modo que o melhor interesse
da crianca ndo estaria sendo atendido a luz da psicologia, haja vista que, segundo
Fischerzt “o fruto da inseminagado jamais conheceria o seu genitor, ndo possuindo
igualdade de tratamento com os filhos ja nascidos quando do 6bito”. Contradiz,
portanto, a realidade de muitas familias monoparentais, onde muitas criangas crescem
sem ter conhecido ou convivido com o pai vivo.

A familia transcende e forma lacos com outros valores, simbolos, linhagem,
histérias de vida, ideais e tensdes. Para Goncalves?®2 a unidade familiar sempre

existira, independente da formacao rotulada entre pai, mée e filho:

A milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de producdo e
reproducéo dos valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, da lugar a
tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em
particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.

230 |bid.p.18.

231 FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminacao artificial post mortem e seus reflexos no Direito
Sucessorio. In: VIl CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 2011. Anais eletronicos.
Disponivel em: < www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=224 >. Acesso em: 5 jan. 2021.

232 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, volume 6. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p.22.
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Os direitos dos pais ou responsaveis devem ser aplicados, comprovando que
ser capaz de criar filhos, para que esses concebidos tenham o direito de nascer
saudaveis e possam obter os direitos basicos estipulados na constituicdo, como
educacdo, saude, dignidade e liberdade.

Por outro lado, adverte Leite?®® que o nascimento desse filho apés a morte do
pai ndo deveria ser permitido, pois, seria apenas para suprir o sentimento de vazio

deixado pelo falecido:

A resposta negativa a um pedido desta natureza se imp0e. E isto, por diversas
razdes. Inicialmente, vale lembrar que tal pedido sai do plano ético
reconhecido a inseminacdo homologa; ou seja, se ndo ha mais casal
solicitando um filho, nada mais ha que justifiqgue a inseminag¢@o. Num segundo
momento, tal solicitacdo provoca perturbagdes psicologicas em relagédo a
criangca e em relagdo a mée. Nada impede que nos questionemos se esta
crianca desejada pela mée vilva néo o €, antes de tudo, para preencher o
vazio deixado pelo marido. Além disso, a viuvez e a sensa¢éo de soliddo
vividas pela mulher podem hipotecar pesadamente o desenvolvimento psico
afetivo da crianca. Logo, a inseminacao “post-mortem” constitui uma pratica
fortemente desaconselhavel.

Esse pensamento é contrario ao entendimento constitucional e formacéo do
Planejamento Familiar defendido. O vazio existe na vida do casal a partir do
momento do diagndstico de infertilidade e/ou esterilidade. A busca pelo
preenchimento desse vazio muitas vezes é feita em vida, descrito expressamente
na coleta do material genético, para a realizacao das técnicas procriativas.

Existem inmeros arranjos familiares na sociedade contemporanea que nao

contraindicam a criacdo monoparental, conforme relata Leal®4:

O sistema juridico brasileiro reconhece como entidades familiares a unido
estavel, o casamento e a entidade monoparental, sendo o planejamento
familiar uma livre escolha do casal. Em decorréncia disso, parece
inadmissivel a existéncia de norma proibitiva a inseminacao artificial post
mortem, pois esta concepc¢do faria parte de um projeto de vida em comum
anterior. Este ato legitima e legaliza a inseminagdo post mortem,
reconhecendo os efeitos juridicos ao concebido. Sendo assim, a crianca
concebida de forma pdstuma sera descendente biol6gico do falecido, sendo
reconhecido através do disposto no artigo 1.597, inc. lll, CC, e seus direitos
serdo assegurados pela aplicacdo do principio da igualdade, pois, como foi
dito, esta crianca serd téo filha quanto os outros descendentes, ndo se
admitindo qualquer excecao a regra.

233 | EITE, Eduardo Oliveira. Procriag@es Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1995. p.155.

234 | EAL, Paula Mallmann. Os Reflexos Sucessérios na Inseminagdo Post Mortem. Disponivel
em:<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2011_1/paula_leal.pd
f>. Acesso em 20 fev. 2021.
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Os arranjos familiares do século XXI surpreendem e contradizem esse
pensamento, quando apresentam familias monoparentais onde o amor prevalece,
sem prejuizos psicoldgicos entre seus membros formadores, ratificado por Bruna
Zenizs “O instituto da filiacdo sofreu grandes mudangas ao longo dos anos e na
contemporaneidade ndo ha um conceito unanime na doutrina, tornando-se necessaria
uma tentativa conceitual”. A RHA proporcionou uma revolucdo na ciéncia, tornou
possivel novos cenérios familiares jamais imaginaveis, ampliando a possibilidade de
gestar, conceber e suceder.

A revolucado ocorreu nao sé no campo da ciéncia, mas também no campo das
instituicbes familiares, pois, além de fornecer solu¢cdes para os problemas de
infertilidade, a medicina também pode criar outras estruturas e modelos familiares.
Sem a Biotecnologia, toda essa inovacao nao existiria. No entanto, esses avangos
também trouxeram muitas davidas e dilemas.

A familia transcende as relacBes biolégicas, sendo na sociedade
contemporanea composta por pessoas que pretendem ter relagcbes afetuosas, por
mulheres na menopausa se tornando maes, casais do mesmo sexo se tornando pais
e, até mesmo, formada por pais mortos e o nascimento dos filhos por meio da
reproducao assistida homdéloga post mortem.

Devido as lacunas do ordenamento juridico brasileiro, seja para permitir ou
proibir o RHA post mortem, torna-se relevante a pesquisa e a analise dessa tecnologia
reprodutiva, da observacdo da sua implantacdo ou ndo em outras nacdes em

exposicao no capitulo seguinte.

235 ZENI, Bruna Schilindwein. A evolucédo histérico-legal da filiagdo no Brasil. Direito em debate,
ano XVIII, no31, jan-jun, 2009 p. 76.
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7 REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM EM OUTROS PAISES

A RHA apresenta-se regulamentada de forma diferente a depender do pais
analisado. O direito internacional ndo € uniforme. A RHA post mortem possui
ressalvas e caracteristicas particulares em cada Estado observado. Cada pais
enfrentou as questdes de forma diferente diante de uma matéria tdo plural e aberta a
debates éticos, religiosos, a responsabilidade da geragdo de um ser vivo mesmo apés
a morte de seus antecessores.

O presente estudo destaca o direito da FIV post mortem presente nos seguintes
paises, com as respectivas justificativas de sua escolha: Estados Unidos (pais que
mais realiza fertilizagcfes in vitro nas Américas), Inglaterra (onde nasceu o primeiro
bebé de proveta do mundo), Portugal e Espanha (paises colonizadores do Brasil),
Argentina (segundo pais de destaque em FIV na América Latina e, detentora do mais
recente Codigo Civil) e Italia (pais que influencia o Brasil no direito, além de ser a sede
da religido catdlica).

O Brasil é o pais onde se realiza o maior nimero de FIV da América Latinaz?,
por exemplo, admite a RHA post mortem desde que o falecido tenha deixado
expressamente o termo de consentimento para esse fim. Este termo e sua exigéncia

encontram-se presente nas Resolu¢des do CFM, sem lei especifica que a defina:

O Brasil lidera o ranking latino-americano dos paises que mais realizaram
Fertilizacéo in Vitro (FIV), inseminacéo artificial e transferéncia de embrides
— 83 mil bebés brasileiros nasceram, em 25 anos, por meio de tratamentos
de reproducéo assistida. A Argentina figura em segundo lugar, com 39.366
nascidos.

Com o avanco da tecnologia e da ciéncia, a supervisao legal da RHA é urgente.
Como ainda existe uma grande lacuna no ordenamento juridico do Brasil, € necessario
fazer uma breve analise das leis sobre RHA post mortem em outros paises.

O entendimento juridico em outros paises ajuda a perceber como esse assunto
é interpretado e poderd servir para a formacdo de novas normas e regulamentagao
no Brasil. Este trabalho trouxe em destaque os paises: Estados Unidos, Inglaterra,

Portugal, Espanha, Argentina e Italia em analise com a RHA post mortem.

236 Disponivel em: <https://medicinasa.com.br/ranking-reproducao-assistida/ > Acesso em: 04 dez.
2021.
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7.1 Estados Unidos

Os Estados Unidos permitem a fertilizacdo homologa post mortem em alguns
dos seus Estados, mas proibem a criacdo de embribes para finalidade de pesquisa.
No seu vasto territorio sao diferentes legislacdes entre os Estados, refletindo a dificil
procura de um justo equilibrio entre o direito, a ética, a religido e a ciéncia.

Por isso, nos Estados Unidos, por meio do uso do common law (decisdes
baseadas em tribunais), sdo diversos os entendimentos sobre FIV post mortem.
Apesar de permitirem, ainda sdo poucos os Estados americanos que admitem a FIV
apos a morte, entre eles: Massachusetts, Nova Jersey, Delaware e lowa'.

Nos Estados Unidos da América (EUA), segundo José Roberto Moreira Filho,
num artigo publicado no IBDFAM h& um consenso entre 28 estados norte-americanos,

de que:

O casal que consentir nas técnicas de RA serdo os pais do concebido.
Presume-se mae quem deu a luz; mas se houve locagao de Utero, o casal
contratante devera adotar a crianca logo ap6s o nascimento. O marido que
consentir na inseminagao sera considerado o pai da crianga?38,

No ano 2000, houve a promulgacdo do Uniform Parentage Actz?, “ha
manifestacdo expressa que todos os atos anteriores que cuidem sobre filiagdo e
parentesco deveriam ser desconsiderados, sendo ele o Unico reconhecido para tratar
do assunto”4, O diploma ratifica que deve haver um consentimento especifico e claro
para o uso de materiais para fertilizacdo apds a morte.

Como visto, os EUA tratam com liberalidade a RHA. Permitem a fertilizacao
post mortem em alguns estados, o direito a filiacdo e heranca mesmo com a morte do
genitor.

Outro destaque é a Inglaterra, primeiro pais a conceber um bebé através da

técnica de Fertilizacao in Vitro, a seguir evidenciado.

237 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2012-nov-14/corte-eua-decide-nascido-via
fertilizacaoinvitroheranca#:~:text=Poucos%20estados%20americanos%20admitem%2C%20atrav%C
3%A9s, Nova%20Jersey%2C%20Delaware%20e%20lowa>. Acesso em: 31 ago. 2021

238MOREIRA FILHO, José Roberto. O Direito Civil em face das novas técnicas de reproducao
assistida. 2002. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=33 >. Acesso em: 2 jan.
2021.

239 Uniform Parentege Act. Disponivel em
https://www.uniformlaws.org/HigherLogic/System/DownloadDocumentFile.ashx?DocumentFileKey=c4
044477-b0c8-6126-4778-9f6e4350ch8c&forceDialog=0. Acesso em: 04 mar. 2022.

240 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reproducdo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
282.
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7.2 Inglaterra

Na Inglaterra, em 1978, nasceu o primeiro bebé de proveta do mundo.
Atualmente, também permite a realizacao da FIV post mortem. As técnicas de RHA
tiveram amplitude e crescente visédo perante toda sociedade britanica.

Para ajustar essas praticas de RHA com as devidas garantias, carater ético e
social, o governo britanico criou uma comisséo (Report of the Commitee of Inquiry
Human Fertilization and Embryology)2+,em 1984, com um proposito de reavaliar as
praticas de reproducao assistida.

Aliado ao Comité, o consentimento informado na Inglaterra também é
valorizado e utilizado: antes se submeter as técnicas de reproducdo assistida e,
durante os procedimentos posteriores, principalmente, em relacdo ao destino do
material genético (gametas ou embrido), caso a pessoa se torne incapaz ou venha a
falecer.

Na Inglaterra, as técnicas de procriacdo artificial sdo regulamentadas no
“‘Human Fertilization and Embryology Act?42 de 1990. Esta norma dispbe de matérias
como a doacdo de material fecundante, armazenagem de Ovulos espermas e
embrides e a pesquisa com células-tronco embrionarias” . Essa Lei foi reformulada
em 2005, onde houve um distanciamento do Estado britanico de decisdes sobre
RHA:Em 2005, a Lei de 1990 foi submetida a uma releitura por parte do
Departamento de Saude inglés (Select Commettee on Science and Technology) e foi

reduzida ao minimo a intervencdo do Estado nessa matéria”.?*

241 CORREA, Marilena CD; LOYOLA, Maria Andrea. Tecnologias de reproducéo assistida no Brasil:
opcbes para ampliar 0 acesso. Physis: Revista de Saude Coletiva, v. 25, p. 753-777, 2015.

The Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilization and Embriologisty...

Disponivel em: https://embryo.asu.edu/pages/report-committee-inquiry-human-
fertilisationandembryology1984marywarnockandcommittee#:~:text=Reproduction%2C%20Warnock%
20Report, The%20Report%200f%20the%20Committee%200f%20Inquiry%20into%20Human%20Fertili
sation,infertility%20treatment%20and%20embryological%20research. Acesso em: 03 mar.2022.

242 Disponivel em: <https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37/contents>. Acesso em: 03
mar.2022.

243 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reproducdo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
277 bid.p.277

244 GIANLUCA, Maria Bella. A fecundagao medicalmente assistida entre “direito” e “ética” na época da
tecnologia. Revista de Informacdao Legislativa. Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194917/000865486.pdf?sequence=3&isAllowed
=y >Acesso em: 22 nov.2021.
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https://embryo.asu.edu/pages/report-committee-inquiry-human-fertilisation-and-embryology-1984-mary-warnock-and-committee#:~:text=Reproduction%2C%20Warnock%20Report-,The%20Report%20of%20the%20Committee%20of%20Inquiry%20into%20Human%20Fertilisation,infertility%20treatment%20and%20embryological%20research.
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Porém, essas decisdes exigem ainda um termo de consentimento para 0s
envolvidos nas praticas procriativas. Assim, complementa Rodriguez Guitian?4°:
Reino Unido si cuenta con legislacién relativa a este tema (la cual entré en
vigor en el afio 2009). Para poder proceder a la inseminacién postmortem
debe existir un consentimiento previo por parte del hombre fallecido. El semen
debera extraerse dentro de las primeras 24 horas del fallecimiento y la FIV o
inseminacion o transferencia de embriones debera producirse dentro de los
42 dias posteriores al fallecimiento. No habra problemas para inscribir al bebé

como hijo del fallecido en el registro, pero se debe tener en cuenta que el
falecido

Conforme complementa Daniel Verissimo de Lima Junior2¢, para os ingleses,
a RHA postuma, “apesar de ser permitida pela legislacdo, ndo da protecdo ao direito
sucessorio da crianca gerada, salvo disposi¢cao expressa em testamento”. O direito
fornecido ao filho postumo somente sera feito por testamento, causando uma
desigualdade patrimonial entre os descendentes.

Portanto, na Inglaterra, a legislagéo estabelece e autoriza a fertilizacao post-
mortem, mas para fins de heranca, € necessario que o falecido deixe em testamento,
ratificado por Moreira Filho?#” quando descreve que: “é habilitada a fecundacéo
assistida post mortem, embora ndo haja, via de regra, direitos sucessorios ao
nascituro advindo desta. A excecdo se da quando ha consentimento expresso para
tanto”.

Na América Latina, outro destaque merecido sobre procriacdes artificiais é a
Argentina, com um Cédigo Civil novo, de 2015, com leis especificas que tentam

organizar e ajustar a RHA perante o ordenamento juridico, a seguir destacado.

7.3 Argentina

A Argentina € o segundo pais latino-americano que mais realiza RHA. O pais

possui lei que determina a cobertura dos procedimentos de RHAs, inclusive, pelos

245 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. La reproduccion artificial post mortem en Espafia: estudio ante un
nuevo dilema juridico. Revista Boliviana de Derecho, v20, p.292-323.2015. Disponivel em:
http://idibe.org/wp-content/uploads/2013/09/121.pdf> Acesso em: 10 fev. 2022.

246 | IMA JUNIOR, Daniel Verissimo de. Reflexos da inseminacéo artificial homéloga post mortem
no ambito do direito sucessorio. 2013.p. 39. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/pdf /cj041943.pdf>. Acesso em: 12 out.2021.

247 MOREIRA FILHO, José Roberto. O direito civil em face das novas técnicas de reproducéo
assistida. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-direito-civil-em-face-das-novas-
t%C3%A9cnicas-dereprodu%C3%A7%C3%A30-assistida>. Acesso em: 22.0ut.2021
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planos de saude, uma vez consagrado que a infertilidade merece o tratamento

adequado, assim demonstrado:

Na Argentina, diferente do Brasil, que ainda ndo tem uma lei de Reproducédo
Humana nem cobertura para os tratamentos de fertilidade, este tema é
contemplado desde 2013 na legislacdo argentina, inclusive obrigando os
planos de saude a cobrir os tratamentos de reproducéo assistida para os
pacientes que necessitam ajuda médica para engravidar. Segundo a
Sociedade Argentina de Medicina Reprodutiva, 8716 ciclos foram iniciados
em 2014, o que levou a 2342 gestacGes confirmadas no pais 248,

Na Argentina, com destaque legislativo sobre o tema na América Latina,

apresenta a permissao das técnicas de Reproducdo Assistida na Lei 26.862, 24:

Até 2013 a Argentina ndo tinha uma lei em nivel federal. No entanto, a
provincia de Buenos Aires era regulada pela Lei n° 14.208, aprovada no fim
de 2010. Tal lei, a primeira em nivel provincial a legislar sobre esse tema na
Argentina, era muito restritiva, limitava o acesso aos tratamentos apenas a
casais e permitia somente técnicas de fertilizagdo homoélogas.

Em 23 de julho de 2013 entrou em vigor a Lei n° 26.862, atualmente vigente
em todo o territério argentino. Essa lei tem como objetivo garantir o acesso
integral aos procedimentos e as técnicas médicas de RA250,

O Cadigo Civil e Comercial da Nacdo (CCCN) argentina contempla a filiagéo
post mortem sob o artigo 563 - Filiagdo post mortem nas técnicas de reproducéo
assistida®®t, Por um lado, “0 novo CCCN regulamenta o sistema de filiagdo aplicavel
as técnicas de RHA, que se estrutura sobre a vontade procriacional”?®?, ou seja, 0
cidaddo deve expressamente manifestar a vontade de querer executar essa
modalidade de RHA.

Com vista no artigo 2.279 do CCCN, referido a transmissédo de direitos por

causa de morte, expressa que: “Podem suceder ao causante: [...] ¢) as nascidas apods

248 Disponivel em: <https://www.igenomix.com.br/press-and-news/congresso-lara-igenomix-argentina/
> Acesso em: 01 nov.2021

249 Argentina. Decreto Nacional 956/2013 de 23 de julio de 2013. Regulamentacién de la ley de
acceso integral a la reproduccién humana médicamente asistida. Poder Ejecutivo Nacional (BO
23/07/13). Disponivel em: <http://www.infojus.gov.ar/legislacion/decreto-nacional-956-2013-
reglamentacion_ley acceso_integral.ntm?4>. Acesso em: 21 abr. 2021.

250 | ei 40 de 19 de fevereiro de 2004/ Italia Artigo 1°:Al fine di favorire la soluzione dei problemi
riproduttivi derivanti dalla sterilita o dall infertilita umana & consentio il ricorso alla procreazione
medicalmente assistida, alle condizione e secondo le modalita previste dalla presente legge, che
assicura i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il conceptio.”

251 ARGENTINA. Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Infojus; 2012. Disponivel em:
http://www.bibliotecadigital.gob.ar/items/show/1522 > Acesso em: 20 abr. 2020

252 TREMELLEN K, Savulescu J. A discussion supporting presumed consent for posthumous sperm
procurement and conception Reprod Biomed Online. 2015; 30(1): 6-13. Disponivel em:
<https://dx.doi.org/10.1016/j.rbmo.2014.10.001 > Acesso em: 20 nov.2021.
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de sua morte mediante técnicas de reproducdo humana assistida, com 0s requisitos
previstos no artigo 561” 3523, Destarte, “o CCCN prevé, de maneira restritiva, a
capacidade de herdar da pessoa que nascer como consequéncia de uma fecundacao
post mortem”?>4

A procriacdo medicamente assistida é gratuita para todos os cidadaos
argentinos (com residéncia definitiva), para casais heterossexuais ou homossexuais,
ou ainda pessoas solteiras, que tenham ou ndo algum problema de saude, ndo ha
limite de idade, além de autorizar a realizagdo da FIV apds a morte2s,

Conforme o exposto, a Argentina € um dos paises das Ameéricas onde o debate
académico, social e religioso sobre RHA tem mantido constancia e intensidade. Em
seguida, um dos colonizadores do Brasil: Portugal, e sua evidéncia perante a FIV post

mortem.

7.4 Portugal

Em Portugal, a Lei N° 32, de 11 de julho de 2006, regula a RHA. A legislacao
portuguesa € muito ampla quando envolve questdes sobre Barriga de Substituicao, o
destino dos embrides restantes, clonagem, eugenia, e até mesmo, impde sancdes que
variam de multas a prisdo para aqueles que nao o fizerem conforme a lei.

O Artigo 3° da Lei 32/2006, por exemplo, garante o respeito pela dignidade
humana, incluindo tanto aqueles que usam tecnologia de reproducéo assistida, quanto
agueles que séo produzidos por meio dessa técnica, e no ultimo caso, proibindo-a

discriminacéao relacionada a sua origem genética:

Art. 3% As técnicas de PMA (Procriacdo Medicamente Assistida) devem
respeitar a dignidade humana, sendo proibida a discriminagdo com base no
patrimbnio genético ou no fato de se ter nascido em resultado da utilizagédo
de técnicas de PMA.

253 ARGENTINA. Ley 26.994/2014. Codigo Civil y Comercial de 07/10/2014. Infoleg; 2014.
Disponivel em: <http://servicios.infoleg.gob.ar/infole-gInternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm > Acesso em: 20 abr.2021.

254 SHEFI S, Raviv G, Eisenberg ML et al. Posthumous sperm retrieval: Analysis of time interval to
harvest sperm. Hum Reprod. 2006; 21(11): 2890-3. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1093/humrep/del232 > Acesso em: 03 nov.2021.

255 MADIES. C. Nueva ley argentina de reproduccién médicamente asistida — Limitaciones y
nuevos desafiosCad Ibero-amer Dir Sanit. Brasilia, 2013, pp. 88-97.
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O Artigo 4° da lei 32/20062¢ permite o tratamento reprodutivo assistido apenas
para: infertilidade, tratamento de doencas graves ou disseminacdo de doencas,
incluindo doencas de origem genética ou infecciosa.

A RHA post mortem em Portugal é permitida, assim descrito no artigo 22°, da
Lei 32/2006%7, desde que o embrido ja esteja congelado quando esse marido falecer.
A presenca de apenas o sémen ao falecimento do marido ou companheiro, este
material genético serd descartado, ainda que exista termo de consentimento.

Descreve Guitian2s8:

Portugal prohibe expresamente la FIV o inseminacién con semen del marido
fallecido, incluso aunque éste haya dado su consentimiento por escrito con
anterioridad al desenlace, sin embargo si esta autorizada la transferencia
preembrionaria siempre y cuando se haya realizado mientras el marido o
compafiero permanecia con vida.

256 pPortugal - Lei 32/2006- Procriagdo Medicamente Assistida - Artigo 4°-

1- As técnicas de PMA sao um método subsidiario, e néo alternativo, de procriagéo.

2-A utilizacéo das técnicas de PMA s6 pode verificar-se mediante diagndstico de infertilidade ou
ainda, sendo caso disso, para tratamento de doenca grave ou de risco de transmisséo de doencas de
origem genética, infecciosa ou outras. Disponivel em:< https://www.pgdlisboa.pt > Acesso em 28 dez.
2021.

257 Portugal- Lei 32/2006- Procriagdo Medicamente Assistida - Artigo 22.°- Inseminagao post mortem-1
- De forma a concretizar um projeto parental claramente estabelecido e consentido, e decorrido o prazo
considerado ajustado a adequada ponderacgédo da deciséo, é licito, apds a morte do marido ou do unido
de facto:

a) proceder a transferéncia post mortem de embriado;

b) realizar uma inseminacao com sémen da pessoa falecida.

2 - O estabelecido no niumero anterior é aplicavel aos casos em que o0 sémen seja recolhido, com base
em fundado receio de futura esterilidade, para fins de inseminacdo da mulher com quem o homem
esteja casado ou viva em unido de facto e o dador vier a falecer durante o periodo estabelecido para a
conservacao do sémen.

3 - O sémen recolhido com base em fundado receio de futura esterilidade, sem que tenha sido prestado
consentimento para a inseminacao post mortem, é destruido se a pessoa vier a falecer durante o
periodo estabelecido para a respetiva conservacéo.

4 - O prazo referido no n. °© 1 ndo deve ser inferior a seis meses, salvo raz@es clinicas ponderosas
devidamente atestadas pelo médico que acompanha o procedimento.

5 - Os procedimentos devem iniciar-se no prazo maximo de trés anos contados da morte do marido ou
unido de facto, podendo realizar-se um nimero maximo de tentativas idéntico ao que esta fixado para
0s centros publicos.

6 - A inseminacao com sémen do marido ou do unido de facto, bem como a implantagdo post mortem
de embrido, s6 pode ocorrer para a concretizagao de uma Unica gravidez da qual resulte nascimento
completo e com vida.

7 - E assegurado, a quem o requerer, acompanhamento psicoldgico no quadro da tomada de decis&o
de realizacdo de uma inseminacao post mortem, bem como durante e apds o respetivo procedimento.
Disponivel em:< https://www.pgdlisboa.pt > Acesso em 28 dez. 2021.

258 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. La reproduccion artificial post mortem en Espafia: estudio ante un
nuevo dilema juridico. Revista Boliviana de Derecho, v. 20, p. 292—-323.2015. Disponivel em:
http://idibe.org/wp-content/uploads/2013/09/121.pdf> Acesso em: 10 fev. 2022,
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O termo de consentimento é necessario para o procedimento de FIV post
mortem, sera feito em videograma e registrado no Conselho Nacional de Procriacao
Medicamente Assistida, conforme consta no artigo 22-A, da Lei 32/20062.

Essa Lei, n°32/2006, foi alterada por meio da Lei n.©17/2016, em 20 de junho,
evidenciando que técnicas de RHA podem ser utilizadas por todas as mulheres
independentemente do diagndstico de infertilidade, mantendo os dispositivos referidos
a fertilizagdo post mortem estabelecidos na Lei 32/2006. O Artigo 6° altera dois
aspectos estruturais, ressaltados por André Gongalo Dias Pereirazo:

Configurou um alargamento do ambito de beneficiarios das técnicas de
Procriagdo Medicamente Assistida; e, (ii) colocou-se em causa a natureza
terapéutica deste procedimento médico”. Desta lei, destaca-se ainda o
contetdo do artigo 20, n. °1 que determina que a paternidade pode ser
contestada, desde que seja provado nédo ter havido consentimento ou que a
crianga ndo tenha nascido da inseminag&o autorizada.

Em resumo, Portugal permite a realizacdo da FIV péstuma, desde que o
embrido ja esteja armazenado antes do seu falecimento, juntamente com o termo de
consentimento do falecido. (grifo nosso)

Outro pais que merece destaque e atencdo serd a Espanha, com volume
significativo em fertilizagbes na Europa, lei especifica e peculiaridades a seguir
ressaltadas.

259 Portugal- Lei 32/2006- Procriagdo Medicamente Assistida-Artigo 22.°-A

Requisitos do consentimento para a inseminag¢do post mortem:

1 - O consentimento para a inseminag&o post mortem referido no n. © 1 do artigo 22.° deve ser reduzido
a escrito ou registado em videograma, apos prestacdo de informacdo ao dador quanto as suas
consequéncias juridicas.

2 - O consentimento referido no nimero anterior pode constar do documento em que é prestado o
consentimento informado previsto no artigo 14.°, desde que conste de clausula autbnoma.

3 - O documento de prestacdo de consentimento autorizando a inseminacdo post mortem referido nos
nameros anteriores € comunicado ao Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida para
efeitos do seu registo centralizado. Disponivel em:< https://www.pgdlisboa.pt > Acesso em 28 dez.
2021.

260 PEREIRA, André Gongalo Dias. Filhos de pai an6nimo no século XXI! In;: NETO, Luisa; PEDRO,
Rute Teixeira. Debatendo a Procriacdo Medicamente Assistida. Porto: FDUP, 2017.

E-book (207p.). p.41-54. ISBN 978-989-746-154-5. Disponivel em:
<https://www.cije.up.pt/downloadfile/1961>. Acesso em: 12 jul. 2021. REVISTA JURIDICA ESMP-SP,
V.16, 2019: 1845. Disponivel em:
<https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/view/397> Acesso em: 02
ago.2021
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7.5 Espanha

A Espanha é o pais europeu que lidera o numero de fertilizaces in vitro. A
igualdade de acesso as técnicas de reproducéo assistida para todas as mulheres é
garantida. De acordo com a Sociedade Europeia de Reproducdo Humana e
Embriologia (ESHRE): 8,2 por cento dos nascimentos na Espanha sdo gracas a
reproducédo assistida, um total de 33.472 bebés, em 2019261,

A Espanha admite a Fertilizagdo post mortem realizada até seis meses
posteriores a morte, desde que exista uma expressa vontade contida num testamento
ou num ato publico do de cujus (falecido). Neste pais foi editada a Lei n® 14, de 26 de

maio de 2006 que regulamenta a RHA:

Se houver consentimento do casal em relacdo as técnicas de RHA, serd
impossivel impugnar a filiacdo. Veda-se a locacao de Utero. O consentimento
vincula a filiacdo. Veda-se a inseminacéo post mortem, mas garante direitos
ao nascituro quando houver declaracdo escrita por escritura publica ou

testamento?62 ,

O artigo 3° da Lei n° 14/2006 juntamente com a descricdo de Ana Claudia
Scalquette evidencia que a “aceitacéo das técnicas sera explicitada em um formulario
de consentimento informado em que se fara mencéo expressa de todas as condi¢cdes
concretas de cada caso em que se decida pela sua aplicagdo™s3. O ordenamento
espanhol, através da necessidade de consentimento expresso pelo marido para a
utilizacdo de seu material genético em FIV post mortem, autoriza por até um ano de
seu Obito, gerando, assim, efeitos legais quanto a filiacao.

O material genético do marido podera ser utilizado até 12 meses apdés o
falecimento, com o devido consentimento expresso4, descrito no artigo 9 da lei
n°14/2016:

261Disponivel em: <http://elmedicointeractivo.com/espana-lidera-la-reproduccion-asistida-europea-
segun-la-eshre/ <Acesso em: 28 dez.2021.
262Djsponivelem:<http://www.fag.edu.br/contemporaneidade/artigos/2014/36%20%20Direito%20%20E
vander.pdf > Acesso em: 30 set. 2021

23 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reproducao assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
255.

264L_ei n°14/2016-Espanha- Articulo 9. Premoriencia del marido.

1. No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre
el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido cuando el
material reproductor de éste no se halle en el Gtero de la mujer en la fecha de la muerte del varén.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su consentimiento, en el
documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura publica, en testamento o documento
de instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses
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Artigo 9°- 2. Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, o0 marido pode
emprestar o seu consentimento, no documento referido no artigo 6.3, por
escrito publico, em testamento ou documento de instrugdes prévias, para que
seu material sistema reprodutivo pode ser usado dentro de 12 meses apds a
morte para fertilizar para sua esposa.

Ratificando o artigo 9° da Lei n°14/2016, temos a descricédo de Perez:

Actualmente es posible la fecundacién in vitro post-mortem siempre y cuando
el varén ya fallecido haya dejado constancia por escrito (bien en un
consentimiento, una escritura publica o un testamento) de su deseo de ser
padre en caso de fallecimiento en los 12 meses siguientes al éxitus (el plazo
ha sido ampliado el doble de lo que estipulaba la anterior ley)?25 .

O sistema juridico espanhol prevé, desta forma, em Lei especifica, a tecnologia
de reproducdo assistida post mortem, mas o marido falecido deve autorizar por
testamento ou reconhecimento de firma. O filho (a) concebido (a) tera apenas direitos
de subordinagéo e nenhuma disposicao legal sobre direitos de heranca.

O tratamento de fertilidade é gratuito na Espanha, mas, em 2014, o governo
limitou a mulheres heterossexuais que tém um parceiro, forcando as demais a pagar
por tratamento privado. Somente em novembro de 2021, o tratamento voltou a

amparar mulheres, lésbicas, bissexuais e pessoas trans:

A ministra da Saude da Espanha, Carolina Darias, assinou uma ordem
concedendo a mais mulheres acesso a reprodu¢do medicamente assistida
no sistema publico de saude do pais. A medida ha muito é exigida por grupos
de direitos LGBTQIA + que representam I|ésbicas, bissexuais e pessoas

trans?66,
Dessa forma, o governo espanhol distribuiu o acesso a RHA para as mulheres,
independentemente de género ou escolha afetiva, trazendo mais equidade perante

seus cidadaos.

siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal generacién producira los efectos legales que
se derivan de la filiacion matrimonial. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas en dichas
circunstancias podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de aquéllas. Se
presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando el conyuge supérstite
hubiera estado sometido a un proceso de reproduccién asistida ya iniciado para la transferencia de
preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido.

3. El var6n no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad prevista en el apartado
anterior; dicho consentimiento servira como titulo para iniciar el expediente del apartado 8 del articulo
44 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, sin perjuicio de la accion judicial de reclamacion
de paternidad

265 pgrez Gallardo, L.B. (2007). Inseminacién artificial y transferencia de preembriones post mortem:
procreacién y nacimiento mas alla de los limites de la existencia humana. IUS. Revista del Instituto
de Ciencias Juridicas e Puebla A.C, 139-163. Disponivel em:
<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=293222932009>. Acesso em: 12 fev. 2022.

266 Disponivel em: <https://catracalivre.com.br/saude-bem-estar/lesbicas-trans-tratamento fertilidade-
gratuito-espanha/ >. Acesso em: 28 dez.2021.
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Outro pais em analise sera a lItalia, berco da religido catolica e do direito

romano, a seguir mencionado.

7.6 Italia

A Italia caminhou na contramao da maioria dos paises europeus que tiveram
suas leis referentes ao tema RHA promulgadas entre as décadas de 1980 e 1990. A
fecundacao artificial s6 foi disciplinada pela Lei n°40 de 25 de fevereiro de 2004, apds
contestacdes entre religiosos e laicos e varios referendos. Essa Lei 40/2004

permanece em vigor e no artigo 1° estabelece:

Com o fim de favorecer a solucdo dos problemas reprodutivos diante da
esterilidade ou da infertilidade humana € permitido o recurso a procriacao
medicamente assistida, pelas condi¢cdes e segundo as modalidades previstas
na presente lei, que assegura os direitos de todos 0s sujeitos envolvidos,
incluindo o concebido?®”.

Na legislacéo italiana, em seu artigo 5° limitava a RHA na modalidade homologa
para casais casados(civil) ou conviventes, de sexos diversos, em idade fértil, proibindo
expressamente a modalidade heteréloga do método, sob pena de sancao pecuniaria
que varia de cinco a seiscentos mil euros. Dessa maneira, 0S casais que precisavam
da modalidade heteréloga recorriam a clinicas ilegais ou no exterior para
engravidarem.

ApGs o decreto do Ministério da Saude, de 21 de julho de 2004, usando os dois
termos como sindnimo, define a esterilidade e a infertilidade como uma doenca, cujo
tratamento € a fecundacdo medicamente assistidaes, fez muitos centros de fertilizacéo
terem respaldo para serem custeados pelos planos de saude, ja que a OMS tratou

como doenca (infertilidade) e tratamento (a RHA):

La sterilita-infertilita consiste nell’assenza di concepimento oltre i casi di
patologia riconosciuta dopo dodici/ventiquattro mesi di regolari rapporti
sessuali. E come una malattia la classifica I'Organizzazione Mondiale della

267Artigo 1° da Lei 40 de 19 de fevereiro de 2004/ Italia: “Al fine di favorire la soluzione dei problemi
riproduttivi derivanti dalla sterilita o dall infertilita umana €& consentio il ricorso alla procreazione
medicalmente assistida, alle condizione e secondo le modalita previste dalla presente legge, che
assicura i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il conceptio.

268/ fecundagao medicalmente assistida entre “direito” e “ética” na época da tecnologia. Gianluca Maria
Bella. Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009 “La sterilita-infertilita consiste nell’assenza di concepimento
oltre i casi di patologia riconosciuta dopo dodici/ventiquattro mesi di regolari rapporti sessuali. E come
una malattia la classifica 'Organizzazione Mondiale della Sanita, mentre la terapia sarebbe la
fecondazione artificiale, secondo la legge 40/2004”. Disponivel em: www2.senado.leg.br>. Acesso em:
28 fev.2022.
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Sanita, mentre la terapia sarebbe la fecondazione artificiale, secondo la legge
40/2004

Em abril de 2014, juizes do Tribunal Constitucional da Italiaz?, “declararam uma
lei que proibia casais absolutamente inférteis de buscar filhos de doadores externos
de 6vulos ou esperma”. Em outras palavras, a fertilizagdo heteréloga tornou-se ilegal.

A ltalia proibe a FIV post mortem, pois, os valores religiosos associados ao

catolicismo sdo bastante relevantes, descritos por Patricia Sanchez Ruiz?°:

El ordenamientol taliano prohibe expresamente la fecundacién post mortem,
de hecho, la reproduccion asistida no es una alternativa para tener un hijo a
menos que sea en Ultimo recurso y solo en el caso de parejas heterosexuales,
mayores de edad y en edad potencialmente fértil y unidos en matrimonio o
pareja de hecho.

Como resultado, a lei italiana é amplamente discutida e criticada por
especialistas nacionais e estrangeiros. Percebe-se que a legislacdo de um pais esta
profundamente enraizada na cultura de uma nacéo. Por essa razao, é dificil haver um

consenso global sobre a legitimidade ética da RH.

269Djisponivel em: <https://ansabrasil.com.br/brasil/noticias/italia/noticias/2014/04/10/Justica-flexibiliza-
reproducao-assistida-na-Italia_7702727.html > Acesso em: 04 jan.2022.

270 Fecundacién in vitro postmortem - Cultura de los cuidados.

Disponivel em:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/75355/1/CultCuid_50_16.pdf#:~:text=E|%200ordenamiento%
20Italiano%20(40%2F2004127,unidos%20en%20ma%2D%20trimonio%200< Acesso em: 11 fev.
2022.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

As relagdes familiares proporcionaram um envolvimento crescente entre a
ciéncia e o direito na sociedade contemporanea. A sucessao do patriménio aos
descendentes, ascendentes e durante a fertilizacdo concebida apds o falecimento do
genitor, evidenciou que a legislacédo brasileira ndo esta adequada para estas novas
vertentes.

A RHA avancou em suas técnicas e salvaguardou situacdes antes nao
imaginaveis pelo proprio homem. O ordenamento juridico atual ndo esta adaptado as
novas situacdes faticas o que necessita entendimento e prudéncia na analise do caso
concreto.

O Conselho Federal de Medicina dispde de Resolucdes adequadas a RHA,
porém, como proposta para um melhor entendimento, inclusive para os médicos que
sdo obrigados a segui-las, € necessaria a existéncia de uma consolidacdo dessas
Resolucbes para saber corretamente o que foi revogado e o que estara em vigor.

A FIV péstuma, além da inexisténcia de lei, observa-se também uma
divergéncia doutrinaria perante os filhos concebidos apés a morte de seus
antecedentes, embora seja amenizada pelo direito fundamental e pelo principio da
igualdade de filiacdo presentes na Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

Em consequéncia a tudo isso, se vivencia um desrespeito aos principios
constitucionais, como aos direitos das criangas e seus direitos sucessorios originarias
da FIV ap6s a morte além das crescentes incertezas juridicas decorrente desse
procedimento.

Mundialmente, existe legislacdes com tépicos e consideracdes peculiares em
cada nagdo, sempre em consonancia com 0s costumes, a €tica e a religido do pais
observado. Ainda nao existe uniformidade entre as nacées em relacdo a RHA, quica,
guando relacionado a este procedimento em momento péstumo.

A realidade da FIV homologa pdstuma, na grande maioria das vezes no Brasil
€ a judicializacdo para se obter a autorizacdo do nascimento desse descendente,
mesmo com o TCLE deixado em testamento, conforme o artigo 1799 CC/02.

Desta forma, a FIV homéloga post mortem deveria ser regulamentada sob a
otica do direito civil alicercado a Constituicdo, como também, deveria impor cautela
para esta espécie de concepc¢ao, uma vez que gera implicacdes no direito de familia,

constitucional e sucessorio.
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Além disso, espera-se que o0 legislador possa sensibilizar-se quanto a
importancia de uma regulamentacdo especifica, completa da matéria, criando leis,
sem, contudo, impedir o desenvolvimento cientifico, visto que, ja faz parte da
sociedade a utilizacédo de técnicas de reproducdo humana assistida.

A ciéncia ndo para de evoluir, paralelamente o direito deve esforcar-se para
acompanhar e delimitar esse crescimento cientifico para que tenhamos um futuro mais
justo e, ao mesmo tempo, humano. Sem duvida, as legislagbes vigentes podem punir
aqueles que as transgridam, mas a ética de cada um deve observar o limite de cada
regra.

A lei ndo pode ignorar a realidade e permanecer inerte as mudancas que
ocorram. Pelo contrario, deve estabelecer restricdes e marcos para viabilizar ou nédo
o desenvolvimento da reprodugcéo humana assistida. Mais especificamente, o direito
da familia, o direito das sucessdes e o0 biodireito devem organizar e conciliar arranjos
entre a ciéncia e o direito, com o objetivo final de proteger os legitimos interesses da
vida.

No entanto, essas questdes devem ser regulamentadas por nossas leis,
principalmente de forma interdisciplinar com outras ciéncias, sobretudo, com
Medicina, compreendendo e medindo fenémenos juridicos.

A formulacédo de leis especificas deve se basear na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 e se adequar a realidade da sociedade brasileira, regulamentando
as questdes de heranca, uma vez que podem gerar muitos litigios. Deve também
fornecer solucbes e, ao mesmo tempo, proteger os direitos das criancas concebidas
por meio de qualguer método de Reproducdo Humana Assistida.

O problema relacionado a FIV ap6s a morte € complexo, multidisciplinar e
interdisciplinar. Embora a lei que regulamente a RHA ainda ndo tenha sido
promulgada, a igualdade de filiacdo esta legalmente amparada e deve ser interpretada

de acordo com a Constituicdo Federal Brasileira.
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