=

4

<

Organizagio Comiteé Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/Q]S
Recebido em: 29.03.2017

Revista de Biodireito e Direitos dos Animais Aprovado em: 20.06.2017

REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM NO DIREITO BRASILEIRO
Raphael Rego Borges Ribeiro*

RESUMO:

O presente artigo investiga as principais questfes envolvendo a aceitacdo da reproducdo
assistida post mortem no Brasil. Primeiramente, aborda-se o tratamento da matéria pelo
Conselho Federal de Medicina. Questiona-se a orfandade da prole, o consentimento do doador
falecido, o acesso da vilva fértil a concepcéo artificial, as motivacGes egoisticas para o uso da
técnica e o0 suposto tratamento sucessério desigual conferido aos filhos postumos. Ao final,
sem descartar a existéncia de diversas outras discussdes, o0 presente trabalho concluiu que o
ordenamento juridico brasileiro acolhe a realizacdo da reproducdo assistida post mortem.

Palavras-chave: Reproducdo assistida; reproducdo pdstuma; biodireito; reproducdo post
mortem; conselho federal de medicina

POST-MORTEM ASSISTED REPRODUCTION IN BRAZILIAN LAW

ABSTRACT:

The present article investigates the main questions regarding the acceptance of post mortem
assisted reproduction in Brazil. First, the treatment of the matter by the Federal Council of
Medicine is addressed. The orphanhood of the offspring, the consent of the deceased donor,
the fertile widow's access to the artificial conception, the egoistic motivations for the use of
the technique, and the supposed unequal succession treatment given to the posthumous
children are questioned. In the end, without discarding the existence of several other
discussions, the present work concluded that the Brazilian legal system welcomes the
performance of assisted reproduction post mortem.

Keywords: Assisted reproduction; Posthumous reproduction; Bioethics; and Law; Post
mortem reproduction; Federal Council of Medicine

1 INTRODUCAO

A reproducdo assistida post mortem é a concepcao artificial na qual se utiliza material
genético fecundante proveniente de doador ja falecido. Trata-se de técnica possibilitada em
razdo da criopreservacdo de gametas, promovendo-se “o rompimento das raias entre a vida
que surge e a morte de quem lhe deu origem, sem que o decurso do tempo seja limite a tal
ruptura” (MAGALHAES, 2010, p.51).
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O legislador brasileiro ndo se preocupou em regular exaustivamente a reproducédo
assistida. Nesse diapasdo, € raro que os dispositivos normativos prevejam, expressamente, as
solucBes necessarias para os dilemas éticos ou praticos surgidos das inovagoes trazidas pelas
novas tecnologias, principalmente aquelas relacionadas ao campo biomédico e
biotecnoldgico. A este respeito, Monica Aguiar (2005, p.86) sustenta que, na medida em que
as técnicas cientificas avancadas sao principalmente absorvidas pela parcela da populagdo que
detém o poder econdmico, a intervencdo estatal nessas relacbes acaba se retardando ainda
mais, “sob a equivocada percepcdo de ser suficiente a regulamentacdo ética a cargo do
Conselho Federal de Medicina ou sob a desculpa de ndo dever o Estado imiscuir-se em

relacBes privadas entre médicos e pacientes”.

No tocante especificamente a procriacdo artificial homologa post mortem, o Unico
dispositivo de lei que ha sobre a matéria estd no Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.597,
1112 A referida norma apenas se limita a assegurar o reconhecimento da relacdo de filiacéo e
paternidade da crianca concebida postumamente em relacdo ao marido falecido da mulher que

se utilizar da técnica.

O presente artigo tem como objetivo analisar as questdes polémicas sobre a
constitucionalidade e legalidade da reproducéo assistida post mortem no ordenamento juridico
brasileiro. Busca-se, assim, uma compreensdo critica do tema, face a omissdo

legislativa37quanto a sua regulamentacéo.

2 O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA E A REPRODUCAO ASSISTIDA POST
MORTEM

Por conta do siléncio legislativo sobre a questdo, os questionamentos sobre a
concepcao péstuma exigiram do Conselho Federal de Medicina (CFM) um posicionamento a

respeito da legalidade ou eticidade do mencionado procedimento.

A Resolucdo 1358/1992, a primeira do CFM relativamente a reproducdo assistida,

nada mencionou quanto a reproducdo assistida post mortem. O maximo que disp6s foi a

2 Art. 1.597 — Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: 11l — havidos por
fecundac&o artificial homologa, mesmo que falecido o marido.
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necessidade de, no momento da criopreservacdo de gametas, 0s cOnjuges ou companheiros
expressarem por escrito sua vontade ao destino dado ao material criopreservado em caso de

falecimento de um deles ou de ambos.

O mencionado documento foi revogado pela Resolugdo 1957/2010, na qual o CFM
dispds que “nao constitui ilicito ético a reproducdo assistida post mortem desde que haja
autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(@) para o uso do material biologico

criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente.”

Vé-se que, entdo, a postura do Conselho Federal de Medicina era apenas no sentido de
considerar que a técnica em questdo ndo era uma conduta médica antiética. Apesar de nao
haver, entdo, permissdo expressa para a sua realizacdo, poderia ser aplicado o principio do
direito privado segundo o qual aquilo que ndo esta proibido esta permitido.

A edigéo posterior da Resolugdo 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina revogou
a Resolucao 1957, especificando que a fertilizagdo pdstuma “é possivel, desde que haja
autorizacdo previa especifica do(a) falecido(@) para o uso do material biologico
criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente”. Vé-se, entdo, que a postura do Conselho
foi alterada: em vez de simplesmente ndo proibir a técnica, decidiu-se por sua autorizacdo

expressa.

A Resolucdo CFM n° 2121/2015, que revogou a 2013/2013 e atualmente se encontra
em vigor, da mesma forma estabelece que “é permitida a reprodugado assistida post mortem,
desde que haja autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material

biolégico criopreservado, de acordo com a legislagao vigente”.

(co) Revista de Biodireito e Direitos dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Brasilia|v. 3| n. 1| p. 36 — 56
— | Jan/Jun. 2017.
38




$e

Raphael Rego Borges Ribeiro

V)
N

Ocorre que falta a imperatividade erga omnes as diretrizes do Conselho Federal de
Medicina. Carece ao CFM a legitimidade democréatica para editar normas com carater

cogente, que sejam vinculantes a toda a populacao.

Cabe ao Poder Legislativo expressamente autorizar ou proibir a reproducdo postuma,
além de regulamentar todos os seus efeitos. A omissdo legislativa neste campo tdo
controverso provoca uma série de davidas. Por exemplo, ndo se sabe o lapso temporal durante
o qual a inseminacdo pode ser feita para que ainda exista a presuncdo de paternidade, bem
como nao se determinam especificamente os direitos sucessorios de tais filhos. O inciso Il do
artigo 1597 do Cddigo Civil de 2002 reconhece apenas a paternidade, o que ndo se pode

jamais admitir como um elemento suficiente a definicdo da matéria.

3 QUESTOES SOBRE O AMPARO LEGAL E CONSTITUCIONAL NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO PARA A REPRODUCAO POSTUMA

De acordo com o quanto ja exposto, o artigo 1957, Ill, do Cddigo Civil de 2002
estabelece a presuncéo de paternidade do marido morto em relacdo a crianca concebida pela
reproducdo post mortem. Baseado nisso, segmento da doutrina compreende que ha uma

autorizacao legal tacita ao emprego da técnica.

Ana Claudia Branddo de Barros Correia Ferraz (2008, p.89) afirma que a previsdo do
Caodigo Civil configura uma permissdo a inseminacao artificial homologa postuma. Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka (2009, p.58) adota postura mais cautelosa, aduzindo que
tal possibilidade apenas “parece admitida pelo inciso III do art. 1.597 do Codigo Civil, mas

seguramente envolve direito da personalidade do pai, doador do sémen”.

De modo geral, além de se entender a previsdo no Codigo Civil como uma permissao
legislativa, a defesa da legalidade da reproducdo post mortem pode ser embasada no direito a
procriacdo, bem como no direito a continuidade do projeto parental iniciado em vida pelo

casal.

No sentido contrario, ha expressiva corrente doutrinaria que entende que a reproducéo
postuma € procedimento que ndo tem qualquer amparo legal ou constitucional, por

trazer violagOes aos direitos dos filhos que serdo concebidos, bem como por inexistir protecdo
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a vontade de uma pessoa procriar para além da sua morte.

A respeito da mencdo a reproducdo assistida pdstuma no mencionado artigo 1.597,
inciso 111, do Codigo Civil, Silvio Beltrdo Romero (2010, p.172) sustenta que a simples
referéncia no dispositivo legal “ndo ¢ suficiente para determinar a legalidade do referido

tratamento”.

Por seu turno, Flavio Laura (2004, p.89) afirma que ndo h& uma clara autorizacdo
legislativa, pois a expressdo “mesmo que falecido o marido”, utilizada pela norma civil, pode
ser pertinente apenas aos casos em que o doador do material genético falece apds iniciado o

procedimento, porém antes do nascimento da crianga.

No mesmo sentido, Heloisa Helena Barboza (apud BERALDO, 2010a, p.72) ressalta
que “a existéncia de disposicdo legal estabelecendo a paternidade presumida, nos casos de
reproducdo assistida, por si s6, ndo deve afastar o questionamento quanto a legitimidade da
inseminacao post mortem”. A referida autora destaca que se trata de técnica ilegitima, por ndo

levar em consideracéo os direitos da prole, em especial o direito a convivéncia familiar.

Por opcdo metodoldgica, serdo analisados em primeiro lugar os argumentos contrarios
a reproducdo artificial postuma que se fundamentam no direito da prole a ter uma familia
biparental. Na sequéncia, sera aprofundado o debate a respeito dos demais fundamentos nos

quais alguns doutrinadores baseiam sua contrariedade ao procedimento.

31 A PROCRIACAO POST MORTEM E O ALEGADO “DIREITO A
BIPARENTALIDADE” DO FILHO

A primeira e mais polémica questdo a respeito do fundamento ético e juridico em
torno da reproducdo artificial post mortem reside na circunstancia de o procedimento, se bem
sucedido, resultar na concep¢do de um filho que nascera privado da presenca do seu genitor,
pois este ja se encontra pré-falecido. Com efeito, a presente pesquisa inicialmente elencara
0s posicionamentos de muitos autores contrarios a procriagdo postuma, que se referem a
existéncia de um “direito a biparentalidade”®(MALUF, 2013, p.213), alegadamente

3 Taciana Cahu Beltrdo (2010, p.106) suscita em seus leitores uma interessante indagacgéo: é possivel
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titularizado pela prole. Ap6s a mencionada exposicdo, 0S argumentos suscitados serao

devidamente confrontados.

Roberto Wider (2007, p.73) defende que a base da questdo sobre a procriagdo assistida
postuma esta no fato de, previamente a concepgao, uma crianca ser condenada a orfandade
paterna. Semelhantemente, Jorge Duarte Pinheiro (2004, on-line) argumenta que “a
programacdo consciente da vinda de um filho que nascerd ja 6rfao de pai representa uma

secundarizagdo do interesse da criancga relativamente ao interesse dos progenitores”.

Na producdo académica de Eduardo de Oliveira Leite, vé-se uma critica muito grande
a reproducdo post mortem, considerada “fortemente desaconselhavel” por este autor (2004,
p.155), na medida em que existem fortes consequéncias “de natureza ética e psicoldgica” para
os filhos, decorrente de ter apenas um pai vivo. Segundo o mencionado doutrinador (2003,
p.97), a monoparentalizacdo compromete seriamente 0 processo de independéncia e de

socializag&o da crianca.

Eduardo de Oliveira Leite (1995, p.150) ainda argumenta que se trata da lei da
natureza toda crianca ter, normalmente, um pai e uma méae; e que a procriacdo artificial deve
se referir a um modelo, que “continua sendo o da familia plena que exige a presenca do pai e
da mae”. Por essa razdo, o referido doutrinador (1995, p.151) sustenta que a familia que o
legislador tem interesse de garantir a crianca ¢ aquela formada por ambos os genitores.
Conclui (1995, p.155) defendendo que a reproducdo post mortem “provoca perturbagdes

psicologicas em relagdo a crianga e em relagdo a mae”.

Com uma linha argumentativa similar, Silvia da Cunha Fernandes (2005, p.77) afirma
que a crianga concebida postumamente “ndo tera uma vida normal, fato que podera prejudicar
a formacao de sua personalidade e sua integracdo social”. A mesma doutrinadora (2005, p.73)
defende que a concepcdo postuma ndo garantiria a prole o seu direito de ter uma familia.
Igualmente, Taciana Cahu Beltrdo (2010, p.125) destaca a importancia de ambos 0s pais para

o integral desenvolvimento psiquico-social da pessoa.

De semelhante modo se posiciona Antonio Jorge Pereira Junior (2003, p.126),

segundo quem “o planejamento familiar ndo pode ser invocado para lesar, a priori e

“incluir o direito a filiagcdo integral como uma das facetas dos direitos da personalidade?”.
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voluntariamente, o direito que a crianca teria de ser educada em uma familia completa, de

acordo com a ordem natural da vida, ou de saber quem € o seu pai”.

Da mesma forma, Sandra Marques Magalh&es (2010, p.52) elenca profusa produgéo
doutrinaria para repugnar a procriacdo medicamente assistida postuma, defendendo que a
crianca que nascerd “necessitara de uma familia formada por pai e mae, sendo ambas as
figuras indispenséveis ao seu saudavel desenvolvimento”. A mencionada autora (2010, p.54)
expde que somente na familia bilinear estaria resguardado o melhor interesse da crianga,

tornando ilegitima a formacdo voluntéria da familia monoparental.

Compartilhando entendimento semelhante, Mdénica Aguiar (2005, p.160) sustenta que
é imperioso garantir ao nascido a biparentela (ou seja, ter os dois genitores), o que tornaria
antiético permitir a concepgao de orféo.

Para Helena de Azeredo Orselli (1997, p.193), “o direito de ter pai ¢ mae ¢é
decorréncia de varios principios constitucionais, entre eles o da dignidade da pessoa humana,
o da igualdade e da garantia a convivéncia familiar”; dessa forma, para tal doutrinadora
(1997, p.192), “admitir-se a aplicacdo das técnicas de reproducdo assistida por pessoa sem

parceiro seria alijar o filho do direito de ter pai e mae”.

Por sua vez, Kristine Barci Gugliotti (2014, p.153) argumenta que a crianca gerada
tem o direito a figura tanto da méae quanto do pai, sendo injusto gerar deliberadamente um ser
humano que jamais terd direito a conhecer um de seus genitores. Gugliotti (2014, p.162)
defende que “o mais certo seria a proibi¢ao legal da inseminagdo post mortem, com punicées

severas, penal e civilmente, aos profissionais que a realizarem contra legem”.

Da mesma forma, Roberto Wider (2007, p.79) afirma que “¢ direito inderrogavel da
crianga desfrutar da estrutura familiar biparental”, decorréncia do principio constitucional do
melhor interesse; sendo, assim, ilegitimo reconhecer a mae a possibilidade de, por sua
vontade unilateral, formar uma familia unilateral péstuma. O referido autor (2007, p.76)
argumenta, por fim, que o recurso a inseminacdo de pai pré- morto “milita contra um dos

maiores interesses da criancga: o direito a convivéncia familiar”.

Sandrina Maria Aradjo Lopes Alves e Clara Costa Oliveira (2014, p.73) aduzem ainda
que o direito a biparentalidade “justifica que ndo seja constitucionalmente admissivel a
inseminacdo de mulher solteira, que ndo viva uma relagdo heterossexual em unido de fato

estavel, ou post-mortem”. Cite-se ainda Luciana da Fonseca Lima Brasileiro Auto (2013,
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p.98), para quem a constituicdo de uma familia monoparental alija do filho o direito de sé-lo
plenamente; retira-se da crianca “a chance de ser filho de forma integral, em decorréncia de
uma escolha narcisista e autossuficiente”. A mencionada autora (2013, p.98) sustenta que a

monoparentalidade ndo pode ser opcional, e projeto familiar que leve a ela ndo € legitimo.

Por todas as opinides expostas, percebe-se na doutrina uma grande resisténcia a
familia monoparental. E é justamente quanto a este ponto que se pede vénia para
veementemente discordar dos referidos argumentos. O ordenamento juridico brasileiro
caminhou no sentido de acolher e proteger as diversas modalidades de entidades familiares

pGs-modernas.

O Direito de Familia se revolucionou no sentido de supera¢do do paradigma de familia
biparental, composta necessariamente por pai e por mée®. Recorde-se, nesse sentido, que a
Constituicdo Federal de 1988 inovou ao ndo mais tratar o casamento como elemento essencial
a constituicdo da familia, dando protecdo juridica a unido estavel e as entidades

monoparentais.

Conforme leciona Cristiano Chaves de Farias (2007, p.03), ndo se pode fixar um
modelo familiar uniforme, “sendo mister compreender a familia de acordo com os
movimentos que constituem as relagdes sociais ao longo do tempo”. O referido autor (2007,
p.04) ainda ensina que nédo é crivel nem admissivel que a estrutura familiar “esteja submetida
a ideias estaticas, presas a valores pertencentes a um passado distante”, pois se trata de

“realidade viva, adaptada aos valores vigentes”.

Por tais razdes, ndo se pode concordar com o entendimento segundo o qual a familia
bilateral € o modelo normal ou aquele em que se garante mais intensamente o melhor
interesse da prole. Todas as modalidades de familias tém o seu valor intrinseco, sem qualquer

hierarquia entre elas.

A este respeito, vale trazer o ensinamento de Paulo Luiz Netto Lobo (2008, p.140),
segundo quem ‘“ndo ha qualquer fundamentagdo juridico-constitucional para distingdo de
direitos e deveres essenciais entre as entidades familiares, ou para sua hierarquizacdo, mas sao

todas diferentes, ndo se podendo impor um modelo preferencial sobre as demais”.

4 Inclusive ¢ por esse motivo que se revela preferivel a expressao “Direito das Familias”, de forma a

evidenciar o atual acolhimento as maltiplas formas de entidades familiares existentes.
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O presente trabalho filia-se ao entendimento de Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio
Souza (2012, p.94), para quem “ndo deveria haver uma representacdo hegemonica no que diz
respeito as formas de constituicdo do bem comum, o que veda ao Estado a imposi¢do de um
modelo ideal de familia”. A mencionada doutrinadora ainda afirma que “o melhor interesse da

crianca ndo pode excluir peremptoriamente algumas formas de familia”.

Neste sentido, destaque-se o posicionamento de Carmen Silvia Mauricio de Lacerda
(2006, p.177), segundo quem “tanto quanto as demais entidades familiares, as monoparentais
seriam, de fato, ‘ninho’ e locus de desenvolvimento da personalidade de todos e de cada um
dos seus membros”. A referida autora ainda sustenta que “a familia monoparental, tal como
qualquer outra modalidade de familia, pode significar o porto seguro, a referéncia, o local da

afetividade necessarios para o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes”.

A este respeito, merece destaque a contribuicdo de Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka, que, ao abordar o tratamento legislativo acerca das relagcdes interparentais na

contemporaneidade, afirma que

0s cddigos da contemporaneidade devem ser tais, portanto, que sejam ndo
apenas abertos e permeaveis as novas visGes, mas que sejam despojados de
preconceitos e de rangos proprios do passado, para que contenham regras e
normas de efetiva eficicia e ajuste com o reclamo social atual (HIRONAKA,
2006, p.165).

Segundo Hironaka (2006, p.156), mudam os homens, seus grupamentos sociais, as
instituicdes, os institutos juridicos e, nesse contexto, mudam também as familias e as relacdes
familiares; e “¢€ preciso prestar grande atencao no que se apresenta de distinto, para que nao se
dé tratamento anacrdnico a nenhuma das experiéncias vivenciadas pelos membros da familia

contemporanea, ou a nenhuma das relagdes humano-juridicas entre elas desenvolvidas”.

Questiona-se, aqui, a premissa de muitos autores acima mencionados, segundo a qual

o melhor interesse para a prole é o de conviver em uma familia biparental.

Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p.150-151) defende que ndo ha uma resposta ou
modelo preconcebido do que seja 0 melhor para a crianca ou o adolescente, devendo-se fazer
uma definicdo apenas em cada caso concreto; na verdade, o entendimento sobre o contetido
do referido principio é relativo e variavel de acordo com a cultura, a sociedade e a tabua

axiologica adotada pelo intérprete. Para 0 mencionado doutrinador (2012, p. 158), garante-se
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0 melhor interesse da crian¢a rompendo-se as barreiras de preconceitos ¢ “evitando que um

julgamento moral pejorativo possa interferir quando se trata do destino de um menor”.

Maurizio Mori (2001, p.66) sustenta ser absurda “a ideia de que se possa realmente
estabelecer a priori quais seriam os interesses prioritarios ou o bem-estar do nascido”;
defende ainda que o maximo que se pode tentar identificar “sdo algumas condi¢des minimas
que garantam a possibilidade de realizar o proprio bem-estar”. E de se esperar que a pessoa,
quando busca o auxilio da reproducdo assistida, pense ser capaz de garantir pelo menos tais

condicBes minimas>, ora referidas, a sua prole.

De igual modo, a presente pesquisa filia-se ao entendimento defendido por Ana
Claudia Brandao de Barros Correia Ferraz (2008, p.87), segundo o qual ndo se pode deduzir
que os interesses do filho serdo contrariados simplesmente por fazer parte de uma familia
monoparental, “ja que ndo sera nem mais nem menos problematica do que € uma crianga que
vem ao mundo pelo modo natural, pois ela também fara parte de uma sociedade composta por

seres humanos tdo problematicos e complexos”.

Ana Claudia Brand&o de Barros Correia Ferraz (2008, p.88) sustenta que é um absurdo
se falar em familia normal nos dias de hoje, como sendo aquela formada pelo pai, pela mae e
pelos filhos; talvez este seja 0 modelo mais comum, mas é preconceituoso dizer que se trata

da entidade exclusivamente normal.

De modo semelhante, Alan Rocha de Souza e Vitor de Azevedo Almeida Junior
(2009) entendem que “o direito a reproducao por meio de técnicas de reproducao assistida
também ndo deve ser restringido em funcdo de uma visdo ultrapassada da necessidade de

biparentalidade heterossexual para o desenvolvimento da personalidade da futura crianga”.

Acerca do argumento de que a familia monoparental ndo se trata de uma opc¢éo
legitima, Ana Claudia Brandao de Barros Correia Ferraz (2008, p.85) refuta-o, aduzindo que
“o texto constitucional ndo distingue as causas da monoparentalidade, de forma que esta pode
se edificar por vontade unilateral, como também por fatos alheios a vontade dos pais”. Trata-

se de posicdo igualmente sustentada pelo presente trabalho.

Em verdade, o ordenamento juridico brasileiro reconhece a legitimidade da opcéo pela

® Condig¢des minimas que, para Mori (2001, p.67) ddo “uma vida normalmente saudavel e um contexto

familiar suficientemente amavel”.
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formacdo voluntéria de familia monoparental, especificamente no caso da ado¢do uniparental,
na medida em que o Estatuto da Criangca ou do Adolescente ndo estabelece qualquer restricéo
para que pessoas solteiras ou vilvas sejam adotantes. Verifica-se que se trata de uma hipotese
em que a lei ndo V&, na criacdo por apenas um pai adotivo, qualquer empecilho ao

desenvolvimento saudavel da prole.

A este respeito da permissao legal a adocdo unipessoal, Eduardo de Oliveira Leite
(1995, p.152) argumenta que o legislador a admite apenas por razdes de ordem filantrépica e
social, pois considerar ser melhor a crianca (jd nascida e abandonada) ter apenas um pai

adotante do que permanecer s6 sem pais nem familia.

Novamente, ha de se discordar das conclusGes acima apresentadas. Tais argumentos se
baseiam no fato de a adogdo unipessoal ser “tolerada”, por consistir em um mal menor para a

crianca ou adolescente adotado.

E necessario novamente que se tenha em mente, entretanto, que ndo cabe mais, no
atual sistema juridico brasileiro, a hierarquizacdo de entidades familiares. Por essa razao nédo ¢
razoavel considerar que a adocdo realizada por uma Unica pessoa é uma opg¢ao pior, reservada

para os casos em que nao se pode conferir “um melhor quadro familiar” a prole.

Defende-se, por conseguinte, que € igualmente valida, aceita e protegida pelo
ordenamento brasileiro toda forma de concretizacdo do planejamento familiar e do projeto
parental, obviamente desde que respeitando os limites impostos pela parentalidade

responsavel e pela dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, a principio, presume-se que, de modo geral, as variadas entidades
familiares — sejam formadas por procriacdo natural, reproducéo assistida, concep¢do postuma,
adocdo por um ou dois adotantes, entre outras - atendem igualmente aos melhores interesses

da prole.

Por tudo quanto exposto, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo mais
reconhece a biparentalidade como essencial ao desenvolvimento psicolégico e emocional da
crianga. Conforme leciona Andrea Aldrovandi (2006, p.122), “a evolu¢do da familia e do
Direito de Familia ndo permite mais a utilizacdo de argumentos fundados na preocupac¢éo com

supostos preconceitos provenientes da sociedade contra novas entidades familiares”.

Por todas as consideragbes acima mencionadas, afirma-se que a auséncia da
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convivéncia com o pai falecido ndo €, por si s, argumento suficiente para que se impeca a

reproducao péstuma.

3.2 OUTRAS CONTROVERSIAS A RESPEITO DA PROCRIACAO POST MORTEM

Superando-se a questdo do alegado direito da crianga a “biparentalidade”, ha ainda
outros argumentos doutrinarios que se opfem a constitucionalidade ou legalidade da
reproducao assistida postuma.

3.2.1 O consentimento do genitor pré-falecido

Os opositores da concepgdo post mortem sustentam que nao se pode utilizar o material
genético de alguém ja falecido. Maria Helena Diniz (2007, p.503) afirma que os pais,
enquanto vivos, devem consentir de forma livre e esclarecida para que a reproducao assistida
ocorra. A partir deste raciocinio, afirma que “o morto ndo mais exerce direitos nem tem

deveres a cumprir”, entdo ndo poderia exprimir seu desejo de conceber um filho.

Eduardo de Oliveira Leite (1995, p.155) aduz que “se nao ha mais casal solicitando

um filho, nada mais ha que justifique a inseminacao”.

Silvia da Cunha Fernandes (2005, p.74) afirma que o consentimento fornecido em
vida pelo parceiro doador do material genético ndo tem mais validade apos a sua morte, na
medida em que a pessoa natural deixa de ser sujeito de direitos e obrigacdes por forca do seu
obito. A referida autora (2005, p.75) argumenta que qualquer manifestacdo de vontade do de
cujus neste sentido ¢ nula, “primeiro porque vai contra os principios gerais de direito segundo
0s quais ndo se permitem realizar desejos de imortalidade; e segundo porque encontra frontal

oposicao da ordem publica”.

Com compreensdo préxima, Monica Aguiar (2005, p.117) defende que os pretensos
genitores devem consentir, expressamente, a respeito da reproducéo artificial ndo apenas no
momento da doagdo de gametas, mas também no exato instante da inseminacdo. Desta forma,

““a morte opera, ipso facto, como revogacao deste consentimento, pois, quando da fecundacao,
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ele deve ser reiterado”. Conforme sustenta a professora, a declaragdo de vontade de cada
membro do casal somente tem relevancia juridica quando, e se, unida a outra em uma unica
manifestacdo; assim, a morte impede que o doador falecido reitere o seu consentimento no

instante da inseminacdo, o que impossibilita o uso daquele material genético.

A presente investigagdo reconhece a imprescindibilidade da autorizagdo do doador
para a utilizagdo do seu material genético em técnicas de reproducdo assistida. Depreende-se
assim que, para ser juridicamente possivel a concepcdo artificial, necessario se faz verificar a
existéncia de vontade procriacional, consistente no “consentimento prestado com o fim de
procriar” (AGUIAR, 2005, p.96), que deve ser manifestada pelas pessoas a quem se atribuirdo

paternidade e maternidade®.

Em verdade, a vontade procriacional € o fator que prevalece no estabelecimento da
parentalidade decorrente de reproducéo assistida, superando-se o critério puramente biolégico
na fixacdo da relacdo de filiagdo. Por isso, cabe a presente pesquisa investigar se é possivel
haver vontade procriacional valida e eficaz mesmo apo6s o falecimento do doador do material

genético.

O ordenamento juridico brasileiro prevé situagdes em que a manifestacdo de vontade
produz efeitos mesmo apds a morte do seu emitente. O grande exemplo que pode ser dado
nesta seara € o0 testamento, um negécio juridico eminentemente causa mortis - a sua eficacia

esta justamente condicionada ao 6bito do testador.

Desta forma, conclui-se que ha situacfes em que a morte ndo atua de pleno direito
como revogadora da vontade expressada em vida. Portanto, é juridicamente possivel admitir
gue uma dessas hipdteses seja a manifestacdo no sentido de continuidade do projeto parental,

ainda que um dos pretensos genitores venha a 6bito.

Neste sentido, Maria Berenice Dias (2007, p.330) defende que o consentimento do
marido para a utilizacdo postuma do material genético ndo pode ser presumido,
necessariamente devera ser expresso. Do mesmo modo, posicionam-se Adriana Caldas do
Rego Freitas Dabus Maluf e Carlos Alberto Dabus Maluf (2013, p.235), sustentando que a

autorizacao devera ser expressa e irrevogavel.

®Ou paternidade e paternidade, ou mesmo maternidade e maternidade; afinal, ndo se pode excluir a

possibilidade de acesso as mencionadas técnicas por casais formados por pessoas do mesmo sexo.

(co) Revista de Biodireito e Direitos dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Brasilia|v. 3| n. 1| p. 36 — 56
— | Jan/Jun. 2017.
48




$e

Raphael Rego Borges Ribeiro

V)
N

Destaque-se, nesse sentido, que a | Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho
da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, aprovou o Enunciado 106, que
determina a necessidade apenas de autorizagao escrita do doador, contudo sem exigir a feitura
de testamento.

A posicéo da Jornada de Direito Civil € elogiada por Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka (2009, p.58), para quem “ndo se pode presumir que alguém quisesse ser pai depois
de sua morte, salvo se houvesse manifestacdo clara da vontade neste sentido, isto é, em prol

da fertilizagao tardia”.

Sendo inequivoca a manifestacdo de vontade do doador, ndo ha razdo para que se
impeca o prosseguimento do seu projeto parental, se isto também for o desejo da sua parceira,

como forma de assegurar o respeito a autonomia reprodutiva de ambos.

Destaque-se que o Provimento n° 52 da Corregedoria Nacional de Justica, editado em
14 de margo de 2016, prevé expressamente o direito de registro da crianca concebida por
reproducdo assistida post mortem, independentemente de decisdo judicial, desde que o
genitor falecido tenha deixado autorizacdo préevia especifica, lavrada por instrumento publico,

para utilizacdo do material biologico preservado.

O mencionado diploma normativo editado pela Corregedoria Nacional de Justica
reconhece a subsisténcia da eficacia da vontade manifestada no sentido de prosseguimento da
autonomia reprodutiva mesmo apdés o falecimento de um dos genitores, desde que a
manifestacdo se dé por escritura publica. Trata-se de avanco elogiavel, entretanto ainda
insuficiente, pois ndo ha previsdo de prazo de eficicia da manifestacdo de vontade no sentido

de utilizacdo post mortem do material genético.

3.2.2 A auséncia de infertilidade da parceira (villva ou companheira) sobrevivente

Olga Jubert Gouveia Krell (2005, p.195) se opde a ideia de concep¢do postuma, na
medida em que ndo ha qualquer indicacdo médica que assista a beneficiaria. Silvia da Cunha
Fernandes (2005, p.74) também aduz que “o fundamento de validade das procriagdes
artificiais sempre foi o de dar remédio a esterilidade do casal solicitante”, o que ndo se

verifica quando ja ndo existe mais casal, mas apenas o parceiro sobrevivente.
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Ainda nessa linha de argumentacdo, Luciana Fonseca Lima Brasileiro Auto (2013,
p.88) critica a inversdo de valores representada pela permissdo de que uma mulher fértil
sozinha tenha acesso as técnicas de reproducdo assistida para dar origem a uma familia
monoparental, pois estas deixariam de atender a sua finalidade primordial, qual seja, auxiliar

o tratamento da infertilidade.

Discorda-se dos mencionados doutrinadores sobre a imprescindibilidade da
infertilidade como garantia de acesso a reproducdo assistida. Apesar de terem surgido visando
a regulacdo do acesso de casais inférteis a parentalidade, tais técnicas devem ser admitidas
para assegurar a vontade de se reproduzir as modalidades de familia que ndo tém como
procriar naturalmente, a exemplo dos casais formados por pessoas do mesmo sexo (MALUF,
2013, p.212).

Na atualidade, o acesso a tecnologia de procriacdo artificial esta relacionado com
questdes de liberdade e autonomia no exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais.
Igualmente, trata-se de métodos concernentes a concretizacdo do planejamento familiar — que
é de livre decisdo do casal ou da pessoa sozinha, devendo o Estado se abster de quaisquer

interferéncias -, independentemente da fertilidade ou infertilidade dos interessados.

3.2.3 Motivacdes egoisticas para a gravidez postuma

Mariangela Badalotti (2010) aduz que, se a motivacdo em gerar a crianca for
preencher o vazio deixado pelo parceiro falecido ou por motivos financeiros relacionados a
heranca, ndo se deve proceder a concepcao péstuma, na medida em que, neste caso, “o filho

estara sendo buscado como um meio e ndao um fim, o que fere a dignidade do ser humano”.

Jorge Duarte Pinheiro (2004) verifica haver ilegitimidade dos interesses dos genitores
na reprodu¢do postuma, seja “o do defunto (desejo de imortalidade ou vontade de resolver
problemas sucessorios) ou do membro sobrevivo do casal (tentativa de obter consolo ou evitar

a solidao)”.

Da mesma forma, Roberto Wider (2007, p.73) afirma que o filho concebido por
procriacdo assistida post mortem desempenha um papel perpetuador da afeigdo pelo conjuge

morto, o que pode ser de carater patologico. O mesmo autor (2007, p. 74) também menciona o
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risco de se proceder a técnica apenas para encomendar novos herdeiros do pai falecido.

Para Eduardo de Oliveira Leite (1995, p.153), a liberdade de acesso as mencionadas

técnicas, como uma simples alternativa a procriagao natural, configuraria “puro egoismo”.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que ndo parece razoavel estabelecer uma
proibicdo geral de acesso & mencionada técnica com fundamentagdo em eventuais condutas
egoisticas, na medida em que ndo se pode presumir a ma-fé de todos os interessados. Além
disso, o ordenamento juridico ndo deve negar o reconhecimento de direitos por haver
anomalias na sua fruicdo; o operador o direito deve corrigir a anomalia para que o direito

possa ser devidamente exercido por seus titulares.

Ademais, ndo se pode falar pura e simplesmente em egoismo de uma pessoa que busca
socorro nas técnicas de concepcdo artificial. Conforme ensina Silvia da Cunha Fernandes
(2005, p.53), a opcdo pela reproducdo assistida exige, especialmente da mulher, rendncia,
abnegacdo e paciéncia; “assim sendo, ndo se pode referir-se a esta decisdo como um ato de

vaidade, visto que representa imensa coragem e infinito desprendimento”.

No mesmo sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p.666) afirma
conclusivamente que, quando se busca acesso as técnicas de reproducdo assistida, ndo ha
qualquer egocentrismo ou vaidade, mas sim “o imenso desejo de procriar associado a

coragem e desprendimento”.

3.2.4 O tratamento desigual conferido a prole

Por fim, cumpre registrar o posicionamento de Guilherme Calmon Nogueira da Gama
(2003, p.937), para quem a reproducdo assistida post mortem ndo € concebivel no
ordenamento juridico brasileiro em razdo da inexisténcia de direitos sucessorios da
crianca em relacdo ao seu pai pré-falecido, o que configuraria injustificavel situacdo de

desigualdade’.

7 Em sentido semelhante, cite-se o entendimento de Silvio Romero Beltrdo (2010, p.175), para quem a
concepcao artificial postuma sera ilegal se houver tratamento discriminatorio da prole em relagéo as

questdes de filiacdo e de direito sucessorio; por outro lado, se o tratamento for igualitirio e sem
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Com a devida vénia, ndo se pode concordar com o entendimento do mencionado autor.
Conforme j& sustentado pela presente investigacao, ndo se pode concordar com a negativa de
direitos sob o0 argumento de que sua concessdo geraria anomalias; em realidade, o trabalho do
intérprete da ordem juridica é corrigir as anomalias justamente para que os direitos possam ser
reconhecidos. Por essa razdo, defende-se aqui que, em vez de negar a concepgdo de uma
pessoa em razdo do tratamento desigual ou discriminatdrio que ela venha a sofrer em vida,
mais correto seria combater as referidas desigualdades ou discriminagdes, assegurando

tratamento justo e igualitario a prole assim concebida.

4 CONCLUSAO

O presente trabalho analisou as diversas discussdes sobre a possibilidade juridica de

realizagcdo da concepgdo post mortem no ordenamento brasileiro.

Em primeiro lugar, discutiu-se se tal técnica violaria o direito da prole a ter pai e mae,
condenando-a a viver em uma familia monoparental. Concluiu-se que a Constituicdo Federal
ndo hierarquiza os modelos familiares, ndo havendo prejuizos as criancas nem qualquer Obice

normativo a constituicdo de uma familia a partir de tal procedimento.

Debateu-se sobre a necessidade de consentimento do doador do material genético
criopreservado para a realizacdo da mencionada técnica. Concluiu-se que se faz necessaria
a manifestacdo de vontade do morto, tendo sido recentemente editada norma que exige a

lavratura de escritura pablica nesse sentido.

Analisou-se a possibilidade de se conceder a vitva, ndo infertil, 0 acesso a reproducéo
assistida com material genético de seu marido ou companheiro morto. Depreendeu-se ser
possivel tal acesso, na medida em que se trata de decorréncia do seu planejamento familiar e
autonomia livremente exercidos, ndo havendo hoje qualquer relacdo de necessidade entre

concepcao artificial e infertilidade.

Suscitou-se que a reproducdo assistida post mortem deveria ser vedada, pois movida

por motivacdes egoisticas. Afastou-se tal alegacdo, em razdo de ndo se poder presumir a ma fé

discriminagdo, o mencionado doutrinador admite a licitude da técnica.
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de todos que pretendem se valer da mencionada técnica.

Por fim, ventilou-se que a concepgdo artificial pdstuma ensejaria tratamento
sucessorio desigual entre a prole assim gerada, e aquela concebida enquanto o genitor ainda
estava vivo. Concluiu-se que ndo se pode concordar com a negativa de direitos sob o
argumento de que sua concessdo geraria anomalias; em realidade, o trabalho do intérprete da
ordem juridica € corrigir as anomalias justamente para que os direitos possam ser

reconhecidos.

Por tudo quanto exposto, sem descartar a existéncia de diversas outras discussdes, 0
presente trabalho concluiu que, a partir dos argumentos aqui analisados, o ordenamento
juridico brasileiro acolhe a realizacdo da reproducdo assistida post mortem.
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