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Resumo:

Este artigo transita pelo direito de familia e pela bioética para tratar de tema controverso:
a Procriacdo Medicamente Assistida ou PMA post mortem. Objetiva analisar o tema e
tracar um comparativo do tratamento legal dispensado ao assunto em Portugal e no
Brasil. Trata-se, metodologicamente, de uma revisdo bibliografica de parte da doutrina e
da legislagdo que versa sobre a PMA, bem como de recorte jurisprudencial referente ao
objeto de estudo nos dois Estados. Em Portugal, o material genético criopreservado,
desde que haja prévia manifestacdo de vontade do falecido em constituir familia, pode
ser usado na inseminacdo homdloga. A nova redacdo da lei que regulamenta o tema
enfrenta questionamentos sobre sua aplicacdo pratica pelo Conselho Nacional de
Procriacdo Medicamente Assistida. No Brasil, homem ou mulher podem recorrer tanto a
PMA post mortem homdloga — com uso de material genético do casal — quanto a
heterdloga, com material de terceiros. Na falta de lei especifica tem sido admitida a
inseminagdo com base em dispositivos do Cadigo Civil, da Lei de Biosseguranca e em
atos normativos do Conselho Federal de Medicina. Nos dois Paises a tese favoravel a
inseminagdo enxerga nessa pratica um direito legitimo das pessoas envolvidas,
respeitando a autonomia da vontade do falecido e do sobrevivo em dar seguimento ao
projeto parental interrompido pela morte. A tese contraria tem por base a preocupagio
com os efeitos sucessdrios, uso de material genético da pessoa morta e a importancia da
familia com pais presentes para o pleno desenvolvimento da crianga nascida por
inseminagao post-mortem.
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Abstract:

This paper moves through the families law and bioethics to address about a controverted
theme: Medically Assisted Procreation or post-mortem PMA. It aims to analyze the
subject and draw a comparison of the legal treatment given to the subject in Portugal and
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Brazil. It is, methodologically, a bibliographic review of part of the doctrine and
legislation that deals with the PMA, as well as a jurisprudential cut referring to the
object of study in the two States. In Portugal, the cryopreserved genetic material, as long
as there is a previous expression of the deceased's willingness to start a family, can be
used in homologous insemination. The new wording of the law that regulates the subject
faces questions about its practical application by the National Council of Medically
Assisted Procreation. In Brazil, a man or a woman can use either the homologous post-
mortem PMA — using the couple's genetic material — or the heterologous PMA, using
third-party material. In the absence of a specific law, insemination has been allowed
based on provisions of the Civil Code, the Biosafety Law and normative acts of the
Federal Council of Medicine. In both countries, the thesis in favor of insemination sees
in this practice a legitimate right of the people involved, respecting the autonomy of the
deceased's and the survivor's will to continue the parental project interrupted by death.
The contrary thesis is based on the concern with succession effects, use of genetic
material from the dead person and the importance of the family with present parents for
the full development of the person born by post-mortem insemination.
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1 INTRODUCAO

Diante das mudangas referentes & Familia, atualmente formada por novos e
diferentes arranjos, incluindo os casais de pessoas do mesmo género, a Procriagao
Medicamente Assistida — PMA tem se desvinculado cada vez mais da infertilidade
humana. Procriar ndo se resume mais a um ato natural, resultante de relagbes sexu-
ais. Os avancos da Ciéncia tornaram a procriacao possivel artificialmente em estabe-
lecimentos devidamente autorizados pelos érgdos competentes. Mais que isso, pos-
sibilitaram a concepgao de uma crianga mesmo com um dos pais ja falecido. Estes
orfdos da Ciéncia sdo, atualmente, uma realidade que reverbera argumentos contra-
rios e favoraveis.

Este estudo analisa a formagdo da familia em caso de inseminacdo artificial
post mortem, em Portugal e no Brasil, suas consequéncias, enquanto projeto paren-
tal, considerando a concepcéo da crianga 6rfd de um dos pais, a perpetuacéo genética
da pessoa falecida e o possivel nascimento de herdeiro, em regra ndo integrante do
rol de beneficiarios com a heranga. Ou seja, casos a serem observados judicialmente
diante de impugnacéo da real intencdo de trazer a vida uma crianga apds a morte do
genitor (a).

As técnicas de PMA podem ser homologas — ao usar material genético do ca-
sal — ou heterdlogas, quando ha necessidade de um doador, fato comum entre casais
do mesmo género. Importante pontuar que, mundialmente, tais casais e mulheres
solteiras recorrem a PMA em locais onde essa préatica é facilitada.

Em fevereiro de 2021, uma pesquisa da Global Markets Insights sinalizou um
aumento da legislacdo para “barriga de aluguel” em paises ricos e que esta pratica ja



possibilitou 0 nascimento de mais de dez mil bebés e movimentou US$ seis 6 bi-
Ihdes, havendo a projecdo de chegar a US$ 27.8 bilhdes para 2025°.

Portanto, os diversos aspectos da PMA devem ser amplamente discutidos,
como é o caso da inseminagdo post mortem, tratada neste estudo. Afinal, num pri-
meiro momento, essa crianca serd concebida num projeto de familia monoparental.

Em Portugal, o art. 22 da Lei da Procriacdo Medicamente Assistida — LPMA
ou Lei n. 32/ 2006, considerava ilicito a mulher ser inseminada com sémen do fale-
cido, mesmo com consentimento prévio. Se 0 homem tivesse criopreservado materi-
al, esse deveria ser destruido apds sua morte. Contudo, considerava licita a transfe-
réncia post mortem de embrido para contemplar projeto parental, previamente con-
sentido. Além disso, apenas a sobreviva tinha esse direito. Com a edicdo da Lei n.°
72, de 12 de novembro de 20215, a inseminagdo post mortem com sémen passou a
ser permitida, e ndo apenas embrido, mantendo a necessidade de haver projetos
parentais expressamente consentidos.

N&o ha mencéo na lei portuguesa a figura da méae falecida®. Pela supracitada
Lei n. 32/06, o uso de material genético da mae implicaria na gestacdo de substitui-
cao, permitida apenas em carater de excepcionalidade. Ja a legislagdo utilizada no
Brasil admite tanto a inseminagdo post mortem homologa quanto a heter6loga, sem
distincdo de género, sendo possivel utilizar a técnica da inseminacdo, com o uso do
utero solidario, se a mulher vier a falecer ou quando o casal for formado por dois
homens.

A recente alteracdo a Lei da PMA portuguesa tem sido objeto de questiona-
mento por parte do Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida —
CNPMA, responsavel por disciplinar, regular e acompanhar a PMA em Portugal,
fazendo com que as clinicas privadas e os centros publicos de inseminacéo aguar-
dem posicionamento interpretativo em torno da aplicacdo da lei’. De modo geral,
esse procedimento deve atender, assim como as demais técnicas de PMA, as obser-
vancias da lei que, no art. 3° adverte: quem aplicar técnicas de PMA com violagao
do disposto n.° 2 do art. 6°, sera punido com pena de prisdo de 2 a 8 anos.

¥ LEGISLACAO para barriga de aluguel esta se espalhando em paises ricos. The Economist, 2 fev. 2021,
Disponivel em: URL <https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,legislacao-para-barriga-de-aluguel-
esta-se-espalhando-em-paises-ricos,70003602115>.

4 PORTUGAL, Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, Procriagio Medicamente Assistida, Disponivel em:
https://data.dre.pt/eli/lei/32/2006/p/cons/20211216/pt/html.

5 PORTUGAL, Lei n.° 72, de 12 de Novembro de 2021, Permite o recurso a técnicas de procriagdo
medicamente assistida através da inseminagdo com sémen ap6s a morte do dador, nos casos de
projetos parentais expressamente consentidos, alterando a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho (procriacéo
medicamente assistida), Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/72-2021-174244807.

& PORTUGAL, Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, Procriagdo Medicamente Assistida, Disponivel em:
https://data.dre.pt/eli/lei/32/2006/p/cons/20211216/pt/html..

” TEIXEIRA, Daniela Costa, “Especialistas nio entendem lei promulgada por Marcelo.
Consequéncias: familias impedidas de fazer inseminagdo post mortem”, CNN Portugal, 16 fev. 2022,
n.p. Disponivel em: https://cnnportugal.iol.pt/conselho-nacional-de-procriacao-medicamente-
assistida/cnpma/especialistas-nao-entendem-lei-promulgada-por-marcelo-consequencia-familias-
impedidas-de-fazer-inseminacao-post-mortem/20220216/61fd442d0cf2cc58e7e1085e.
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Em 27 de abril de 2022, a emissora de televisdio CNN Portugal® reproduziu
de uma série de reportagens sobre a histéria de um homem autorizando a mulher a
usar seu sémen para inseminacdo ap6s sua morte. Além da historia de amor que s
levou a se casar no hospital em 2020, 24 horas antes da morte do marido — o relato
acarretou amplo debate na sociedade e possibilitou que o parlamento, em novembro
de 2021, promovesse mudangas na lei da PMA. Até entdo ndo havia previséo legal
para uso de sémen pos mortem, como acima esclarecido.

A reportagem aborda a sina da vilva que, desde 2020, tenta obter autorizagdo
para utilizar outra técnica: a fecundacdo in vitro, que lhe daria 60% de chance de
sucesso no projeto parental do casal. Essa mulher reuniu em trés dias 20 mil assina-
turas e apresentou o projeto de Iniciativa Popular de Cidaddo — ILC de Inseminacéo
Artificial/ PMA Post Mortem a Assembleia da Republica — AR, que foi aprovado
20218,

Contudo, o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida —
CNPMA portugués, entende que s é possivel a “inseminacdo intrauterina”. Essa
técnica, no entanto, reduz para menos de 20% a chance de essa gestagdo vir a ser
concretizada, gerando acaloradas discussdes e o retorno da legislacdo para o Poder
Legislativo.

No Brasil ndo h4 lei especifica referente a Reprodugdo Assistida — RA. O
Conselho Federal de Medicina-CFM vem editando atos normativos relativos a
PMA, de carater deontoldgico, com conteldo ético direcionado a utilizacdo das
técnicas de reproducdo assistida, com o fito de aperfeicoar as praticas médicas e a
observancia de principios éticos e bioéticos capazes de possibilitar maior segurancga
e eficacia a tratamentos e procedimentos.

Sem querer polemizar ou nos ater neste estudo a diferenciagdo relativa ao gé-
nero, observamos que os dois paises tém lidado com os avangos da ciéncia reprodu-
tiva e, também, sua regulacdo. Além disso, trataremos dos direitos da crianga nasci-
da de inseminacdo artificial de um dos pais mortos para fins de filia¢do, sucesséo e,
ainda, desenvolvimento enquanto sujeito em uma familia monoparental, formada por
apenas um dos progenitores.

O presente estudo tem por base o seguinte problema: Como a PMA post mor-
tem ¢é regulada, no plano normativo, e qual o discurso jurisprudencial percebido, até
0 momento, ante a possibilidade de procriacdo de crianga orfa de um dos pais, em
Portugal e no Brasil?

Metodologicamente este artigo deriva de uma revisao bibliografica de parte
da doutrina e da legislagdo que versa sobre a PMA, bem como de recorte jurispru-
dencial a ela relativo com o objetivo de, ao analisar o tema, tracar um comparativo
do tratamento legal dispensado em Portugal, onde existe normatizacéo, e no Brasil,

&  MONTEIRO, Emanuel, “Inseminagio pos-morte: lei esta em vigor, mas mulheres s6 podem recorrer
a técnica com taxa de sucesso abaixo de 20%”, CNN Portugal, 27 abr. 2022, n.p. Disponivel em:
https://cnnportugal.iol.pt/angela-ferreira/inseminacao-artificial/inseminacao-pos-morte-lei-esta-em-
vigor-mas-mulheres-so-podem-recorrer-a-tecnica-com-taxa-de-sucesso-abaixo-de-
20/20220427/6269af350cf2ea367d38b6bc.

®  Disponivel em: https://www.cmjornal.pt/sociedade/detalhe/mulher-solicita-alteracoes-a-lei-para-
poder-engravidar-do-marido-que-morreu?ref=DET_RelacionadasInText, acessado em: 09 maio 2022.



onde ha omissdo legislativa, na tentativa de apresentar o estudo de forma clara e
objetiva.

Os objetivos especificos foram pensados de modo a responder ao problema
posto, sendo assim destacados: apresentar a PMA em Portugal e no Brasil de modo
geral; destacar normas/recomendac0es referentes a inseminagdo post mortem; anali-
sar a inseminacdo post mortem a luz da ética; destacar implicacdes dessa técnica
para a crianga concebida como 6rfa de um dos pais; e, por fim, comparar o discurso
da jurisprudéncia

Até pouco tempo havia certa confusdo ou mesmo inseguranca juridica relati-
va aos direitos sucessorios dos filhos, nascidos pela técnica de PMA post mortem do
pai, em relagdo aos demais gerados com o pai ainda vivo. O Direito de Familia, tem
na sucessdo um elo de fundamental importancia que, néo raro, serve de motivagdo as
acles judiciais.

A intencdo com o presente estudo é a de contribuir para o debate critico sobre
questbes afetas as técnicas de reproducdo medicamente assistida post mortem, na espe-
ranca de atrair o interesse de profissionais comprometidos com a bioética e estudantes
em geral, tendo a convicgdo que o tema, diante de sua amplitude tedrica e pragmatica,
ndo serd esgotado nessas linhas, mas, quem sabe, servirda de estimulo a producdo de
novos estudos ante sua importancia para a ciéncia biomédica, filosofica e juridica.

1.1  Procriagdo Medicamente Assistida

A PMA é uma técnica capaz de formar um embrido humano sem necessidade
do ato sexual e se divide em procriacdo sexuada e ndo sexuada. No primeiro caso,
recorre-se a dois componentes genéticos, sendo um do homem e outro da mulher:
“gametas ou células reprodutoras, ao espermatozoide e ao évulo ou ovdcito”°, Na
assexuada é utilizado apenas o material genético de uma das pessoas.

A PMA também pode ser entendida como um método subsidiario, alternati-
vo, de ter filhos e constituir familia, direito de toda e qualquer pessoa, assim como o
de procriar ou ndo. Normalmente, a PMA atende a casais com problemas de esterili-
dade. No entanto, os avancos tecnologicos da engenharia reprodutiva levaram a
outras circunstancias da vida moderna, como no congelamento de material genético
para gestacao futura, por parte da mulher em momento oportuno. Ou, quando permi-
tido, uso pelos casais para gerar uma crianga com genes de um ou ambas as partes e
utilizando o material de uma outra pessoa — sémen ou évulo — na PMA heteréloga.

Este trabalho abordara a técnica da PMA sexuada, cuja fecundagdo pode ser in
vivo — dentro do organismo materno ou intrauterina-, ou in vitro, quando feita extra cor-
poralmente e que nos leva a outra questao bastante debatida: a dos embrides excedentes.

O tema, portanto, toca de perto com a bioética “o mais novo ramo da filosofia
moral, por ter surgido da necessidade de se estabelecer principios racionais que
explicassem e fundamentassem o comportamento do homem face a novos conheci-
mentos e tecnologias®'.

1 PINHEIRO, Jorge Duarte, O direito da familia contemporaneo, 5 ed., reimpressdo, Coimbra,

Almedina., 2008, p. 167.
11 BARRETO, Vicente de Paulo, O Fetiche dos Direitos Humanos, Porto Alegre, Livraria do Advogado
Editora, 2013, p. 272.



A bioética surge em meio a transformagdes tecnoldgicas, politicas e sociais,
na tentativa de regulara pratica médica a fim de minorar eventuais efeitos da viola-
cdo aos direitos fundamentais dos seres humanos. Conceitualmente envolve um
parédmetro bioldgico, que pode ser entendido como o bem-estar do homem interliga-
do a valores éticos, traduzido na utilizacdo de principios morais aplicados a conduta
humana que lidam com a ciéncia focada no estudo da saude e da vida.

A primeira tentativa de fertilizagho em humanos ocorreu em 1494, tendo co-
mo protagonista a rainha de Portugal, D.2 Joana, ndo tendo éxito a sua realizagéo®.
Em 1799 o médico britanico, John Hunter, relatou a ter tido sucesso em uma inse-
minac&o artificial intrauterina, introduzindo na mulher o sémen do marido. Posteri-
ormente, em 1884, o americano Willian Pascoast também obteve éxito com a utili-
zacdo de sémen de um doador. Em 1958, a primeira inseminacdo extracorporal de
6vulo humano — inseminagdo in vitro — foi feita pelos médicos e cientistas John
Rock e Miriam Menkin?3,

As técnicas de PMA s6 passaram a ter maior visibilidade no ano de 1958,
com o nascimento de Louise Brown, que ficou mundialmente conhecida como o
primeiro bebé de proveta. De 1986 a 1988 pelo menos quatro mil mulheres puderam
engravidar com a utilizacdo dessa técnica'®. A primeira solicitacdo de inseminagéo
post mortem de que se tem noticia se deu em 1984, na Franca, mas nao foi realizada
pela clinica responsavel ante a falta de autorizacdo por parte do falecido. O caso foi
levado aos tribunais, mas quando a justica autorizou a sua realiza¢do o material nao
podia mais ser aproveitado®®.

E possivel afirmar que a escolha pela PMA faz parte dos direitos reproduti-
vos do homem, fundamentais a perpetuacdo da espécie.

Tais direitos foram legitimados ha pouco tempo. Destacam-se neste processo
0s seguintes documentos internacionais: o Plano de Acéo da Conferéncia sobre a Popu-
lacdo e Desenvolvimento de 1994, no Cairo ou Plataforma do Cairo, e a Declaracéo e
Plataforma de Acgéo da IV Conferéncia sobre a Mulher, elaborada em Pequim em 1995.
Antes disso, em 1968, a Conferéncia Internacional de Direitos Humanos realizada em
Teera, fez referéncia aos direitos reprodutivos com o status de direitos humanos®®. Tais
documentos ressaltam a importancia da satde reprodutiva e da autonomia de cada pessoa
em escolher ou ndo procriar, bem como de ter acesso a informacdes e métodos seguros
ao planejamento familiar. A Plataforma do Cairo, em seu Capitulo VII, § 7.6, fazia pre-

12 MORAES, Carlos Alexandre, Responsabilidade Civil dos Pais na Reprodugdo Humana Assistida,
Coordenacdo Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Flavio Tartuce, 1. ed., Rio de Janeiro,
Forense, Sdo Paulo, Método, 2019, p. 91.

¥ AVELAR, Ednara p. , A responsabilidade civil médica em face das técnicas de Reprodugdo Humana
Assistida, 269 f. Dissertacdo (Mestrado em direito), Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo,
Séo Paulo, 2008, p. 18.

4 MORAES, Carlos Alexandre, Responsabilidade Civil dos Pais na Reprodugdo Humana Assistida.
2019, op. cit, p. 91.

15 Ibidem, p. 106.

16 BRASILEIRO, Luciana, “Direitos humanos reprodutivos e reprodugdo medicamente assistida:
Liberdade de reproduzir (?)”, pp. 325-343, In JUNIOR, Marcos Ehrhardt, LOBO, Fabiola
Albuquerque, ANDRADE, Gustavo, coords, Direitos das Relagdes Familiares Contemporaneas.
Estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto Lébo, Belo Horizonte, Forum, 2019, p. 326.



I

visdo de um plano, a ser concretizado, antes de 2015, de ac6es voltadas a “prevencéo e o
devido tratamento da esterilidade™’.

Moraes salienta que ha uma gama de questdes a serem consideradas quando se

trata de inseminac&o post mortem, a saber:

[...] alguém tem direito de privar o filho da convivéncia com um de seus pais? Isso pode
suspostamente gerar danos? Se sim, de que ordem? Fere os direitos da personalidade da
crianca? Existem limites para o uso das técnicas de reprodugdo humana assistida? Para
colocar em pratica o projeto parental vale qualquer sacrificio, inclusive o de ignorar o
principio constitucional do melhor interesse da crianca, do adolescente e do jovem?18

Infelizmente, a nosso sentir, a resposta a maior parte desses questionamentos se-

ria negativa.

12

PMA POST MORTEM EM PORTUGAL

Em Portugal, a PMA ¢é regulada pela Lei n. 32/06'°, e diz respeito as técnicas de:
Art. 2 — a) Inseminacdo artificial; b) Fertilizag8o in vitro; c) Inje¢éo intracitoplasma-
tica de espermatozoides; d) Transferéncia de embrides, gametas ou zigotos; €) Diag-

nostico genético pré-implantacdo; f) Outras técnicas laboratoriais de manipulagdo
gamética ou embrionaria equivalentes ou subsidiarias.

No que se refere a inseminacdo post mortem, a Lei n.° 72/21 alterou o art. 22

da Lei n. 32/06, estabelecendo condicdes & inseminacao artificial ou a transferéncia
de embrido:

“1 — De forma a concretizar um projeto parental claramente estabelecido e consenti-
do, e decorrido o prazo considerado ajustado a adequada ponderacdo da decisdo, é
licito, apds a morte do marido ou do unido de facto:

a) Proceder a transferéncia post mortem de embrido;

b) Realizar uma inseminagdo com sémen da pessoa falecida.

2 — O estabelecido no nimero anterior é aplicavel aos casos em que 0 sémen seja re-
colhido, com base em fundado receio de futura esterilidade, para fins de inseminacao
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 conservagao do sémen.

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

4 — O prazo referido no n.° 1 ndo deve ser inferior a seis meses, salvo razdes clinicas
ponderosas devidamente atestadas pelo médico que acompanha o procedimento.

17

18

19

PATRIOTA, Tania, “Instrumentos Internacionais de Direitos das Mulheres”, Relatério da
Conferéncia Internacional sobre populacdo, Plataforma de Cairo, 1994, p. 63. Disponivel em:
http://mww.unfpa.or

g.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf.

MORAES, Carlos Alexandre, Responsabilidade Civil dos Pais na Reproducdo Humana Assistida,
2019, op. cit, p. 107-108.

PORTUGAL, Lei n.° 32, de 2006.
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5 — Os procedimentos devem iniciar-se no prazo méximo de trés anos contados da
morte do marido ou unido de facto, podendo realizar-se um nimero maximo de tenta-
tivas idéntico ao que esta fixado para os centros publicos.

6 — A inseminagdo com sémen do marido ou do unido de facto, bem como a implanta-
¢do post mortem de embrido, s6 pode ocorrer para a concretizacdo de uma Unica
gravidez da qual resulte nascimento completo e com vida.

7 — E assegurado, a quem o requerer, acompanhamento psicol6gico no quadro da
tomada de deciséo de realizacdo de uma inseminagdo post mortem, bem como duran-
te e apos o respetivo procedimento "%,

A lei acima referenciada permite o recurso a técnicas de procriacdo medica-
mente assistida através da inseminacdo com sémen apds a morte do dador, nos casos
de projetos parentais expressamente consentidos. Ha aparente omissdo legislativa,
por exemplo, nos casos de morte prematura da mulher, sendo que tal situacdo podera
ocorrer no decurso de um processo de PMA, com embrido existente, o que implica
em um vazio legal indesejavel e que implica na consideragdo a respeito do descarte
de embriGes.

Acerca do consentimento o art. 22.°-A, com a nova redacdo dada pela Lei n.°
72121, estipula que:

“1 — O consentimento para a inseminagdo post mortem referido no n.° 1 do artigo
22.° deve ser reduzido a escrito ou registado em videograma, apés prestacdo de in-
formacdo ao dador quanto as suas consequéncias juridicas.

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 auténoma.

-O documento de prestacdo de consentimento autorizando a inseminagdo post mor-
tem referido nos numeros anteriores é comunicado ao Conselho Nacional de Procria-
¢do Medicamente Assistida para efeitos do seu registo centralizado?* .

O Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida — CNPMA susci-
tou ddvidas relativas a aplicagdo da legislacdo e, trés meses apds a promulgacéo,
clinicas particulares e publicas foram comunicadas pela entidade que seria necessa-
rio maiores esclarecimentos??, especialmente no tocante ao termo “inseminago”.

Em linhas gerais, a lei permite a “inseminacdo” post mortem, o que levou ao
entendimento da técnica “intrauterina”, sem contemplar mulheres impossibilitadas
fisicamente para esse procedimento. Uma Iniciativa Legislativa de Cidaddos — ILC,
ja mencionada, deu origem as mudancas da lei, inicialmente com 20 mil assinatu-
ras®. Contudo, o CNPMA entendeu a inseminagdo de forma restritiva e solicitou a
Assembleia da Republica — AR manifestagdo sobre o conteldo da norma.

2 PORTUGAL, Lein.° 72, de 12 de Novembro de 2021, Grifos nossos.

2l PORTUGAL, Lei n. 32, de 2006.

2 TEIXEIRA, Daniela Costa, “Especialistas nio entendem lei promulgada por Marcelo.
Consequéncias: familias impedidas de fazer inseminagdo post mortem”, CNN Portugal, 16 fev. 2022,
n.p.

2 Cf.. Disponivel em: https://www.cmjornal.pt/sociedade/detalhe/mulher-solicita-alteracoes-a-lei-para-
poder-engravidar-do-marido-que-morreu?ref=DET_RelacionadasInText, acessado em: 15 Abr. 2022.
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Em maio de 2022, o entdo presidente do CNPMA, Eurico Reis, disse que a
divida era “absurda e inaceitavel”. Em resposta, Carla Rodrigues, atual presidente
do CNPMA, afirmou que: tdo logo a AR “esclareca que estava no seu espirito incluir
na inseminacdo post mortem todos os tipos de tratamento de PMA, elaborard os
novos consentimentos informados?*«.

A aludida reportagem traz a histéria de uma mulher que, desde 2020, busca
realizar o projeto sonhado e devidamente expresso pelo marido no leito de morte e
que impulsionou a busca de respostas junto ao 6rgao legislativo, que néo sera vincu-
lativa, pois dependera para isso de entendimento favoravel pelo CNPMAZ,

Desde 1999 Stela Barbas?® defende a inseminagdo post mortem em Portugal a
partir do modelo espanhol, que ¢ feita apos seis meses da morte do doador, desde
que exista escritura publica e assegurados a crianca os direitos inerentes a filiagdo.

E menciona também o modelo alemao, cuja lei de 1990 proibe e pune com
até trés anos de prisdo, ou multa, quem utiliza material genético do morto excluindo
os direitos hereditarios da crianca. Para ela a Espanha optou por um modelo capaz
de “[...] minimizar o problema da sucessdo, ndo deixando a crianca sem protecdo e
nem deixando de forma indeterminada a mercé da vontade humana a instituicdo do
herdeiro do de cujus?’.

A PMA em Portugal é uma tentativa de mudar o cenario do Estado, caracteri-
zado pelo envelhecimento da populagdo, associado & queda progressiva da natalida-
de. Isso explica a Lei n. 17/2016%, instituida justamente para abrir o leque dos bene-
ficiarios a todas as mulheres, independentemente de estado civil e orientacdo sexual,
pois a gestacdo por PMA torna possivel ser mde, mesmo estando a mulher em idade
mais avancada.

De acordo com Duarte Santos, em Portugal as técnicas de PMA ndo sdo ex-
tensiveis a homens solteiros ou casais de homens?®: “[...] a Unica forma que teriam
de recorrer a estas técnicas seria através do contrato de gestacdo [...] método que
transporta consigo uma série de questes éticas que suscitam fundadas duvidas
quanto a sua admissibilidade” e, em relacdo & PMA heter6loga da mulher, em casos
de morte do homem, num momento em que a “a taxa de natalidade sofre um duro
revés”®, as limitaces a utilizagdo dessas técnicas devem ser superadas.

2 ASCENGCAO, Joana, “Polémica com inseminacdo pés-morte: mulheres s podem recorrer a um
tratamento com baixa taxa de sucesso e querem mais”, In Expresso, 6 Maio 2022. Disponivel em:
https://expresso.pt/sociedade/2022-05-06-Polemica-com-inseminacao-pos-morte-mulheres-so-podem-r
ecorrer-a-um-tratamento-com-baixa-taxa-de-sucesso-e-querem-mais-418611a6.

% MONTEIRO, Emanuel, “Inseminagio pos-morte: lei estd em vigor, mas mulheres s6 podem recorrer
a técnica com taxa de sucesso abaixo de 20%”, CNN Portugal, 27 abr. 2022.

% BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, “Aspectos Juridicos da Inseminagio Artificial Post mor-
tem”, Colectanea de Jurisprudéncia, Tomo Il, Portugal, 1999, p. 22.

2 Ibidem.

% PORTUGAL, Lei no 17/2016, de 20 de Junho, Alarga o ambito dos beneficiarios das técnicas de
procriagdo medicamente assistida, procedendo a segunda alteragéo a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho,
procriagdo medicamente assistida. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/17-2016-74738646.

2 SANTOS DUARTE, Mudam-se os tempos, mudam-se 0s casamentos? O casamento entre pessoas do
mesmo sexo e o direito portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 410.

% Ibidem, p. 412.
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1.3 PMAPOST MORTEM NO BRASIL

O Brasil ndo dispbe de lei que regulamente expressamente as técnicas de
PMA. Na falta de norma especifica sobre o tema a Lei n.° 11.105/05%, Lei de Bios-
seguranca, permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias fruto de fertilizacéo in vitro e ndo utilizadas no respectivo procedimen-
to, estabelecendo algumas restri¢des:

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

I — sejam embrides inviaveis; ou

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

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

§ 2° InstituicOes de pesquisa e servigos de salde que realizem pesquisa ou terapia com cé-
lulas-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e apro-
vagao dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este artigo e sua
préatica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997%2,

O Conselho Federal de Medicina editou a Resolu¢do CFM n.° 1.358/92, que versa
sobre as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproduco assistida, considerando,
dentre outros motivos os problemas da infertilidade humana para a satide piblica®,

Para o CFM as técnicas de reproducdo assistida auxiliam na resolucdo dos
problemas de infertilidade humana “quando outras terapéuticas tenham sido inefica-
zes ou ineficientes para a solugdo da situacdo atual de infertilidade” e podem ser
utilizadas desde que exista probabilidade efetiva desucesso e ndo se incorra em risco
grave de salde para a paciente ou o possivel descendente”.

Referente & inseminacio de doador morto a Resolugéo dispde que®: “E per-
mitida a reproducdo assistida post mortem desde que haja autorizagdo especifica

3 BRASIL, Lei n° 11.105 de 24 de margo de 200, Lei de Biosseguranga, Disponivel em:
http://ww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111105.htm.

Essa lei foi alvo, em 2008, de da Acédo Direta de Inconstitucionalidade — ADIN pela impugnacdo em
bloco desse artigo, mas o Supremo Tribunal Federal — STF, pronunciou-se pela constitucionalidade
do mesmo. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo508.htm,
acessado em: 09 maio 2022.

Essa norma, no art. 6°, proibe: “I — implementacdo de projeto relativo a OGM sem a manutencéo de
registro de seu acompanhamento individual; 1l — engenharia genética em organismo vivo ou 0
manejo in vitro de ADN/ARN natural ou recombinante, realizado em desacordo com as normas
previstas nesta Lei;lll — engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano e embrido
humano;lV — clonagem humana [...]”. Sendo: “OGM: organismo cujo material genético — ADN/ARN
tenha sido modificado por qualquer técnica de engenharia genética”.

%2 bidem.

3 CFM, Conselho Federal da Medicina, Resolugdo CFM n.° 1.358, de 19 de novembro de 1992,
Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/1992/1358. Essa resolugdo
foi alterada em 2010. Outras reformulacdes datam de 2013, 2015, 2017 e, a mais recente foi editada
em 2021. Em 2013, o parentesco da doadora temporaria de Utero se estendeu até o quarto grau,
podendo ser da familia de um dos parceiros.

3 CFM, Resolugdo CFM n. 1.955, de 3 de setembro de 2010. .
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do(a) falecido(a) para o uso do material bioldgico criopreservado, de acordo com a
legislagéo vigente®,

Como visto, ha possibilidade, no Brasil, do uso de material por pessoas de
ambos os géneros que tenham perdido o parceiro. Esse alargamento tem a ver com a
extensdo de direitos a todos os casais, bem como a possibilidade de ter acesso a um
Gtero solidario ou gestacdo de substituicdo.

1.4 PMA POST MORTEM: FILIACAO E SUCESSAO EM PORTUGAL

Primeiramente, é digno de nota a transformacao da filiacdo de sentido estrito
—a de primeiro grau na linha reta (filiacdo bioldgica) para amplo, decorrente ou nao
da procriacdo e com efeitos similares a filiagdo por adocdo e a por consentimento
ndo adotivo, sem lagos de sangue ou sentencga de adogdo. A filiagdo biolégica abriga
a resultante de procriacdo por ato sexual, bem como por PMA%,

Duarte Pinheiro explica que “[...] ha apenas um modo de constituir a filiacdo
decorrente de PMA: por consentimento”®’. E, diferentemente da filiacdo resultante
de ato sexual compreendendo a biparentalidade do casal hetero, a PMA abre espaco
para a “biparentalidade de duas mulheres e a monoparentalidade feminina™.

Em que pese a Lei n. 17/26% ter alargado os beneficiarios, a determinagio da
parentalidade se da em conformidade com a nova redacao trazida pelo art. 23 da Lei
n. 72/21%:

“[...] 1 — Se, em virtude da inseminagdo realizada nos termos previstos nos artigos
anteriores, resultar gravidez da mulher inseminada, a crianga que vier a nascer é ha-
vida como filha do falecido.

2 — Se a inseminagao post mortem ocorrer em violagéo do disposto nos artigos ante-
riores, a crianga que vier a nascer é havida como filha do falecido, sem prejuizo do
disposto nos artigosn. 53 e 7.

3 — (Anterior n.2.)

4 — O disposto no nimero anterior néo prejudica o direito de conhecimento da iden-
tidade genética por parte da crianga que vier a nascer.

5 — Existindo consentimento para a possibilidade de inseminagdo post mortem, a he-
ranca do progenitor falecido mantém-se jacente durante o prazo de trés anos ap6s a
sua morte, 0 qual é prorrogado até ao nascimento completo e com vida do nascituro
caso esteja pendente a realizagdo dos procedimentos de inseminagao permitidos nos
termos do n.° 5 do artigo 22.°

6 — Nos casos previstos no ndmero anterior, a heranga é posta em administragéo, nos
termos da legislacao aplicavel.

7 — A realizagdo de procedimentos de inseminac¢do post mortem sem consentimento
do dador e que prejudiquem interesses patrimoniais de terceiros, designadamente di-

% CFM,Resolugdo CFM n. 2.294, de 27 de maio de 2021, Disponivel em: https://www.in.gov.br/web/d
ou/-/resolucao-cfm-n-2.294-de-27-de-maio-de-2021-325671317.

% PINHEIRO, Jorge Duarte, O ensino do direito de familia contemporaneo, Lisboa, AAFDL, 2008, p.

99.

PINHEIRO, Jorge Duarte, O direito da familia contemporaneo, 5 ed., reimpressdo, Coimbra,

Almedina.2017, p. 166.

% PORTUGAL, Lei n.° 17/2016, de 20 de Junho.

% PORTUGAL, Lein.° 72, de 12 de Novembro de 2021.
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reitos sucessorios, faz incorrer os seus autores no dever de indemnizar, sem prejuizo
da efetivacdo da responsabilidade criminal prevista na presente lei. .

Né&o ha em Portugal a possibilidade da inseminagdo post mortem heteréloga,
embora os filhos porventura nascidos dessa forma sejam igualados em direitos, sem
discriminacéo. Cabe dizer que a lei ndo impede que as pessoas recorram ao proce-
dimento em outras partes do mundo nas quais ha a facilitagdo, como por exemplo,
no comércio de Uteros substitutos e material genético de terceiros. Nestes casos, a lei
deveria dar tratamento igualitario, como forma de prestigiar constitucionalmente a
isonomia entre os interessados*.

Sobre essa préatica, Moraes afirma: “O direito de ter um filho deveria ser limi-
tado e ndo deve ser concretizado a qualquer custo, em especial quando fica evidente
a exploragéo do ser humano. Por acaso, o principio da dignidade da pessoa huma-
na ndo esta sendo violado nesses casos?”*2,

A lei portuguesa ndo regula o nascimento de criangas para casais do sexo
masculino, deixando-os de fora do rol de beneficiarios da PMA. O mesmo ocorre
com a inseminacdo post mortem no caso de 6bito da mulher, quando o homem so-
brevivo é privado desse procedimento.

No que se refere a sucessdo ha debate se o filho nascido ap6s a morte do pai
deve ser considerado sucessor apds a abertura da sucessdo? Para José de Oliveira
Ascencdo®, a norma sobre PMA néo prevé essa situacdo e a solucgéo plausivel, ainda
que ndo a ideal, poderia ser a indicagdo da “mae do beneficiario” pelo testador.

1.5 PMA POST MORTEM: FILIACAO E SUCESSAO NO BRASIL

Em termos de filiagdo, os filhos nascidos de PMA homéloga possuem a pa-
ternidade presumida. Isso porque, para essa finalidade sdo utilizados material gené-
tico dos pais.

Pelo Cddigo Civil é necessario que o (a) falecido (a) tenha autorizado o pro-
cedimento antes do débito. Do mesmo modo, em técnicas heterélogas —com material
genético de terceiros — a autorizagéo é fundamental para a filiagdo, mas se essa ocor-
rer ap6s a morte, ndo ha previsdo legal. Como se pode denotar, trata-se de tema
delicado. Com impactos importantes, diga-se, no Direito Sucessorio.

O art. 1.798. do Cddigo Civil legitima como sucessores 0s ja nascidos ou
concebidos quando ocorre a abertura da sucessdo. O inc. | do art. 1799 deste mesmo
diploma reforga in verbis: “Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser

4 1dem. Grifo nosso.

4 “Art. 26.° - 1. A todos sdo reconhecidos os direitos & identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, & capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagéo, a imagem, a palavra, a
reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecgdo legal contra quaisquer formas de
discriminagdo”. In PORTUGAL, Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, Disponivel em:
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-34520775-50453675.

42 MORAES, Carlos Alexandre, Responsabilidade Civil dos Pais na Reprodugdo Humana Assistida,
2019, op. cit, p. 104.

4 ASCENGAO, José de Oliveira, Direito Civil — Sucessdes, 5 ed. revista, Coimbra, Coimbra Editora,
2000, pp. 128 e 129.
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chamados a suceder: | — os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo”*.

Entretanto, e diante das excecles, previstas no art. 1.597, que versa sobre a
presuncdo de paternidade, o legislador estabeleceu ao menos cinco situagdes hipoté-
ticas em que é presumido o filho havido na constancia do casamento:

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

I — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a sociedade con-
jugal;

I — nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por
morte, separacao judicial, nulidade e anulagéo do casamento;

111 — havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

1V — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decor-
rentes de concepcao artificial homdloga;

V — havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autoriza-
¢do do marido®.

Ou seja, abarca os nascidos por inseminagdo homologa post mortem e até
mesmo a heter6loga, com autorizacdo prévia do marido. O Cédigo Civil, ndo menci-
ona as mulheres falecidas com o propdsito de o pai vir a cumprir o desejo de consti-
tuir familia com material genético dessa pessoa. Contudo, 0s avangos na area repro-
dutiva, por mais que a situacdo possa ser considerada andmala, quer no plano da
filiagdo, quer no plano do direito das sucessdes tem forcado a revisdo legislativa®®.

Para Delgado a autorizacdo do marido ou do companheiro, no que se refere
ao aspecto formal, se verbal ou escrita, merecia ser mais bem tratada na legislagdo,
pois reporta-se somente a0 momento: antecedente a morte*’.

Em meio a mudangas na composicdo das familias, o Conselho de Justica Fe-
deral — CJF interpretando o art. 1.597, do Cddigo Civil brasileiro, formulando o
seguinte enunciado :

“ENUNCIADO 106 — Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, é
obrigatorio que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugdo assistida
com o material genético do falecido, esteja na condigéo de vilva, sendo obrigatério,
ainda, que haja autorizacao escrita do marido para que se utilize seu material gené-
tico apos a morte 8,

“  BRASIL, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Cddigo Civil, Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=247357&filename, Grifo
nosso.

4 Idem. Grifo nosso.

4 LEITE, Eduardo de Oliveira, Comentarios ao Novo Codigo Civil: do direito das sucessdes, Volume
XXI. 22 edigéo, Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 110.

47 DELGADO, Mario Luiz, “Prévia autorizagio na reprodugdo assistida heteréloga post mortem”. In:
Conjur, 15 set. 2019, n.p. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-15/processo-familiar-
previa-autorizacao-reproducao-assistida-heterologa-post mortem.

% CFJ, Conselho Federal de Justica, Enunciado 106. *Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1046, grifo nosso. Esse enunciado foi proposto na |
Jornada.
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Por sua vez, o Conselho Nacional de Justica — CNJ editou o Provimento n.
63/2017, e passou a exigir a apresentacdo do “termo de autorizacdo prévia especifi-
ca do falecido ou falecida para uso do material bioldgico preservado, lavrado por
instrumento publico ou particular com firma reconhecida*®, como forma de possi-
bilitar a confeccdo do registro de nascimento de criancga nascida por PMA homologa
ou heteréloga.

Em 2018, o CJF editou, ainda, o Enunciado n. 633, reforcando a possibili-
dade da inseminacdo heteréloga, nos seguintes termos: “E possivel ao vilvo ou ao
companheiro sobrevivente, 0 acesso a técnica de reprodugdo assistida postuma —
por meio da maternidade de substituicdo, desde que haja expresso consentimento
manifestado em vida pela sua esposa ou companheira™,

Na Jornada de Processo Civil, ocorrida em 2002, foi aprovado o Enunciado
n.° 103, que reconhecia o vinculo parental ou o parentesco civil decorrente da PMA,
seja ela homologa ou heteréloga®?.

O debate é extenso, mas a Constituicdo da Republica, em seu art. 227, § 6%,
veda que haja distin¢do entre filhos, o que leva a interpretacdo da igualdade entre os
nascidos de forma natural ou por meio de PMA, bem como por inseminacéo artifici-
al, mesmo ap6s a morte de um dos genitores.

De todo modo, prevalece o direito de personalidade, também, o melhor inte-
resse da crianga, incluindo-se o embrido oriundo de inseminac&o artificial ao rol dos
herdeiros relacionados no art. 1.798 do Cddigo Civil brasileiro.

Tais questdes confirmam que: “o progresso cientifico e técnico no campo da
procriacdo humana corre o risco de se traduzir na revolugdo mais profunda que o
Direito até hoje ja sofreu*.

1.6 DOS EMBRIOES EXCEDENTARIOS AOS ORFAOS DA PMA

A inseminacdo post mortem do pai, em Portugal, ou de um dos genitores, no
Brasil, guarda inimeras particularidades apés o nascimento da crianga. Além disso,
0 prazo previsto para que o procedimento se efetive, nimero de embrides possiveis
de serem utilizados, dentre outros aspectos, leva também a questionar o destino
dados aos embrides excedentarios.

Stela Barbas adverte que “os atos de incinerar e destruir vidas ja fecundas
fere diretamente o respeito a vida humana, haja visto que o Direito protege o ser

4 CNJ, Conselho Nacional de Justi¢a, Provimento n. 63 de 14/11/2017, Institui modelos Unicos de
certiddo de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios de registro civil das
pessoas naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntério e a averbagdo da paternidade e
maternidade socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento e emissdo da respectiva
certiddo dos filhos havidos por reproducéo assistida. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525.

CFJ, Enunciado 633, Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1170.

1 CFJ, Enunciado 633.

2 CFJ, Enunciado n.° 103, Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/734.

% BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

OTERO, Paulo, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: Um perfil constitucio-
nal da bioética, Coimbra, Edi¢des Almedina, 1999, p. 19.
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humano desde a sua concepcdo, dotando-o de personalidade juridica, com o seu
nascimento com vida™®®.

Sobre tal aspecto, merece ser consignado que:

“[..] se se entender que o embri&o ndo passa de um aglomerado de células humanas, ndo
chocara a possibilidade de ser destruido ou usado para fins de investigag8o cientifica.
Mas se se considerar que o embrido é um ente vivo da espécie humana que ird ser uma
pessoa, entdo o Unico destino configuravel sera a sua afectacéo a um projeto parental "6,

Essas questdes envolvem diferentes areas do conhecimento e tém raizes im-
portantes na ética e no direito, e possibilita afirmar que ““o direito pode e deve inter-
ferir nas questBes de bioética posto que a genética humana néo é um patriménio
exclusivo dos investigadores, mas diz respeito a toda a sociedade™®’, e que “a evolu-
cdo das tecnologias processa-se a um ritmo alucinante de tal modo que uma legis-
lacdo que pretenda disciplinar todas essas técnicas, com demasiados detalhes, tera
que ser rapidamente atualizada ou mesmo substituida por se tornar obsoleta,

Mesmo com o0 avanco da ciéncia, 0 objetivo a ser perseguido é o de preservar
e respeitar a vida humana, havendo pontos positivos e negativos a serem contrapos-
tos e analisados. Em funcdo disso, a PMA deve atentar para eventual existéncia de
embrides excedentarios e seu uso ou descarte, especialmente em casos de insemina-
¢ao post mortem.

Neste particular, a Lei brasileira de Biosseguranga (Lei n. 11.105/2005)%° es-
tabelece que o uso das células tronco embrionarias obtidas no momento da fertiliza-
¢do in vitro, com consentimento dos genitores, € admitido em pesquisa e terapia.

No que se refere ao abandono de embribes pelos responsaveis Moraes salienta:

““0 abandono de embrides excedentarios nas clinicas de fertilizacdo in vitro trata se
de uma violagdo dos deveres de protecao dos filhos, inclusive daqueles que ndo nas-
ceram e, até por isso mesmo, sdo considerados mais vulnerveis e merecem maior
protecdo. Se os pais ndo estdo dispostos a cumprir com o dever legal que possuem em
relagéo aos filhos nascidos ou por nascer, deveriam ser proibidos de utilizarem das
técnicas de reproducdo humana assistida ou pelo menos deveriam produzir apenas o
nimero de embrides que serdo implantados, com isso, evitariam a pratica do aban-
dono de embrides, como se fossem filhos do nada®® “.

% BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, Direito ao Patrimdnio Genético, Coimbra, Almedina,
1998. p. 113.

% Pinheiro, Jorge Duarte, O direito da familia contemporaneo, 5 ed., reimpressdo, Coimbra,
Almedina.2017, op. cit, p. 196.

5" CASABONA, Carlos Maria Romeo, Do gene ao direito: sobre as implicagdes juridicas do conhecimen-
to e interveng&do no genoma humano, S&o Paulo, IBCCRIM, 1999. 367 p. (Monografias, 9), p. 37.

% BARBAS, Stela, “O Direito da Familia Portugués: algumas caracteristicas”, Comunicagdo, Jornadas
de Direito Comparado Portugal-Marrocos, pp. 71-78, JURISMAT, Portimao, n.° especial, 2014, 76,
Disponivel em: https://recil.ensinolusofona.pt/jspui/bitstream/10437/6419/1/jurismatesp_71-78.pdf.

% BRASIL, Lei n.° 11.105/2005.

8 MORAES, Carlos Alexandre, Responsabilidade Civil dos Pais na Reprodugdo Humana Assistida,
2019, op. cit ,p. 161.
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Esse tema da evolucdo da ciéncia reprodutiva, notadamente da inseminacdo
post mortem sempre esteve carregado de interrogacdes e limitagBes. Seriam estas
criangas as Orfas da evolugdo da ciéncia reprodutiva? Lado outro, a preocupacao
poderia ser relacionada com o conjunto normativo protetivo que assegura alguns
direitos sociais as criangas nessas situagdes, como a convivéncia familiar, ainda que
substituta, para ficar apenas nesse exemplo.

Para Pinheiro, h4 um interesse privilegiado “[...]Jque tanto poder& ser o do
falecido (desejo de imortalidade ou vontade de resolver problemas sucessorios),
como o do membro sobrevivo do casal (tentativa de obter consolo ou evitar soli-
d&o)”8,

A concepcdo ap6s a morte do marido e com uso de seu material genético, ja
possivel em Portugal, sendo fruto dos interesses dos progenitores e secundariza 0s
direitos da crianca, 0s quais deveriam vir em primeiro lugar. Ndo h4, a nosso ver, como
amenizar diferentes pontos de vista, mas sim observar a quem atende esse interesse em
discussdo e por qué. Encontrar respostas para cada caso ndo nos parece facil, especial-
mente pela especificidade dessa forma de procriacéo.

1.7 O DISCURSO JURISPRUDENCIAL SOBRE A INSEMINACAO
POST MORTEM

Apresentaremos neste topico alguns casos levados aos Tribunais brasileiros a
respeito do tema. A pesquisa analisou a base jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica e dos Tribunais de Justiga estaduais, tendo como marco temporal o periodo com-
preendido entre 2009 e 2021 e, como pardmetro de retorno, os processos que por ali
tramitaram utilizando a sequéncia de caracteres “inseminacdo artificial” e “post mortem”.

Nos Tribunais de Justica estaduais foi verificado a presenca de vinte e quatro
processos, dos quais seis tinham por tema o reconhecimento de unido estavel, nove o
reconhecimento de paternidade e oito diziam respeito & inseminacéo artificial, alternando
o0 debate a respeito & obrigagao de fazer e consequente declarag¢do de existéncia ou ine-
xisténcia & inseminacao artificial para fins de geragdo de nova vida com material genéti-
co criopreservado de pessoa falecida.

No Superior Tribunal de Justica a pesquisa retornou com sete processos, sendo
que cinco discutiam a cobertura ou ndo dos planos de salde ao tratamento por meio de
fertilizacdo in vitro, um versava sobre declaratoria de paternidade e o Ultimo justa-
mente sobre a reproducdo medicamente assistida post mortem.

Em Portugal, dada as limitagdes impostas e as constantes alteracdes na lei, 0s
casos de PMA deste tipo parecem estar ainda no aguardo dos esclarecimentos da
norma pela Assembleia da Republica. E, pelo que pudemos perceber nesta pesquisa,
a jurisprudéncia portuguesa se atém a temas da PMA relacionados a outras questdes:
gestacdo de substituicdo, confidencialidade do doador, direito dos assim nascidos a
verdade genética, que fogem ao tema ora em discusséo.

8 PINHEIRO, Jorge Duarte, O direito da familia contemporaneo, 5 ed., reimpressdo, Coimbra,
Almedina, 2017.0p. cit, p. 195.



Em sites abertos®? consta a informacdo de uma mulher que ingressou com
uma ac¢do declaratoria no Tribunal Judicial do Entroncamento com o fito de evitar a
destruicdo do sémen de seu marido, morto em 2009. A mulher teria iniciado a a¢do em
2012, mas dois meses depois teria desistido do processo com receio de eventual exposi-
¢ao publica.

No Brasil, desde 2010, quando o primeiro pedido de inseminacéo artificial post
mortem foi judicialmente autorizado, esse tema atraiu o interesse da imprensa, que dire-
cionou os holofotes para o Poder Judiciario. E possivel, diante dos novos arranjos famili-
ares na sociedade, que novos casos de PMA se tornem recorrentes.

O primeiro bebé brasileiro gerado com sémen de pai falecido nasceu em
Curitiba, no dia 20 de junho de 2011. Sua mae obteve liminar na 13% Vara Civel de
Curitiba que a autorizou a realizar a inseminagao artificial com o sémen do marido,
morto em fevereiro de 2010. A méae e o marido falecido ja vinham tentando o método
de fertilizacdo in vitro h4 tempos e, com o aparecimento do cancer, este coletou sémen
e 0 conservou no laboratério. A acdo foi proposta ap6s a inseminacéo pretendida ndo
ter sido autorizada pela clinica onde o material genético estava armazenado e nem pelo
Conselho Regional de Medicina, ao fundamento de inexistir prévio consentimento do
falecido liberando o uso dos espermatozoides apds sua morte®,

Outro caso foi judicializado perante o Tribunal de Justica de Sdo Paulo —
TJSP onde uma vilva tentava obter autorizacdo semelhante a acima descrita, em
virtude do falecimento de seu marido. Na movimentacéo do processo foi identifi-
cado uma cautelar inominada que tramita em apenso ao processo de inventéario na
Comarca de Santo Amaro. Foi possivel verificar a distribuicéo da inicial e a caute-
lar datada de dezembro de 2009. No sitio eletrdnico do TJSP ndo foi disponibili-
zada decisfes do caso, mas a autora da acdo relatou o caso na coluna “Cotidiano”,
do jornal a Folha de S&o Paulo, veiculada em 23 de maio de 2010.

Em 2014, o Tribunal de Justica do Distrito federal — TIDF reformou a sen-
tenga de primeiro grau e julgou improcedente o pedido de uma vilva para utilizar
material genético de seu falecido companheiro. A acéo foi proposta apds a clinica
que coletou e armazenou o sémen alegar que inexistia autorizagdo do doador para
a inseminagdo. O TJDF, por maioria, entendeu que o fato de o companheiro da
autora ter guardado material genético, ao saber que teria comprometimento repro-
dutivo em virtude do tratamento que se submeteria, ndo significava que estaria de
acordo com eventual inseminacdo apds a sua morte. Diante da falta de disposicéo
legal expressa sobre a utilizacdo do material, ndo se poderia presumir o seu con-
sentimento, sob pena de violar a autonomia da vontade. Merece ser consignado
que o voto vencido vem fundamentado na celebracdo de contrato intervivos pelo
casal para a realizagdo de coleta e armazenagem de sémen, 0 que constituiria pro-

62 Disponivel em: https://www.cmjornal.pt/sociedade/detalhe/primeiro-pedido-de-inseminacao-post-
mortem-aconteceu-em-2012--viuva-desistiu-do-processo-dois-meses-depois, acessado em: 08 mai.
2022.

8 Disponivel em: https://www.otempo.com.br/brasil/nasce-o-1-brasileiro-gerado-com-semen-de-pai-
morto-1.347906, acessado em: 08 maio 2022.



va que ambos pretendiam ter filhos e autorizacdo implicita ao uso do sémen. A
ementa do acorddo® ¢ a seguinte:

“ACAO DE CONHECIMENTO — UTILIZACAO DE MATERIAL GENETICO CRIO-
PRESERVADO POST MORTEM SEM AUTORIZAGCAO EXPRESSA DO DOADOR —
AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO — PRELIMINAR DE LITISCONSORCIO
NECESSARIO AFASTADA — MERITO — AUSENCIA DE DISPOSICAO LEGAL EX-
PRESSA SOBRE A MATERIA — IMPOSSIBILIDADE DE SE PRESUMIR O CON-
SENTIMENTO DO DE CUJUS PARA A UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFI-
CIAL HOMOLOGA POST MORTEM.

1. N&o se conhece do agravo retido diante da auséncia do cumprimento do disposto
no art. 523, §1°, do CPC.

2. Afasta-se a preliminar de litisconsércio necessario entre a companheira e os de-
mais herdeiros do de cujus em agdo de inseminagdo post mortem, porquanto ausente
reserva a direito sucessorio, vencido o Desembargador Revisor.

3. Diante da falta de disposi¢do legal expressa sobre a utilizagdo de material genéti-
co criopreservado post mortem, ndo se pode presumir o consentimento do de cujus
para a inseminagdo artificial homéloga post mortem, j& que o principio da autonomia
da vontade condiciona a utilizagao do sémen criopreservado a manifestagdo expressa
de vontade a esse fim.

4. Recurso conhecido e provido.(Acordédo n.° 820873, 20080111493002APC, Relato-
ra: Nidia Corréa Lima, Relator Designado: Getulio de Moraes Oliveira, 3% Turma
Civel, Data de Julgamento: 03/09/2014, publicado no DJE: 23/09/2014.P.: 139)".

Por fim, ndo poderiamos deixar de consignar decisdo proferida, em junho de
2021, pelo Superior Tribunal de Justica que, por maioria de votos, julgou procedente
recurso dos herdeiros que contestaram pedido de PMA post mortem formulado pela
viliva®,

Isso porque foi pleiteado que fosse autorizada a inseminacéo artificial, utili-
zando o material genético do marido morto. No bojo da acéo foi verificado que nao
havia prova documental que materializasse o desejo do falecido nesse sentido. Em
vida, a programacdo com esta finalidade era evidente, mas o Tribunal entendeu que:

“A declaracdo posta em contrato padrdo de prestacdo de servicos de reproducéo
humana é instrumento absolutamente inadequado para legitimar a implantagéo post
mortem de embrides excedentarios, cuja autorizagéo, expressa e especifica, havera de
ser efetivada por testamento ou por documento analogo .

Na fundamentag&o da deciséo foi abordada a omissdo do Codigo Civil em de-
terminar de que maneira deve ser expressa tal vontade, e considerou necessario que
0 documento utilizado para a autorizacdo seja formalmente habil. A ementa do jul-
gado:

8 Disponivel em: https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&
numeroDoDocumento=820873, acessado em: 07 maio 2022.

% Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1270115923/recurso-especial-resp-1918421-
sp-2021-0024251-6/inteiro-teor-1270115925, acessado em: 20 jul. 2021.
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“RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE NEGATIVA DE PRESTACAO JURIS-
DICIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE OFENSA A ATOS NORMATIVOS
INTERNA CORPORIS. REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA. REGULAMENTA-
QAO ATOS NORMATIVOS E ADMINISTRATIVOS. PREVALENCIA DA TRANSPA-
RENCIA E CONSENTIMENTO EXPRESSO ACERCA DOS PROCEDIMENTOS.
EMBRIOES EXCEDENTARIOS. POSSIBILIDADE DE IMPLANTAQAO DOACAO,
DESCARTE E PESQUISA. LEI DE BIOSSEGURANCA. REPRODUCAO ASSISTIDA
POST MORTEM. POSSIBILIDADE. AUTORIZA(;AO EXPRESSA E FORMAL. TES-
TAMENTO OU DOCUMENTO ANALOGO. PLANEJAMENTO FAMILIAR. AUTO-
NOMIA E LIBERDADE PESSOAL. (STJ — REsp: 1918421 SP 2021/0024251-6, Rela-
tor: Ministro MARCO BUZZI, Data de Julgamento: 08/06/2021, T4 — QUARTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 26/08/2021) .

O julgamento foi concluido com trés votos favoraveis aos herdeiros e dois
votos contrarios. O ministro relator, Marco Buzzi, ficou vencido, sendo acompa-
nhado pela ministra Maria Isabel Galloti.

Ambos concediam permissdo a vilva para a implantacdo do sémen, desta-
cando ter ficado incontroverso que o falecido nutria o desejo, em vida, de ter fi-
Ihos com ela, e a escolha da inseminacdo artificial ndo serviria a outro fim.

Em voto vencedor divergente, o ministro Salomédo, afirmou que a decisdo
deferindo o pedido traria consequéncias para além da vida de uma pessoa falecida,
com efeitos existenciais e patrimoniais, sendo necessério que a sua manifestacéo
fosse inequivoca, expressa e formal.

Até o fechamento da pesquisa foi verificado que houve interposicao de re-
curso de embargos de declaracdo, protocolado em 27/04/2022, e ainda pendente de
julgamento, fato que indicia a possibilidade de novos recursos por parte da inte-
ressada.

Em 2020 outra que foi ajuizada por uma mulher que desejava a insemina-
¢do post mortem de sémen do marido. Contudo, o Tribunal de Justi¢a de Sdo Pau-
lo negou o pedido ao fundamento de o material ter sido coletado ap6s o ébito, bem
como auséncia de documento probatério da vontade expressa do falecido®,

CONSIDERAGOES FINAIS

A infertilidade é um problema de saude publica e a Procriagdo Medicamente
Assistida — PMA tem permitido que milhares de pessoas possam ter o projeto paren-
tal realizado, com filhos biol6gicos inclusive. Esse é um dos méritos dos avangos
tecnoldgicos da ciéncia reprodutiva no mundo, o qual ndo temos como questionar.

O tema trazido & discussdo diz respeito a inseminacao artificial post mortem,
seja homéloga — com uso de material genético do pai, ou heteréloga, com uso de

%  «APELACAO. Acdo de obrigacdo de fazer. Sentenca de improcedéncia. Inconformismo da autora.
Pretensdo de autorizacéo judicial para realizacdo do procedimento de inseminacao artificial homéloga
post mortem. Inviabilidade. HipGtese em que o material genético néo foi fornecido pelo falecido marido
da recorrente, mas sim recolhido ap6s o 6bito. Auséncia de prévia autorizagdo expressa por escrito.
Sentenca mantida. Recurso a que se nega provimento.(TJ-SP — AC: 10005864720208260510 SP
1000586-47.2020.8.26.0510, Relator: José Rubens Queiroz Gomes, Data de Julgamento: 11/02/2021, 72
Céamara de Direito Privado, Data de Publicag&o: 12/02/2021)”. [Consult. 20 jul. 2021]. Disponivel em:
https://tj-sp. jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1166993827/apelacao-civel-ac-10005864720208260510-sp-
1000586-4720208260510.



material genético de terceiros, e seus reflexos juridicos e jurisprudenciais no Brasil e
em Portugal.

Afinal, diante de projeto de concepcéo a partir de uma pessoa morta, e do de-
sejo do sobrevivo em perpetuar a relagéo e/ou genética da pessoa falecida ou ainda —
e isso ndo pode ser descartado — incluir o filho ao rol dos herdeiros.

A PMA pode ser utilizada para corrigir um problema de salde publica — a in-
fertilidade — ou até mesmo contornar a dramética diminuicdo da populagdo em pai-
ses onde o envelhecimento é evidente.

O avango de tais técnicas, como a gestacdo de substituicdo, deve ser contro-
lado para que ndo ultrapasse os limites éticos e os interesses das criangas nascidas
por PMA sejam sobrepostos pelos de adultos empenhados em procriar por outros e
diversos motivos.

E necessario ponderar sobre as implicacdes da inseminagio com material ge-
nético de pai ou mae falecidos para o desenvolvimento desse individuo.

Estariamos exagerando ao denominamos as criangas nascidas da reproducao
assistida post mortem de “6rfdos” da Ciéncia? Se avaliarmos todas as indagac6es
inerentes ao ser humano sobre a propria existéncia, ndo. E mais, as técnicas de
PMA, mesmo quando os pais estdo vivos, podem levar ao descarte dos embriGes
excedentarios, em alguns casos simplesmente abandonados em clinicas especializa-
das pelos doadores.

Talvez muitos procedimentos ainda causem estranheza. A inseminacao post
mortem, trara para a crianga a origem de filha(o) de pai ou mae falecido, concebi-
da(o) para um projeto de familia inicialmente monoparental, sem a possibilidade de
mensurar a real necessidade disso.

Vida e morte sdo, em pleno século XXI, temas complexos e extremamente
subjetivos. O Direito e a Bioética merecem caminhar juntos nesses temas, buscando
uma abordagem eticamente responsavel, que ndo acarrete prejuizo aos envolvidos e
observe a Ciéncia e a dignidade das pessoas, com a precipua finalidade de respeitar
os direitos fundamentais do ser humano.
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