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NOTA DA AUTORA

A presente obra ¢ fruto da dissertacdo de mestrado apresentada pela autora
e aprovada perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, na
Area de concentragio de Direito Civil, em margo de 2023, tendo sido revisada
e atualizada, em 2025, de acordo com o Projeto de Reforma do Cédigo Civil
(Projeto de Lei n° 4 de 2025).

O estudo tem como escopo investigar se a utiliza¢ao das técnicas de repro-
dugdo assistida apos a morte — a despeito de ser factualmente possivel, diante
dos avangos da biotecnologia — encontra ou ndo guarida no ordenamento juri-
dico brasileiro, por meio da analise dos limites éticos e normativos aplicaveis
a essa pratica, os requisitos necessarios e formalidades exigidas, e, por fim, os
seus desdobramentos sucessorios, a fim de trazer luzes a possiveis solugdes
concretas dos conflitos que exsurgem pela falta de regulamentag@o legal da
matéria.

O desfecho da obra pontua, de maneira sistematizada, as conclusdes resul-
tantes das investigagdes e analises realizadas, culminando em uma reflexdo
critica acerca do tema objeto da obra, apontando possiveis solugdes concretas
as lacunas normativas que permeiam o tema. E em razio da auséncia de le-
gislacdo positivada especifica sobre esse tema no Brasil, bem como do uso de
técnicas de reproducao assistida cada vez mais frequente, que estudos como o
presente se mostram relevantes.

Afinal, com a disseminagdo do uso das técnicas de reproducdo humana
assistida e, por conseguinte, das técnicas de criopreservacdo de gametas e
embrides, nao ha dividas de que os operadores do direito inseridos na socie-
dade atual precisam estar preparados para enfrentar os conflitos de interes-
ses emergentes da hipotese de falecimento de um dos provedores do material
genético, notadamente no que se refere a possibilidade juridica (ou nao) de se
dar seguimento ao projeto parental idealizado em vida e os seus impactos no
ambito da sucessao legitima.

Arcadas do Largo de Sdo Francisco, outubro de 2025.



PREFACIO

Sob o titulo “REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA POST MORTEM?”, a
Dra. Thais Lozada Moreira trata de um tema de expressiva importancia, de
extremado interesse e de indubitavel atualidade.

Numa abordagem que analisa a tematica sob o enfoque civil e constitucio-
nal, pratico e juridico, o livro também ndo se esquece de abordar a questio
sob a Otica da bioética, do biodireito e da biotecnologia, ingressando na entu-
siasmante problematica dos conflitos de interesses emergentes da hipotese de
falecimento de um dos provedores do material genético, notadamente no que
se refere a possibilidade de se dar seguimento ao projeto parental idealizado
em vida e 0s seus impactos no ambito da sucessao legitima.

O livro ainda trata das técnicas de reproducdo assistida apds a morte, de
crio conservacao de gametas e embrides, seus limites éticos e normativos, os
requisitos e formalidades exigidas e os desdobramentos na sucessao legitima.

Nao se limita a autora a analise e reproducao do que ja foi escrito até ago-
ra. Busca, de forma eficiente, trazer luzes aos conflitos que se apresentam,
com solugdes aos problemas decorrentes e critica a falta de regulamentacao
da matéria. A qualidade da pesquisa sobre o assunto estd demonstrada pela
analise que se fez do tratamento dispensado em Portugal e no projeto de re-
forma do Cdédigo Civil, o que eleva o livro ao patamar das obras que passam
a interessar também aos pesquisadores.

A obra tem abordagem técnica-cientifica rigorosa. Nem por isso deixa de
ser de leitura agradavel e cativante, compreensivel inclusive por aqueles que
ndo dominam a linguagem juridica.

Sem duvida ¢ um livro que despertara interesse na generalidade das pes-
soas, pela leitura do nome dado a obra e pelo contetido abordado. Nao se po-
deria esperar outra coisa da Dra. Thais, que mostrou qualidade impar desde o
inicio de sua atividade académica, e garantiu admiragdo por todos que pude-
ram ter um minimo de convivéncia com essa profissional séria, inteligente e
sempre interessada em buscar contribuir com a sociedade.

E um livro afortunado. As ligdes que este livro encerra permitirdo ao lei-
tor um aprofundamento no conhecimento do tema tratado, mas certamente
provocardo a admiragao e respeito pela autora.

Boa leitura.

Sao Paulo, outubro de 2025.

José Luiz Gavido de Almeida
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INTRODUCAO

Em 1981, na Franca, Corine Richard e Alain Parpalaix se apaixonam um pelo
outro e iniciam um promissor relacionamento. Logo no inicio do namoro,
contudo, a felicidade do jovem casal ¢ abalada pelo diagnostico de cancer
nos testiculos recebido por Alain que, alertado pelos efeitos do tratamento de
quimioterapia que poderiam o levar a infertilidade, optou por depositar es-
permatozoides em uma clinica especializada na conservagdo do material para
uso futuro. Dois anos depois, Corine e Alain decidem se casar, mas 0 esposo
ndo resiste & doenca e vem a falecer apenas dois dias depois da celebragdo do
matrimoénio’.

A historia real desse casal francés ganhou repercussdo internacional a
partir do momento em que a jovem viuva, apoiada pela familia do falecido,
procurou a clinica de conservacdo de espermatozoides para obter o material
genético de Alain— visando se submeter ao procedimento da fecundacdo dos
gametas congelados — mas tem o seu pedido negado, sob o argumento de que
o de cujus teria deixado de especificar o destino que deveria ser dado aos seus
gametas em caso de morte. Foi, pois, diante desse contexto, que Corine recor-
reu aos tribunais franceses, onde se travou uma disputa judicial entre ela e a
clinica de conservacdo de espermas, a qual defendia que, além da auséncia de
declaragdo de vontade pelo falecido, ndo poderia entregar o s€émen de Alain
a sua vilva, por ndo se tratar de um objeto de contrato comercial e tampouco
de doagdo de orgdos, inexistindo, portanto, uma legislacdo que regulasse a
situac@o relativa a realiza¢@o de reproduc@o artificial postumaZ.

Depois de um longo e polémico litigio, a justica francesa determinou a cli-
nica que entregasse o sémen pleiteado pela viava, por entender que, a despeito
da auséncia de legislagdo especifica sobre o assunto, assim como da prévia
autorizagdo do falecimento para a inseminagao postuma, as declaragdes con-
juntas da familia Parpalaix e da viava estabeleceram, sem sombra de duvidas,
a formalizacdo da vontade de Alain de tornar Corine a mae de sua prole,
fosse por meio de concepgdo obtida em vida, fosse na morte. Infelizmente,
em razdo da demora na resolucdo do caso, os espermatozoides de Alain ndo

1 DIONE JR., E. J. Widow wins Paris case for husband’s sperm. The New York Times,
New York, 2 ago. 1984. Disponivel em: https://www.nytimes.com/1984/08/02/us/wi-
dow-wins-paris-case-for-husband-s-sperm.html. Acesso em: 3 jan. 2023.

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Inseminag@o post mortem ¢ a resolugdo n° 1.957/2010
do Conselho Federal de Medicina: do equivoco ético ao comprometimento juridico.
In: GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo (org.). Bioética e direitos fundamen-
tais. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 190-192.
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mais se encontravam potencializados para a fecundacao, razdo pela qual a
fertiliza¢ao da vitava Corine ndo obteve sucesso’.

O caso da familia Parpalaix dividiu opinides de especialistas da area mé-
dica da época e ainda despertou a comunidade juridica mundial para a ne-
cessidade de uma normatizagdo das questoes relativas a reproducao assistida
mais abrangente, apta a regular especialmente a sua aplicagdo apos a morte®.
No entanto, especificamente no Brasil, pode-se dizer que até os tempos atuais
a matéria relativa a reproducao artificial péstuma nao se encontra respaldada
por normas habeis a regulamentar satisfatoriamente as situagdes decorren-
tes do falecimento de um ou de ambos os provedores do material genético
coletado para fins reprodutivos, sendo ainda necessaria a judicializagdo dos
conflitos de interesses correlatos.

De fato, ndo ¢ de hoje que a ciéncia médica se utiliza da pesquisa e da
tecnologia para solucionar os problemas relacionados & infertilidade e este-
rilidade humana, tendo alcangado grandes avangos no desenvolvimento das
técnicas de reprodugdo assistida desde o primeiro caso no mundo — Louise
Joy Brown, na Inglaterra, no ano de 1978 — e do primeiro caso no Brasil, Ana
Paula Caldeira, em Curitiba, no ano de 1984°.

A utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida viabiliza aos individuos
que sofrem com estes problemas a realizacdo plena de seus objetivos de gera-
rem descentes e serem pais. Segundo informacgdes divulgadas pela Organiza-
¢do Mundial da Saude (OMS), a infertilidade é considerada um problema de
saude global, afetando entre 48 milhoes de casais e 186 milhdes de pessoas
no mundo, o que representa 15% de toda a populacdo do planeta. No Brasil,
conforme dados da Sociedade Brasileira de Reproducao Assistida (SBRA),
estima-se que aproximadamente 8 milhoes de pessoas podem ser inférteis no
Pais®.

3 LEITE, Eduardo de Oliveira. Inseminagdo post mortem e aresolu¢do n® 1.957/2010
do Conselho Federal de Medicina: do equivoco ético ao comprometimento juridico.
In: GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo (org.). Bioética e direitos fundamen-
tais. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 190-192.

4 BERALDO, Anna de Moraes Salles. Reprodugdo humana assistida e sua aplica¢do
post mortem: um estudo sobre as consequéncias juridicas no direito de familia e su-
cessoes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 91.

5 REVISTA ISTOE. Nasce o primeiro bebé de proveta. Editora Trés. Disponivel em:
https://revista.istoe.com.br/nasce-o-primeiro-bebe-de-proveta/. Acesso em: 9 jan.
2023.

6 MALAVE, Mayra. Infertilidade: o que pode ser feito? Ministério da Saude, Fio-
cruz (Fundagdo Oswaldo Cruz), Instituto Nacional de Satde da Mulher, da Crianga
e do Adolescente Fernandes Figueira (IFF/FIOCRUZ), publicado em 27/06/2022.
Disponivel em: https://iff.fiocruz.br/index. php?view=article&id=112:infertilidade-o-
-que-pode-ser-feito&catid=8#:~:text=De%20acordo% 20com%20a%200rganiza%-
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Mas ndo sdo apenas os problemas de infertilidade e esterilidade que des-
pertam a busca destas técnicas pela sociedade em geral. Atualmente, a re-
producdo assistida também vem exercendo importante papel na efetivacdo
do planejamento familiar ao permitir que os individuos programem o melhor
momento para gerarem seus filhos, o que reflete uma mudanga no comporta-
mento social. Isto porque cada vez mais pessoas sem problemas reprodutivos
diagnosticados vém se utilizando das técnicas de criopreservacao de material
genético, para planejarem o aumento da familia de acordo com seus proje-
tos pessoais de trabalho, estudo, ou também em decorréncia de tratamentos
de doengas que podem gerar danos permanentes no sistema reprodutivo do
individuo.

Segundo as informagdes coletadas pelo Sistema Nacional de Produgdo de Em-
brides (SisEmbrio) e publicadas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), os dados colhidos até o ano de 2023 apontam o progressivo cresci-
mento da utilizacao das técnicas de reproducao assistida no Brasil, especialmente
aquelas que envolvem a criopreservacdo de embrides. O mencionado relatorio
apontou que o numero de embrides congelados vem aumentando ao longo dos
anos: foram 86.833 embrides congelados em 2020, 111.191 em 2021, 104.693 em
2022 e 115.745 em 2023, totalizando o nimero de 418.462 embrides congelados
durante esses anos’.

Como uma das causas geradoras da crescente demanda pelo congelamento
de embrides pode-se mencionar a conscientizagdo das mulheres acerca da
diminui¢do de suas taxas de fertilidade a partir dos 35 anos e a tendéncia da
maternidade tardia, tendéncia esta fortalecida por fatores sociais ligados prin-
cipalmente a cada vez mais crescente proje¢do das mulheres no mercado de
trabalho. Conforme ja havia sido apontado pelos dados divulgados pelo Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) desde 2015, vem crescendo
o numero de mulheres que opta por ser mae mais tarde. Como consequéncia
desse cenario, verifica-se que o uso das técnicas de reproducao assistida tem
crescido de forma significativa no Brasil, seja para atender os casos de pes-
soas que sofrem com a infertilidade e esterilidade, seja, ainda, para viabilizar
a concretizagcdo dos mais diversos planejamentos familiares da populagdo,
tornando-se cada vez mais frequente na sociedade®.

C3%A7%C3%A30,da%20popula®%C3%A7%C3%A30%20total%20do%20planeta.
Acesso em: 08 fev. 2025.

7 BRASIL. Ministério da Saude. Anvisa. Disponivel em: https://www.gov.br/anvisa/
pt-br/acessoainformacao/dadosabertos/informacoes-analiticas/sisembrio. Acesso em:
18 nov. 2024.

8 KFOURI NETO, Miguel; NOGAROLI, Rafaclla. Debates contempordaneos em
direito médico e da saude. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2023. p. RB-4.2.
E-book.
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No inicio do ano de 2018, noticiou-se 0 nascimento de um bebé na China ap6s
mais de quatro anos depois de seus pais biologicos terem falecido em um acidente
de carro. Em razdo da auséncia de regulamentagdo especifica e/ou precedentes
acerca da destinag@o que deveria ser dada aos embrides congelados e deixados
pelos falecidos, os quatro avds precisaram enfrentar uma longa batalha judicial
perante a corte chinesa para alcangar a custodia dos embrides e, posteriormente,
a geracdo de um neto’.

No Brasil, o primeiro caso que bateu as portas do Poder Judiciario resultou
no nascimento de Luiza Roberta no ano de 2011, fruto de inseminacao arti-
ficial realizada apos a morte de seu genitor. Apds a inseminagao ter sido ini-
cialmente negada pelo laboratorio de armazenamento — em razdo da auséncia
de qualquer manifestacdo de vontade do de cujus acerca da fecundagao pos-
tuma — a mae, Katia Lenerneier, conseguiu obter a autoriza¢do do Tribunal
de Justica do Parana para que pudesse se submeter ao referido procedimento,
dando a luz a filha de seu ex-marido, Roberto Jefferson, falecido em fevereiro
de 2010".

Sem a necessidade de recorrer a justiga, contudo, ja em 1997, nascia a primeira
brasileira fruto de inseminagdo artificial postuma, realizada trés meses apos a
morte do genitor, acometido de leucemia. A genitora, Monica Noronha, relatou
que a época contou com o apoio da familia do falecido marido e que seu médico,
apos consultar a Sociedade Brasileira de Medicina, lhe informou néo haver qual-
quer impedimento para a inseminacao postuma diante da concordancia de toda a
familia. Embora a realizacdo do procedimento ndo tenha demandado autorizacao
judicial, a genitora precisou acionar o Poder Judiciario para incluir no registro de
obito de seu ex-marido a informacdo de que ele tinha deixado uma filha, o que,
no entanto, limitou-se a esfera registral, sem desdobramentos quanto a condi¢do
de herdeira da filha nascida um ano ap6s a morte do pai'l.

Atualmente, o Brasil ndo dispoe de legislagdo positivada que proiba a re-
produgdo assistida post mortem — tal como existe na Sui¢a', por exemplo

9 BBC NEWS BRASIL. Bebé nasce quatro anos apos a morte dos pais na China.
2018. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-43726569. Acesso em:
08 fev. 2025.

10 CARAZZALI, Estelita Hass; COLLUCCI, Claudia. Nasce 1° bebé do pais gerado
com sémen de pai morto, 2011. Folha de S.Paulo. Disponivel em: https://www1.fo-
lha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2206201114.htm. Acesso em: 08 fev. 2025.

11 GLOBO. Brasil ndo tem leis sobre reprodu¢do assistida apos a morte. Dis-
ponivel em: http://fantastico.globo.com/Jornalismo/FANT/0,,MUL1665793-15605,-
00-BRASIL+NAO+ TEM+LEIS+SOBRE+REPRODUCAO+ASSISTI-
DA+APOS+A-+MORTE.html. Acesso em: 10 jan. 2023,

12 4. 11 est interdit d’utiliser les gamétes d’une personne aprés sa mort. Font
exception les spermatozoides provenant de donneurs de sperme.

5. 11 est interdit d’utiliser les ovules imprégnés et les embryons in vitro apres la
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— mas também ndo possui lei positivada que autorize expressamente a
referida pratica — tal como ocorre nos Estados Unidos da América'®, por
exemplo — limitando-se o atual Cédigo Civil Brasileiro a apenas reconhe-
cer a possibilidade de existéncia da filiacdo péstuma. Em outras palavras,
malgrado a atual legislacdo civil brasileira ndo tenha fechado os olhos a
todas as hipoteses de filiagdo que podem surgir em razdo dos avancos da
medicina tecnologica, a verdade ¢ que se quedou verdadeiramente omis-
sa com relagdo a admissibilidade da reproducdo artificial apos a morte,
aos seus pressupostos e, ainda, aos eventuais efeitos decorrentes dessa
situacao.

E, portanto, da omissio legislativa e da utilizacio cada vez mais fre-
quente de técnicas de reproducdo assistida humana — e, por conseguinte,
de técnicas de criopreservacdo — que decorre a importancia do tema objeto
de estudo deste trabalho, corroborando a relevincia de estudos como o
presente, como forma de fomentar o debate juridico a respeito, a fim de
que as lacunas legislativas existentes possam vir a ser sanadas, outorgan-
do-se, assim, a seguranca juridica necessaria.

Diante desse contexto, surge a necessidade de solugdo de questdes
como as abaixo alinhadas e que o presente trabalho buscara elucidar:

A reproducdo assistida post mortem estd amparada pelo direito
brasileiro?

Se sim, quais sdo os requisitos formais e materiais que devem ser ob-
servados nesses casos?

Existe um prazo para que o material genético seja utilizado?

Os embrides e gametas criopreservados sdo dotados de capacidade
sucessoria?

Se sim, qual seria a forma de efetivagdo desta capacidade sucessoria no
ambito pratico da sucessdo legitima?

Qual seria a situacdo juridica do acervo hereditario no periodo com-
preendido entre a abertura da sucessdo e o advento da prole decorrente da
reprodugdo assistida postuma?

Com o escopo de, ao final, sanar as questdes acima postas, o primeiro
capitulo do presente trabalho terd como objetivo expor um panorama geral
da reprodugdo assistida, e, bem assim, proporcionar o suporte conceitual
e tedrico necessario ao estudo do tema central objeto do presente traba-
lho. Partindo de uma analise sobre a evolugdo da bioética e do biodireito,

mort d’un des membres du couple concerné. (SUICA. Loi fédérale sur la procréation
médicalement assistée (LPMA) 810.11 du 18 décembre 1998. Disponivel em: https://
www.fedlex.admin.ch/eli/cc/ 2000/554/fr. Acesso em: 6 jan. 2023).

13 O’BRIEN. Raymond C. The momentum of posthumous conception: a model
act. J. Contemp. Health L. & Pol’y, v.25,n. 2/5, p. 332, 2009. Disponivel em: https://
scholarship.law.edu/jchlp/ vol25/iss2/5. Acesso em: 8 jan. 2023.
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passaremos pelo estudo das causas que, originalmente, ensejaram
o desenvolvimento das técnicas de reproducdo humana artificial e pela
diferenciacdo dos componentes humanos envolvidos na pratica. Segui-
remos com a andlise das modalidades existentes de reprodu¢do humana
artificial, suas diferentes técnicas e suas especificidades. Estudaremos,
ainda no inicio deste trabalho, os regramentos de natureza deontologica
que regem a matéria atualmente no Brasil.

No segundo capitulo, aborda-se o tema da reprodugdo assistida espe-
cificamente sob a perspectiva de sua pratica apos a morte, partindo de
uma analise sobre a natureza juridica dos embrides excedentarios e sua
destinacdo, bem como dos aspectos constitucionais envolvidos, a fim de
analisar os conflitos existentes entre os direitos e garantias fundamen-
tais que sdo assegurados, de um lado, aos individuos que se utilizam das
técnicas-de reproducgdo assistida e, de outro lado, aqueles que sdo frutos
dela, demonstrando a importancia do sopesamento destes aspectos na so-
lugcdo de divergéncias de interesses correlatos. Nesta segunda parte do
trabalho também a posicao da doutrina brasileira — diante da auséncia de
legislacdo especifica no Brasil — acerca da admissibilidade ou ndo da re-
producdo artificial humana postuma, bem como estudaremos os requisi-
tos que devem ser observados na pratica, a luz das opinides encontradas.

No terceiro capitulo do trabalho, o foco serd o estudo dos reflexos
sucessorios da reprodugdo assistida postuma, sob a perspectiva da suces-
sdo legitima, partindo da andlise da capacidade sucessoria dos gametas
e embrides criopreservados ¢ da vocagdo hereditaria do filho fruto da
reproducdo post mortem, a luz do que dispde a legislacdo brasileira vi-
gente. Seguiremos com a investigacao sobre as posicoes da doutrina acer-
ca dos reflexos sucessorios da reprodu¢do postuma,.a fim de verificar o
tratamento juridico que deve ser assegurado a matéria de acordo com o
ordenamento juridico brasileiro.

Ao final, no quarto e ultimo capitulo do trabalho, com base nas pre-
missas estabelecidas e concepcdes ponderadas ao longo do estudo, o des-
fecho do estudo buscara pontuar, de maneira sistematizada, as conclusoes
resultantes das investigacdes e analises realizadas, com o objetivo de
despertar uma reflexdo critica acerca da admissibilidade da reprodugao
assistida post mortem e os seus efeitos na sucessao legitima, para que, em
ultima instédncia, seja possivel encontrar solugdes concretas as lacunas
normativas que permeiam a matéria.

Verifica-se, em suma, que a crescente utilizagdo das técnicas de re-
producao assistida pela sociedade contemporanea leva, inevitavelmente,
ao recrudescimento de controvérsias acerca da matéria, as quais, por sua
vez, demandam regulamentagdo especifica para que se alcance a pacifi-
cacdo social. Assim, diante do preliminarmente exposto acima, o presen-
te trabalho passard a expor em suas primeiras linhas as premissas con-
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ceituais e tedricas que servirdo de base a compreensao do tema central
objeto de estudo.
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CAPITULOI - PANORAMA
GERAL DA REPRODUCAO
ASSISTIDA

1.1 Evolucio da Bioética e Biodireito

Os constantes avangos da biotecnologia e inovagdes das ciéncias biomé-
dicas em geral provocaram e continuam provocando impactos na sociedade,
decorrentes principalmente das adversidades oriundas de praticas e situagdes
que, antes nunca imaginadas, agora passam a ser realidade. Dentre estas pra-
ticas, encontram-se as técnicas de reproducao assistida post mortem, as quais
fazem parte do objeto do presente estudo e, assim como outras inovagdes
trazidas pelos avancos cientificos e tecnologicos — tais como a eutanasia, dis-
tanasia, clonagem, transplante de 6rgdos, dentre inimeras outras — trazem
novos conflitos de ordem ética aos profissionais da satude, os quais demandam
solugdes.

Os inovadores conflitos éticos trazidos pelos avangos cientificos, portan-
to, foram a mola propulsora do desenvolvimento de uma nova éarea do co-
nhecimento, a chamada bioética. Pode-se dizer que a bioética se originou
principalmente a partir dos progressos da biologia molecular e da biotecnolo-
gia aplicada a medicina, da superveniéncia de abusos cometidos nas praticas
decorrentes destes progressos, dos riscos envolvidos no uso indevido da en-
genharia genética, da insuficiéncia dos codigos éticos e deontologicos exis-
tentes para orientar as boas praticas médicas, do pluralismo moral inerente
a sociedade contemporénea, bem como das intervengoes de instituigdes nao
governamentais e dos poderes judiciario, legislativo e executivo sobre ques-
toes correlatas aos direitos fundamentais da pessoa relacionados a sua vida,
satde, reprodugdo e morte'.

Pode-se dizer que a bioética consiste no estudo interdisciplinar, princi-
palmente, entre as ciéncias bioldgicas, médicas e filosoficas, e que tem como
objetivo investigar as condi¢des necessarias para uma administragdo respon-
savel da vida humana, animal e do meio ambiente. Sdo, portanto, objeto de
estudo da bioética aquelas questdes que ndo estdo ainda pacificadas por um

14 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. v. 6: Direito das sucessdes, p. 29-30.
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consenso moral, tais como a fertilizacdo in vitro, o aborto, a clonagem, a
eutandsia, os transgénicos e as pesquisas com células tronco, bem como a
responsabilidade dos cientistas em suas pesquisas e aplicagdes'.

O termo Bioética foi concebido em 1927, pelo tedlogo alemdo Paul Mas
Fritz Jahr, com a publicacdo de seu artigo intitulado “Bioética: uma revisao
do relacionamento ético dos humanos em relacdo aos animais e plantas”, no
qual se debrugou sobre os desafios morais oriundos do desenvolvimento da
sociedade e da ciéncia e, estabelecendo obrigagdes morais em relagdo as vidas
humanas ou ndo humanas, propds o chamado imperativo bioético, o qual ti-
nha como fundamento a necessidade de ampliacdo do imperativo moral idea-
lizado por Immanuel Kant a todos os seres vivos: “respeite todo ser vivo como
principio e fim em si mesmo e trate-o, se possivel, enquanto tal”'.

Embora os apontamentos de Fritz Jahr ndo tenham tido grande repercus-
sd0 ao seu tempo, os aspectos relacionados ao estudo da Bioética passaram a
ter maior relevancia a partir da segunda metade do século XX, marcado por
importantes avangos nas ciéncias biologicas. Afinal, foi em 1953 que a estru-
tura tridimensional da molécula de DNA foi descoberta por Francis Crick, Ja-
mes Watson e Maurice Wilkins, em Cambridge, no Reino Unido e publicada
na revista Nature em 25 de abril daquele ano. Nao héa duvida de que a desco-
berta do codigo genético humano deu ensejo a uma nova era para a ciéncia e
causou uma verdadeira revolucédo cientifica nos estudos relacionados a vida'.

Foi, assim, a partir de 1970, que a Bioética se consolida como discipli-
na, com o desenvolvimento dos estudos de Van Rensselaer Potter ¢ André
Hallengers, nos Estados Unidos da América, ambos motivados pelas discus-
sOes travadas entre cientistas e tedlogos que enfrentavam, com preocupagdo
critica, os avangos das ciéncias biologicas e da tecnologia. Enquanto o primei-
ro dedicou sua pesquisa a problemas de macrobioética — sob uma abordagem
ampla e de alcance global, voltada as questdes ecologicas relacionadas a pre-
servagdo da vida humana — o segundo se dedicou & anélise da microbioética,
ou bioética clinica, voltada a ética aplicada na medicina, mas especificamente
nas relagdes entre médicos, pacientes e conflitos existentes entre as praticas
decorrentes dos avancos da pesquisa cientifica os limites da dignidade da
pessoa humana's.

Para Maluf, em uma escala cronoldgica, o desenvolvimento da Bioética
pode ser dividido em trés fases gerais. A primeira, de 1960 a 1977, na qual

15 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodi-
reito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 06-07.

16 PESSINI, Leo. As origens da bioética: do credo bioético de Potter ao impe-
rativo bioético de Fritz Jahr. Revista Bioética, Brasilia, DF, v. 21, n. 1, p. 09-19, 2013.
17 PESSINI, Leo. As origens da bioética: do credo bioético de Potter ao impe-
rativo bioético de Fritz Jahr. Revista Bioética, Brasilia, DF, v. 21, n. 1, p. 09-19, 2013.
18 PESSINI, Leo. As origens da bioética: do credo bioético de Potter ao impe-

rativo bioético de Fritz Jahr. Revista Bioética, Brasilia, DF, v. 21, n. 1, p. 09-19, 2013.
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surgem os primeiros grupos de cientistas preocupados com os avangos tecno-
l6gicos, formando-se os primeiros comités de bioética no mundo. A segunda
fase, que se estendeu de 1978 a 1997, foi marcada pelo Relatorio Belmont,
publicado pela Comissdo Nacional para a Protecdo de Sujeitos Humanos na
Pesquisa Biomédica e Comportamental, nos Estados Unidos da América e
foram elencadas diretrizes importantes para a bioética clinica. Também nesta
segunda fase realizou-se a primeira fertilizagdo in vitro, alcangou-se grandes
progressos no campo da engenharia genética e criou-se importantes grupos
de estudo em bioética: Grupo Internacional de Estudo em Bioética; Associa-
¢do Europeia de Centros de Etica Médica, Convénio Europeu de Biomedicina
e Direitos Humanos, entre outros. A terceira fase, iniciada a partir de 1998 e
ainda vigente, caracteriza-se principalmente pela descoberta do genoma hu-
mana, clonagem e pelos debates relativos a faléncia dos sistemas de satde
publica nos paises em desenvolvimento”.

No seu estado atual de desenvolvimento, pode-se dizer que sdo quatro os
principios basilares da bioética: (i) o principio da autonomia busca priorizar a
vontade do paciente ou de seus representantes, levando em consideragdo seus
valores morais e religiosos. Esse principio reconhece o dominio do paciente
sobre a propria vida, corpo e mente, buscando respeitar ao maximo dia inti-
midade e restringindo, por outro lado, interferéncias externas. E do principio
da autonomia que decorre -0 chamado consentimento livre e informado do
paciente, que serd tratado mais adiante no presente trabalho; (i) o principio
da beneficéncia busca pautar a conduta do médico e dos demais profissionais
da saude nos interesses do paciente, tendo como premissa o seu bem-estar,
evitando qualquer possivel dano a ele. Esse principio se fundamenta no pre-
ceito de que o profissional da saude somente pode se valer de seus conheci-
mentos em prol do paciente, nunca para praticar o mal. Em suma, o principio
da beneficéncia tem como premissa ndo causar dano ao paciente, viabilizar
o melhor resultado aos seus interesses, minimizando os possiveis riscos; (ii)
o principio da ndo maleficéncia, por sua vez, estabelece a obrigacao ética de
nao se causar dano intencional e decorre da maxima da ética médica primium
non nocere, ou seja: primeiro, ndo prejudicar; (iv) o principio da justica, por
fim, preceitua a imparcialidade na distribuicao dos riscos e beneficios da pra-
tica médica empregada pelos profissionais da saude, buscando a equidade no
tratamento dos individuo, dando a cada um o que é devido, respeitando suas
peculiares, porém, sem discriminagao?.

A Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, consolidada
pela Conferéncia Geral da UNESCO, em 2005, preconiza os principios fun-
damentais da bioética e tem como objetivo estabelecer uma normativa ética

19 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodi-
reito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 09-10.
20 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodi-

reito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 11-12.
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comum que possa servir de referéncia para a criacdo e aplicagdo de legisla-
¢des mundo a fora. Além do dos principios, a bioética, atualmente, se pauta
também em outros paradigmas: O naturalismo, que estabelece a existéncia
de bens fundamentais a partir do direito natural, tais como a vida, a religiosi-
dade e a racionalidade. O contratualismo, que tem como premissa a regéncia
da relagdo entre médico e paciente por meio de um instrumento juridico. E,
por fim, o personalismo, que como objetivo defender a dignidade humana,
resguardando sempre as caracteristicas essenciais do individuo, a partir de
uma visao antropologica?'.

Diante dos impactos que os avangos da atividade cientifica geram na so-
ciedade e, por conseguinte, nas suas relagdes, a necessidade de analise destas
questdes pelo direito, como ciéncia humana, exsurge evidente. E, portanto,
desse ponto de partida que o chamado biodireito se desenvolve, voltado ao
estudo dos desafios levantados pela bioética, com o objetivo de impor limites
a liberdade da atividade cientifica.

A origem do biodireito pode ser analisada a luz da tese da historicidade
dos direitos humanos, adotada por Bobbio e com base na qual o autor explica
que os direitos fundamentais do homem nascem de acordo com as demandas
sociais caracteristicas de cada momento da historia, caracterizadas pela busca
por novas liberdades, se consolidando ao longo do tempo de modo gradativo:
ndo todos de uma s6 vez e tampouco de uma vez por todas®’. Ressalvada a
critica de Anténio Cangado Trindade?, em poucas palavras, pode-se dizer

21 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodi-
reito. 3. ed. S@o Paulo: Atlas, 2015. p. 12.

22 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson Couti-
nho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 09.

23 Durante pronunciamento feito na V Conferéncia Nacional de Direitos Hu-
manos, realizada em 25 de maio de 2000, na Camara dos Deputados em Brasilia,
Distrito Federal, Antonio Cangado Trindade defendeu que o precursor da tese das
geracgdes de direitos, na realidade, foi o autor Karel Vasak, e exp0s suas razdes para
discordar da divisdo dos direitos humanos em categorias: “Eu ndo aceito de forma
alguma a concepgdo de Norberto Bobbio das teorias de Direito. Primeiro, porque
ndo sdo dele. Quem formulou a tese das geragdes de direito foi o Karel Vasak, em
conferéncia ministrada em 1979, no Instituto Internacional de Direitos Humanos, em
Estrasburgo Pela primeira vez, ele falou em geragdes de direitos, inspirado na ban-
deira francesa: liberté, egalité, fraternité. A primeira geragdo, liberté: os direitos de
liberdade e os direitos individuais. A segunda geragdo, egalité: os direitos de igual-
dade e econdmico-sociais. A terceira geragao diz respeito a solidarité: os direitos de
solidariedade. E assim por diante. Eu sou seu amigo pessoal, foi meu professor. Fui
o primeiro latino-americano a ter o diploma do Instituto. Foi meu examinador, ¢ meu
amigo pessoal e agora tive a grata satisfagdo de colaborar com um artigo em homena-
gem a ele, publicado pela UNESCO, em Paris. Sou isento para falar sobre o assunto.
Sou amigo dele e ndo concordo com a tese que ele apresentou pela primeira vez em

26



Reprodugao Humana Assistida Post Mortem

que na primeira geragdo de direitos encontram-se os direitos de liberdade, que
demandam do Estado um comportamento negativo, de ndo ameaca a vida,
a liberdade, a integridade fisica, a honra e a intimidade dos individuos. Na
segunda geragdo encontram-se os direitos de igualdade, nos quais sdo tute-
lados basicamente os direitos sociais como o dos trabalhadores e o direito
a igualdade entre os sexos. Na terceira geragdo encontram-se os direitos de
solidariedade, destinados a tutelar interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, como aqueles relacionados ao meio ambiente ou ao mercado de
consumo?.

Nesse sentido, as novas situagdes decorrentes do progresso da capacidade
do homem de dominar a natureza e outros homens ddo ensejo & chamada
quarta geragdo de direitos, na qual, segundo Bobbio, estdo inseridos os direi-
tos “referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biologica,
que permitira manipulagdes do patrimonio genético de cada individuo”?. Sob
essa mesma perspectiva, Wolkmer relaciona a chamada quarta geragdo de
direitos — ou, em sua classificagcdo — quarta dimensao de direitos — & biotecno-
logia, bioética e a regulacao da engenharia genética, na qual estdo abrangidos
os direitos vinculados a praticas tais como a reproduc¢do assistida, o aborto,
a eutandsia, os transplantes de 6rgdo, a clonagem, reforcando ainda mais a

1979, e que Norberto Bobbio copiou. Para falar dos seguidores de Norberto Bobbio,
aqui, neste Pais, como em todos os paises da América Latina, temos a mania de copiar
ipsis literis, como se fosse a Gltima palavra, o que dizem os europeus. Eu ndo estou de
acordo com essa tese de Norberto Bobbio e do meu querido amigo Karel Vasak. Por
que razdes? Tenho relacdo de amizade com seguidores dessa tese aqui no Brasil, mas
ndo estou de acordo com seus fundamentos. Em primeiro lugar, essa tese das geracdes
de direitos ndo tem nenhum fundamento juridico, nemna realidade. Essa teoria ¢ frag-
mentadora, atomista e toma os direitos de maneira absolutamente dividida, o que ndo
corresponde a realidade. Eu conversei com Karel Vasak e perguntei: “Por que vocé
formulou essa tese em 1979?”. Ele respondeu: “Ah, eu ndo tinha tempo de preparar
uma exposi¢do, entdo me ocorreu fazer alguma reflexdo, e eu me lembrei da —bandei-
ra francesa” — ele nasceu na velha Tchecoslovaquia. Ele mesmo néo levou essa tese
muita a sério, mas, como tudo que ¢ palavra “chavdo”, pegou. Ai Norberto Bobbio
comecou a construir geragdes de direitos etc.” (CANCADO Trindade questiona a tese
de “Geragdes de direitos humanos” de Norberto Bobbio. Disponivel em: http:/www.
dhnet. org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm. Acesso em: 15
maio 2022).

24 MORATO, Antonio Carlos. Quadro geral dos direitos da personalidade. Re-
vista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 106/107,
p. 137-139, jan./dez. 2011.

25 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Couti-
nho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 09.
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