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1 INTRODUCAO

Em um passado ndo muito distante, as pessoas ou casais infér-
teis' ou com grandes dificuldades para procriar estavam condenados a
nao terem filhos com os quais fossem geneticamente ligados ou sim-
plesmente a nao terem prole alguma. No mundo contemporaneo, esse
cenario mudou com o auxilio da tecnologia reprodutiva que expandiu
substancialmente o leque de possibilidades para procriacao de casais ou
individuos inférteis ou pares que pela sua natureza nao podem se
reproduzir como casal, como os pares homoafetivos.>

' A infertilidade é uma realidade que est4 presente na histéria da humanidade desde sempre. A
Biblia Sagrada traz diversos exemplos de mulheres acometidas pela infertilidade, como Sara
(mulher de Abrado) e Isabel (prima de Maria). No passado, a preocupacao com a infertilidade
ndo se centrava em uma certificacdo do exercicio do direito fundamental a parentalidade por
ambos os conjuges. Ao contrario, ligava-se a funcao social da mulher que era, de modo exclu-
sivo, gerar e criar filhos. Na hipotese de impossibilidade de exercer esse papel, a mulher era
considerada inttil, estigmatizada, vivia no ostracismo e podia, inclusive, ser repudiada (como
ainda acontece em alguns lugares na atualidade). Neste sentido, ver NEVES, M. Patrao. PMA:
do desejo de um filho ao filho desejado. In: Separata de Do inicio ao fim da vida — Actas do
Coloquio de Bioética. Braga: Faculdade de Filosofia da Universidade Catolica Portuguesa,
2005, p. 115.

2 Em muito pouco tempo, a sociedade foi testemunha de acontecimentos e avancos cuja
transcendéncia e impacto terao repercussoes na vida das geracoes atuais e futuras. O desen-
volvimento vertiginoso de até entdo inéditas técnicas cientificas abriram caminho para uma
série de oportunidades e procedimentos médicos que antes eram considerados



Assim, com a viabilidade trazida pela Medicina reprodutivae a
Biotecnologia, surgiram as familias ectogenéticas, que sdo aque- les
modelos familiares com filhos oriundos das técnicas de procria- cao
medicamente assistida.? Como adverte Rodrigo da Cunha Pereira,* as
técnicas reprodutivas, aliadas ao discurso juridico, psicanalitico e
filosofico, promoveram passagens para a fundacao de novos vinculos de
parentesco. Os tipos podem variar entre processos homodlogos ou
heterélogos conforme o material genético seja de ambos, apenas de um
ou de nenhum dos membros do casals e ainda incluir o recurso a
maternidade de substituiciao tradicional ou gestacional (conforme o
6vulo pertenca ou nao a mae portadora).

Regulamentos e legislagoes relativas a procriacao sio suscepti-
veis de ter implicacbes constitucionais significativas, de modo que os
esforcos para regulamentacio devem lidar com a natureza do direito em
jogo. A Constituicao do Brasil indica que o planejamento familiar devera
basear-se na dignidade da pessoa humana e na paternidade res-
ponséavel, sendo vedado ao Estado qualquer tipo de controle ou inter-
feréncia no exercicio desse direito. Dai se pode extrair o entendimento
de um direito fundamental a reproducao®e consequente constituicao de
familia.” Qualquer territério que negue o direito a parentalidade a uma
parte dos individuos, obstando a realizagdo pessoal dos mesmos,

inimaginaveis. Tal progresso, entretanto, trouxe consigo muitas davidas e dilemas. Neste
sentido, ver CRUZ, Myrel Marin. Diagnostico genetico preimplantacional: consideraciones
juridicas del uso de embriones pre-seleccionados para evitar condiciones geneticas. Revista
Juridica Universidad de Puerto Rico, v. 82, n. 1, p. 249, 2013.

3Como se adverte na doutrina especializada, entre todas as matérias atualmente em desen-
volvimento no Direito da Satde, existem poucas tdo polémicas, dinAmicas, que englobam e
atingem tantos ramos do Direito ao mesmo tempo, e com consequéncias tdo diretas e pro-
fundas na vida das pessoas como a procriacio medicamente assistida. Suas potencialidades
cientificas, os dilemas éticos gerados a partir do vertiginoso progresso das técnicas utilizadas
na medicina reprodutiva, e a auséncia de parametros juridicos prévios para solucionar con-
trovérsias sdo alguns dos elementos que, agregados as transformacoes na conduta e no modo
de pensar da sociedade, estao a instituir um cenério novo, de possibilidades, alternativas e
veredas. A Medicina atual permite desenvolver embrides, escolher suas caracteristicas de
fenotipo e gendtipo, congela-los, implanté-los em mulheres que gestario filhos por outrem, ou
até mesmo permite que alguém tenha filhos muitos anos apés a sua morte. Até onde pode-
-se, ou deve-se ir? Sao questoes levantadas por DANTAS, Eduardo. Direito médico. 3 ed. Rio
de Janeiro: GZ, 2014, p. 289.

4+ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes: ilustrado. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 294.

5Numa hipdtese rara, mas nao impossivel, de ambos serem inférteis.

¢ A Suprema Corte dos EUA, em diversos julgados, estabeleceu o direito de procriar como um
direito fundamental, numa logica de que os Estados ndo podem obrigar uma pessoa a repro-
duzir nem tampouco podem obstruir a sua capacidade para procriar. Assim, esse direito existe
em sentido positivo e em sentido negativo. Cfr. SHIVAKUMAR, Pryianka. Count Your
Chickens before They Hatch — How Multiple Pregnancies Are Endangering the Right to Abor-
tion. Brooklyn Law Review, v. 78, n. 1, p. 214, 2012.

7Como ja afirmamos em CHAVES, Marianna. Homoafetividade e direito: protecao constitu-
cional, uniGes, casamento e parentalidade. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012, p. 261.



viola seus direitos fundamentais a igualdade e a nao discriminacao,
obstrui o exercicio da cidadania e coloca em xeque a propria democra-
cia e dignidade das pessoas, ao deixar de promover positiva e igualita-
riamente as liberdades fundamentais de todos os seus cidadaos.®

O Brasil, entretanto, vem deixando a regulacdo da matéria da
procriagdio medicamente assistida (PMA) a cargo da deontologia
médica. Nao parece ser a decisdo mais acertada. Alias, as Resolugoes n.
1.957/2010, 2.013/2013 e 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina,
em suas exposicoes de motivos indicam — expressamente — a neces-
sidade de edicao de uma legislacao especifica e lembram a letargia do
Legislativo no cumprimento dessa obrigagao.° Portanto, é preciso que o
Brasil avance e legisle nesse ambito.”° Certamente, levando em con-
sideracdo — ou fazendo uma remissao a — todas as normas presentes e
amplamente aceitas na Resolucdo do CFM e tutelando quest6es que nao
foram previstas, reguladas de forma inconsistente ou incompleta na
Resolucdo ou na legislacao vigente.

Ademais, importa referir que a PMA acarreta em novas dimen-
soes de conceitos basicos como os da maternidade e da paternidade, da
dignidade da pessoa humana, da monogamia, da integridade moral das
pessoas, além de suscitar novas interpretacoes das regras juridicas

8 Cfr., em igual sentido SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito a paternidade e maternidade
dos homossexuais: sua viabilizacdo pela adocao e reproducio assistida. Curitiba: Jurua, 2005,
p. 101-102.

9Ha quem defenda que esses assuntos deveriam ser deixados a decisdo das partes, dos mem-
bros da familia, na moldura dos diversos “ordenamentos intermédios” — a deontologia, a ética,
as orientagoes das comissdes de reflexao. Todavia, a opinido dominante em paises de matriz
romano-germanica ou do sistema da Civil Law é no sentido de uma intervencao legislativa. Os
proprios médicos e profissionais de satide — como se depreende da exposi¢io de motivos do
CFM - clamam por legislacao. Tal necessidade pode residir no fato de que médicos, bidlogos e
outros profissionais relacionados a satide ndo se satisfazem com diretrizes fundamentadas tao
somente na deontologia ou na convicg¢do profissional, e almejam que o Direito determine com
seguranca o que € e o que nao é licito. Impossibilitados de encontrarem sozinhos as fron- teiras
da sua arte, em um tempo em que expande as responsabiliza¢do civil e criminal dos atos
médicos, os profissionais possuem consciéncia de que ja nao ¢é suficiente uma “ética cor-
porativa para legitimar a prética cientifica”. Como adverte Guilherme de Oliveira em texto
publicado antes do surgimento da Lei de Procriacdo Medicamente Assistida (Lei n. 32/2006)
em Portugal. (OLIVEIRA, Guilherme de. Legislar sobre Procriacdo Assistida. In: OLIVEIRA,
Guilherme de. Temas de direito da medicina. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 91-92).
Entretanto, como indica o mesmo jurista, a reserva da intimidade da vida privada e vida fami-
liar ndo podem avocar o alcance de afastar o Estado e uma legislacdo de uma ampla interven-
¢do, nesta matéria. Nao se mostra bastante apenas o ato de o Estado fixar balizas longinquas
de legalidade, deixando a consciéncia dos particulares o arbitrio de estabelecer o que bom e
licito. Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de. Aspectos juridicos da procriagdo assistida. In: OLIVEIRA,
Guilherme de. Temas de direito da medicina. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 7.

1 A doutrina é categorica no sentido de que uma falta de resposta legislativa nessa matéria
termina pode expor as partes a um cenario altos riscos, pautado pela inseguranca juridica e
muitas vezes pela exploracdo econémica, em virtude da auséncia de regulagio e sancoes aos
desvios legais. Nesse sentido, ver PREISLER, Andrea. Assisted Reproductive Technology: The
Dangers of an Unregulated Market and the Need for Reform. DePaul Journal of Health Care
Law, v. 15, n. 2, p. 214, 2013.



classicas ou impor novas regras. Portanto, ndo é matéria que se deixe
pura e simplesmente a deontologia dos profissionais da Medicina ou a
quaisquer outras disciplinas intermédias, a livre consciéncia das pes-
soas e da familia ou ao cuidado de comités de reflexdo. Como ressalta
Guilherme de Oliveira, “é matéria de responsabilidade do Estado; é
questdo de interesse publico que reclama intervencao legislativa”."

O momento é oportuno para reconsiderar o direito a procriare a
reproducdo assistida em um contexto do século XXI. Assim, os dias
atuais revelam um momento apto para voltar a dinamizar a discussao
académica sobre o significado do direito a procriacio em um mundo
pos-coital.* Todo e qualquer estudo nessa matéria deve levar em conta
as mudancas tecnologicas, sociais e académicas nas ultimas décadas,
uma vez que a reproducao assistida tornou-se uma forma amplamente
aceita de procriacdo e muitos tribunais e legislaturas — como € o caso do
Brasil — tém continuado a fugir da consideracdo explicita da natu- reza
do direito de procriar com recurso as técnicas de PMA.

Este artigo visa tratar de alguns pontos especificamente con-
trovertidos dentro da matéria da procriacdo medicamente assistida,
evidenciando a necessidade urgente da edicdo de uma legislacdo espe-
cifica, assim como a inevitabilidade do amoldamento e harmonizacao de
normas jé existentes no sistema juridico com as realidades criadas pela
PMA.®3

2 OSBENEFICIARIOS DAS TECNICAS DE RA NO BRASIL

A Resolucao n. 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina
determina que poderao ser beneficiarios das técnicas de procriacao
medicamente assistida todas as pessoas capazes, que tenham buscado o
procedimento e cuja indicagdo nao se afaste dos limites da Resolucao,

1 Complementa ainda o professor portugués que “esta necessidade de intervencao do legisla-
dor foi dada por assente nas comissdes Warnock e Benda, respectivamente na Inglaterra e na
Alemanha. A prépria responsével da comissdo inglesa, Mary Warnock, num comentario breve
sobre o trabalho que dirigiu, afirmou destacadamente que "h4 acordo na sociedade sobre um
ponto: o de que a legislacdo é necessaria’. Por sua vez, o relatério termina com uma lista de
recomendagOes que supdem ou expressamente exigem a intervencdo legislativa. Também o
relatéorio BENDA faz amplas recomendacdes de intervencdo legal”. (Grifos no original). Cfr.
OLIVEIRA, Guilherme de. Legislar sobre Procriacdo Assistida. In: OLIVEIRA, Guilherme de.
Temas de direito da medicina. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2 5, p. 95-97.

2Como adverte MUTCHERSON, Kimberly M. Procreative pluralism. Berkeley Journal of Gen-
der, Law & Justice, v. 30, n. 1, p. 24,2015.

3 Como se adverte na doutrina estrangeira, o historico da (falta de) regulamentacio da tecno-
logia reprodutiva realca o fenomeno que forte aceitagdo publica e as forcas do mercado
entrincheiradas ao redor das novas tecnologias muitas vezes resultam em padroes de segu-
ranca sub-6timos. Cfr. PREISLER, Andrea. Assisted Reproductive Technology: The Dangers of
an Unregulated Market and the Need for Reform. DePaul Journal of Health Care Law, v. 15, n.
2, p. 214, 2013.



desde que as partes estejam totalmente de acordo e apropriadamente
esclarecidas,“de acordo com a legislacao vigente. Importa referir que s6
se pode falar genuinamente em autonomia reprodutiva quando existe
uma escolha efetiva, fundamentada em informacao correta e
apropriada. Nao raras vezes, as pessoas e casais sdo adequadamente
informados, mas tendem a focalizar mais nas vantagens do que nos
perigos das técnicas de PMA. Em todo o processo, é imprescindivel que
o médico nao condicione os pacientes, ainda que indiretamente, a tomar
determinada decisao, pois tal conduta configuraria uma opres- sdo ao
interesse de se decidir autonomamente.’s Somente a escolha esclarecida
preenche os requisitos necessarios e levam a completude do dever de
informacao do médico.*®

O corpo de normas deontolégicas do CFM relativas a PMA indica
expressamente que € autorizada a utilizacdo das técnicas de RA em
pessoas solteiras e casais homoafetivos, sendo admitido, entretanto, o
direito do profissional da Medicina a objecao de consciéncia. A Reso-
lucdo estabelece ainda que é admitida a gestacdo compartilhada na
hipotese de unido homoafetiva entre lésbicas, quando uma parceira ou
conjuge carregara o embriao fertilizado com o 6vulo da outra, sem que
haja uma ocorréncia de infertilidade ou outra situacdo médica que
contraindique a gravidez.

Assim, pode-se dizer que o acesso as técnicas de PMA no Bra- sil
¢é bastante amplo, estando o recurso a Medicina reprodutiva aberto a
casais heterossexuais, pessoas solteiras, além de casais homosse- xuais
femininos e masculinos, com recurso a gravidez compartilhada

4| preciso referir que consentimento informado e escolha esclarecida nio sdo necessaria-
mente a mesma coisa. Inclusive, a Resolucdo n. 2.121/2015 passou a utilizar a terminologia
“consentimento livre e esclarecido” em substitui¢do a “consentimento informado” que cons-
tava na Resolucdo n. 2.013/2013. A atual Resoluc¢do do CFM determina que, “o consentimento
livre e esclarecido informado sera obrigatério para todos os pacientes submetidos as técnicas
de reprodugio assistida. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da
aplicagdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem como os resultados
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informagoes devem tam-
bém atingir dados de carater bioldgico, juridico e ético. O documento de consentimento livre e
esclarecido informado serd elaborado em formulario especial e estara completo com a con-
cordancia, por escrito, obtida a partir de discussao bilateral entre as pessoas envolvidas nas
técnicas de reproducdo assistida”. Cfr. CFM, Resoluc¢do 2.121/2015. Disponivel em: <http://
www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf >. Acesso em: 20 set. 2015.
5 Neste sentido, ver SILVESTRE, Margarida. Embrioes excedentarios: entre a técnica, alei e a
ética. Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 61.

16 Sobre a questao, adverte a doutrina que “ao paciente, é necessario estar de posse de todos os
elementos possiveis a sua compreensdo, para que — ai sim — possa exercer a faculdade de
consentir com o tratamento ou intervenc¢ao proposta, escolher outra das alternativas exis-
tentes, ainda que menos indicada pelo profissional que o assiste, ou mesmo recusar-se a se
tratar. A este procedimento, que engloba o consentimento informado sem com este se con-
fundir, se atribui o nome de escolha esclarecida”. (Grifos no original). (DANTAS, Eduardo.
Direito médico. 3 ed. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 77).


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf

e maternidade de substituicdo. E nao poderia ser diferente, ja que a
Constituicdo Federal protege a familia, em qualquer das suas formas,
tendo todas igual dignidade e consideracao, além do Supremo Tribu-
nal Federal ter reconhecido as uniées homoafetivas como entidades
familiares. Nessa logica, nao é demais afirmar que o Brasil consagra um
pluralismo procriativo,” amparado na ideia de autonomia, igual- dade e
justica na reproducio.®® Portanto, no territorio brasileiro ter- minou por
se reconhecer o direito fundamental a procriacdo, onde se inclui o
direito fundamental ao acesso aos métodos de reproducao assistida por
todas as pessoas e casais, sem diferenciacoes de qualquer natureza.

3 LIMITES E EXCECOES

A sexagem¥ ou escolha de sexo € proibida pelo Conselho Fede- ral
de Medicina. De acordo com a Resolucdo n. 2.121/2015, ndo se pode
recorrer as técnicas de procriagdo medicamente assistida com o obje-
tivo de selecionar o sexo (presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou
qualquer outro traco ou caracteristica bioldgica (como cor dos olhos ou
estrutura do cabelo) da futura prole, exceto na hipotese de evitar
patologias no filho que venha a nascer.2° Ou seja, apenas na hipotese em
que a selecao de sexo seja levada a cabo por razoes médicas, como evitar
doencas ou anomalias vinculadas a um dos cromossomos sexu- ais, ela
estara autorizada pela Resolucgao.

7 Uma sociedade que reconhece o pluralismo na procriacio reflete esforcos para imaginar e
tutelar o pluralismo familiar como indica MUTCHERSON, Kimberly M. Procreative pluralism.
Berkeley Journal of Gender, Law & Justice, v. 30, . 1, p. 27, 2015.

80 movimento da justica reprodutiva (criado pensando nas pessoas do sexo feminino, mas
podendo hoje ser aplicado a todas as pessoas) visa criar um mundo onde os individuos tém o
poder e os recursos econémico, social e politico para tomar decisdes saudaveis sobre seus
corpos, sexualidade e reproducio. Cfr. MUTCHERSON, Kimberly M. Transformative Repro-
duction. Journal of Gender, Race & Justice, v. 16, n. 1, p. 228, 2013.

v Ha ainda quem se refira a pratica como “eugenismo sexista”. Neste sentido, REIS, Rafael Vale
e. Responsabilidade penal na procriagdo medicamente assistida — A criminalizagio do recurso
a maternidade de substituicao e outras opgoes legais duvidosas. Lex Medicinae — Revista Por-
tuguesa de Direito da Satide, ano 7, n. 13, p. 79, 2010.

20 Por exemplo, nas familias com histérico de doengas ligadas ao cromossomo X, como a dis-
trofia muscular de Becker e a distrofia muscular de Duchenne, a determinacio do sexo for-
nece uma ferramenta poderosa para a identificacdo de fetos masculinos em risco para as
doencas ligadas ao cromossomo X. Neste sentido, cfr. KING, Jaime S. And Genetic Testing for
All - The Coming Revolution in Non-Invasive Prenatal Genetic Testing. Rutgers Law Journal,
V.42, 1. 3, p. 607, 2011.

2 Como ressalta Vera Liicia Raposo, a maior parte das legislacdes do mundo sobre a matéria
veda a sexagem, excetuando-se na hipdtese de prevencao de doencas hereditarias conecta- das
a um determinado sexo. Esse também é o posicionamento da Convencao sobre os Direi- tos
Humanos e Biomedicina (art. 14°). Portanto, a escolha do sexo quando a opg¢do nao se jus-
tifique por razées médicas ou a escolha de caracteristicas diversas do sexo englobam a deno-
minacao de frivolous choices: cor e estrutura dos cabelos, cor dos olhos, QI, tipo e vigor fisico,



A Resolucao expressamente veda a fecundacao de o6citos huma-
nos com qualquer outro objetivo que nao seja a procriacdo humana.=?
Desta maneira, é terminantemente proibida a criacio de embrides
humanos que nao sejam destinados a procriacao das pessoas envolvi-
das no processo reprodutivo. Na hipo6tese de gravidez multipla (ocor-
réncia nao incomum em processos de PMA), a Resolucdo do CFM
estabelece uma vedacao a utilizagdo de procedimentos e que objetivem
a redugdo embrionaria.2® Os riscos da gravidez multifetal aumentam
com cada feto adicional. Contudo, ainda que a Resolucdo do Conse- lho
Federal de Medicina nao possua for¢a de lei, a reducdo embrionaria
parece estar vedada dentro do ordenamento brasileiro, uma vez que tal
pratica constituiria o crime de aborto, nos termos do art. 124 do Coédigo
Penal.

Na Resolucao do CFM ainda estd prevista a possibilidade de
recurso ao diagnostico genético pré-implantaciao (DGPI), que é um dos
possiveis diagnosticos pré-natais, constituindo uma alternativa ao
diagnostico pré-natal classico,? com a peculiaridade de ter por objeto

enfim, caracteristicas que levam a ideia de um refinamento genético da espécie. Cfr. RAPOSO,
Vera Licia. Pode trazer o menu, por favor? Quero escolher o meu embrido — Os multiplos casos
de selecc@o de embrides em sede de diagnostico genético pré-implantacio. Lex Medi- cinae —
Revista Portuguesa de Direito da Satde, ano 4, n. 8, p. 67-69, 2007.

22Como, por exemplo, a criacao de hibridos e quimeras.

23 Importa referir que, em certa época, a gravidez de multiplos ja foi considerada uma verda-
deira epidemia no ambito das técnicas de reproducao assistida. Para tentar evitar ao maximo
essa ocorréncia, a Resolu¢ao do CFM limita o ntimero de 6évulos e embrioes a serem transferi-
dos para a paciente em um maximo de quatro, a depender da idade. Nos EUA, estima-se que
entre 30 e 35% das gravidezes de mulheres que recorrem as técnicas de PMA resultam em
multiplos filhos, o que acarreta em riscos para as mulheres e para os bebés. Ainda que a redu-
¢do embrionaria ou fetal fosse autorizada, é importante ressaltar que o processo significa ndo
apenas eliminar um ou mais fetos em desenvolvimento, mas também coloca toda a gravidez
em risco. Por outro lado, na hipdtese de ndo reducdo na gravidez multifetal, a paciente e seus
filhos enfrentam outros sérios riscos. Gestagdes multiplas, incluindo gémeos, criam sérios
riscos de satide para maes e seus filhos. Maes de multiplos enfrentam maiores riscos de con-
dicoes prejudiciais tais como pré-eclampsia, parto prematuro e diabetes gestacional. As maes
que carregam fetos multiplos sdo também hospitalizadas com frequéncia bem antes da gravi-
dez chegar a termo, tém de suportar repouso prolongado e apresentam taxas mais altas de
parto por cesariana. Assim, ainda que a redugdo embrionéria ou fetal fosse autorizada, a
melhor medicina se encaminha no sentido de sempre tentar evitar ao maximo a gravidez de
multiplos. Cfr. GLENNON, Theresa. Choosing One: Resolving the Epidemic of Multiples in
Assisted Reproduction. Villanova Law Review, v. 55, 1. 1, p. 147 € 158, 2010.

24 Testes genéticos criaram oportunidades, mas também dilemas para uso nos cuidados de
satde privada assim como nos sistemas de satide publica. A sequencia¢ao do genoma humano
e avancos em areas como gendmica e bioinformaética trouxeram novos procedimentos diag-
nosticos e terapéuticos. Os EUA e alguns paises europeus aprovaram legislacoes sobre a dis-
criminacdo que os testes genéticos podem causar. Conforme tecnologias de testes genéticos
avancam, diretrizes nacionais e internacionais tentam preparar e educar os profissionais de
saide para prescrever esses testes e interpretar seus resultados. Neste sentido, ver KATZ,
Gregory; SCHWEITZER, Stuart O. Implications of Genetic Testing for Health Policy. Yale
Journal of Health Policy, Law, and Ethics, v. 10, n. 1, p. 92, 2010.



embrides existentes no exterior do ventre materno.? A resolucao indica
ainda que, na hip6tese de verificacao de alteragoes genéticas causadoras
de doencas, os embrides podem ser doados para pesquisa ou
descartados.

E importante ressaltar que o DGPI ndo surge sem desafios e
complicacbes. Muitas vezes, os proprios médicos ndo compreendem
completamente os resultados de um teste genético, ou nao estdo bem
treinados relativamente a comunicacido dos resultados encontrados aos
pacientes. Além disso, embora a maioria dos testes genéticos exis- tentes
examinem distarbios e patologias que surgem a partir da muta- ¢ao de
um Unico gene, a grande maioria de condicbes hereditarias e
caracteristicas resultam das interacoes de multiplos genes ou entre os
genes e o ambiente.*

No Brasil — por meio da Resolugado n. 2.121/2015 — também se
permite que as técnicas de PMA sejam utilizadas para tipagem do sis-
tema HLA% do embrido, com objetivo de selecionar embrides HLA —
compativeis com algum(a) filho(a) do casal ja afetado pela doenca e cujo
tratamento efetivo seja o transplante de células-tronco, de acordo com
a legislacio vigente.?® E a denominada — e controversa®® — técnica do
“bebé-medicamento”, criado para ser geneticamente compativel

»5Como adverte Vera Licia Raposo, “embora nao funcione (ainda) como garantia segura de um
bebé saudavel, certo é que hodiernamente é possivel despistar uma série de doencas gra- ves,
desde logo as varias aneuploidias (sindrome de Down, isto é, trés cromossomas no 21° par;
sindrome de Patau, trisomia 13; sindrome de Edward, trisomia 18; sindrome de Klinefelter, que
pressupoe a existéncia de dois cromossomas X, criando o tripeto XXY; sindrome de Tur- ner,
caracterizado pela inexisténcia de um cromossoma sexual, o que deixa o cromossoma X
sozinho), detectaveis por via de rastreio, método que permite analisar o nimero de cromos-
somas (21, 18, 13, X e Y) dos embrides disponiveis, de forma a utilizar apenas aqueles que nio
apresentam alteracdes cromossdmicas, para assim aumentar a taxa de sucesso da PMA e,
simultaneamente, reduzir o nimero de embrides implantados a cada tentativa”. (RAPOSO,
Vera Lucia. Pode trazer o menu, por favor? Quero escolher o meu embrido — Os multiplos casos
de seleccao de embrides em sede de diagnostico genético pré-implantacdo. Lex Medi- cinae —
Revista Portuguesa de Direito da Satde, ano 4, n. 8, p. 59-60, 2007).

26 Neste sentido, ver KING, Jaime S. And Genetic Testing for All - The Coming Revolution in
Non-Invasive Prenatal Genetic Testing. Rutgers Law Journal, v. 42, n. 3, p. 601, 2011.

27“E, a identificaciio laboratorial dos genes que codificam o HLA do individuo. A tipagem pode
ser feita por técnicas de sorologia ou biologia molecular e tem as seguintes finalidades:

1) determinar o grau de compatibilidade entre doador e receptor de 6rgéos, em estudos de
pesquisa de doadores intra-familiares, ou de pacientes inscritos em lista de espera e possiveis
doadores cadaveres; 2) inclusao de pacientes acometidos por doengas hematoldgicas ou outras
doencas do sangue, e que necessitem de transplante de medula 6ssea, no Registro Nacional de
Receptores de Medula Ossea (REREME); 3) inclusdo de voluntarios no Registro Nacional de
Doadores Voluntario de Medula Ossea (REDOME); 4) cadastro das bolsas de san- gue de
cordao umbilical e placentario — doadas a Rede BrasilCord — no Registro Nacional de Sangue
de Cordao Umbilical (RENACORD)”. Cfr. ANVISA. Tipagem HLA. Disponivel em:
<http://portal.anvisa.gov.br>. Acesso em: 21 set.2015..

#8Legislacdo essa, inexistente.

29Os opositores deste processo alegam, em regra, que estar-se-ia diante de um caso patente de
instrumentalizagio do ser humano.


http://portal.anvisa.gov.br/

com um irmao que sofra de grave patologia, cuja cura ou tratamento
importe em um transplante de células ou o6rgaos, que sb sera possivel
por meio da pessoa que ira nascer. Assim, o “bebé-remédio™°surge, em
regra, quando um casal se depara com a morte eminente de um filho e
numa tentativa desesperada de evitar o pior, decidem ter outra crianca,
portadora de igual patriménio genético, cujos tecidos serdao compativeis
com os do irmao e permitirao ser transplantados com menor ou nenhum
risco de rejeicao.s

4 AMATERNIDADE DE SUBSTITUICAO

Certamente, a questao da legalidade dos contratos de gestacao por
outrem é um dos temas mais fascinantes e desafiadores, assim como
problematicos, dentro do direito da satide e do direito das fami- lias. A
Resolucdo n. 2.121/2015 do CFM autoriza o recurso a maternidade de
substituicio, nas hipoteses de existéncia de algum impedimento ou
contraindicacdo de ordem médica de que a gestacdo seja levada a cabo
pela doadora genética ou de unido entre pessoas do mesmo sexo.

As doadoras temporarias do ttero devem pertencer a familia de
um dos parceiros em parentesco3? até quarto grau, estando os demais
casos sujeitos a analise e autorizacio do respectivo Conselho Regio- nal
de Medicina. Portanto, a nova Resolucao alargou a possibilidade de a
pessoa ou casal que recorra a gestacao de substituicdo, socorra-se de
uma pessoa que nao seja familiar, desde que expressamente auto- rizado
pelo CRM. A doagao temporaria de titero, assim como a doa- ¢ao de
gametas e embribes, de acordo com a Resolucdo, ndo podera ter carater
comercial ou lucrativo, e os doadores nao devem conhecer aidentidade
dos receptores e vice-versa. Dessa afirmacao e pelo fato de que o CFM
estabelece uma regra de parentesco entre os pacientes e a mae
substituta, depreende-se que a mae portadora nao podera (ou

3 Em inglés denominado de savior sibling.

31 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia. Pode trazer o menu, por favor? Quero escolher o meu embrido —
Os multiplos casos de selecgdo de embrides em sede de diagnostico genético pré-implanta- ¢ao.
Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satde, ano 4, n. 8, p. 71, 2007.

32 A Resolucao fala em parentesco consanguineo mas, como € sabido, o parentesco civil (ado-
tivo) e socioafetivo produzem os mesmos efeitos que o parentesco sanguineo, nio fazendo
sentido qualquer interpretacao restritiva apenas a consanguinidade. Neste sentido, vale a pena
reproduzir o Enunciado n. 103, da I Jornada de Direito Civil do CJF: o Codigo Civil reco- nhece,
no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adocao,
acolhendo, assim, a no¢ao de que h4 também parentesco civil no vinculo parental proveniente
quer das técnicas de reproducao assistida heterologa relativamente ao pai (ou mae) que nao
contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse
do estado de filho.



pelo menos nao deveria ser) ser a mae genética da crianca, devendo os
embrioes ser fertilizados com 6vulo de doadora anénima.3s

A Resolucao n. 2.121/2015 determina que nos centros deprocria-
cdo medicamente assistida, os seguintes documentos e observagoes
deverao constar no prontuario do paciente: a) Termo de consentimento
livre e esclarecido informado assinado pelos pacientes e pela doadora
temporéaria do utero, observando dimensdes biopsicossociais e riscos
compreendidos no processo gravidico-puerperal, bem como aspec- tos
juridicos da filiacao; b) Relatéorio médico com o perfil psicolégico,
certificando ajustamento clinico e emocional de todas as partes envol-
vidas no processo; c¢) Termo de Compromisso entre os pacientes e a
doadora temporaria do ttero, estabelecendo de forma clara a questao
da filiacdo dos embrides; d) Garantia, por parte dos pacientes contra-
tantes de servicos de PMA, de tratamento e cuidado médico, inclusive
por equipes multidisciplinares, se prescrito, a mulher que doara tem-
porariamente o utero, até o puerpério; e) Garantia do registro civil da
crianca pelos pacientes, devendo esta documentacio ser preparada
durante a gravidez; e) Autorizacdo do conjuge ou companheiro, apre-
sentada por escrito, se a doadora temporaria do ttero for casada ou viver
em unido estavel.

H4 quem afirme que as Resolucdes do Conselho Federal de
Medicina, diante do siléncio legislativo, possuiriam um carater “obri-
gatorio-vinculativo geral”, com fundamento no art. 59 da Constitui- ¢cao
Federal.3* Entretanto, as Resolucoes indicadas no art. 59, VII, da CF/88,
visam tao somente regulamentar matéria de interesse interno
(administrativo ou politico)? da Camara dos Deputados e do Senado

33 Assim, em tese, a maternidade de substituicéo tradicional — em que a mae portadora tam-
bém é doadora do 6vulo — seria pratica proibida. Para uma diferenciacio mais aprofundada
entre as modalidades de maternidade de substituigdo, ver BARON, Noah; BAZZELL, Jennifer.
Assisted Reproductive Technologies. Georgetown Journal of Gender and the Law, v. 15, n. 1, p.
59, 2014.

34 Neste sentido se manifesta Eduardo Dantas: “O Conselho Federal de Medicina é autarquia
instituida por forca da Lei Federal n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, tendo sido regulamen-
tada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho de 1958. Posteriormente, foi alterada pela Lei Fede-
ral n® 11.000, de 15 de dezembro de 2004, também regulamentada pelo Decreto n° 6.281, de 14
de abril de 2009. Suas atribuicoes e competéncias estio ali bem delineadas, e dentre elas, estao
as de disciplinar e fiscalizar o cumprimento das regras que regerao a pratica da medi- cina no
pais, podendo, para tanto, editar resolucoes. Estas resolugoes, por sua vez, possuem carater
supletivo a todo o processo legislativo, por forca do determinado pelo artigo 59 da Constituicao
Federal: Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracdo de: I - emendas a
Constituicao; II - leis complementares; III - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas
provisorias; VI - decretos legislativos; VII - resolucoes. Vale dizer, portanto, que em tudo aquilo
que nao conflitar com normas de hierarquia superior, suas diretrizes possuem forga normativa
e devem ser adotadas como pardmetro legal. A forca legiferante emanada atua em carater
supletivo, como dito, e se manifesta sempre que h4 omissio daqueles incumbidos de legislar”.
(DANTAS, Eduardo. Direito médico. 3 ed. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p.. 300-301).

35 Como indica Pedro Lenza, por meio das resolucoes, serao regulamentadas as matérias de
competéncia privativa do Senado (CF, art. 52) e da Camara dos Deputados (CF, art. 51). Os



Federal, em conjunto ou separadamente.3® Portanto, ndo parece fac-
tivel que a Resolucdo do CFM sobre procriagdo medicamente assistida
possua forca de lei, vinculando as partes ou o juiz que venha a dirimir
um eventual litigio.

Todavia, isso ndo quer dizer que, na hipotese de lide judicial, seus
principios e disposi¢oes nao possam ser considerados na decisao. O art.
126 do Codigo Buzaid estabelece que o juiz nao se desobriga de
sentenciar ou despachar arguindo lacuna ou obscuridade da lei. No jul-
gamento da contenda devera aplicar as normas legais; na hipdtese de
inexisténcia — como € esse caso especifico — recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito. Esse raciocinio também é
apresentado pelo art. 4° da LINDB.%”

Com esse panorama delineado e na auséncia de legislagao espe-
cifica sobre as técnicas de procriacdo medicamente assistida, algumas
questoes podem ser colocadas: na hipotese de celebracao de um con-
trato gratuito de maternidade de substituicdo, o negocio celebrado é
valido? A sua obrigatoriedade nos termos pactuados poderia ser sus-
tentada na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina sem qualquer
espaco para arrependimentos®® ou brechas numa logica de pacta sunt
servanda? E na hipotese de celebracdo de um contrato oneroso?2° Ele
seria imediatamente considerado nulo com base nas normas do CFM ou
da legislacdo infraconstitucional?+° A resposta nao parece ser abso-

Regimentos Internos de cada Casa determinam as regras sobre o processo legislativo. (LENZA,
Pedro. Direito constitucional esquematizado. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 392).

36 Ressalta José Afonso da Silva que, finalizada a elaboracdo do projeto de resolugéo, ela serd
promulgada pelo Presidente do Congresso Nacional, se dispor sobre matéria de interesse
compartilhado das duas Casas, como o Regimento Comum, sua reforma, etc. Na hipotese de
versar sobre matéria apenas de interesse da Camara dos Deputados, ela inicia e termina ali,
sendo promulgada pelo Presidente da Camara; se for matéria de interesse do Senado, comeca
e termina ali, sendo promulgada pelo Presidente do Senado. (SILVA, José Afonso da. Comenta-
rio contextual a Constituigdo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 438).

37 LINDB, Art. 4°: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”.

38 Nomeadamente uma eventual resisténcia ou desisténcia da mae portadora de entregar a
crianga aos pais de intencao, ou ainda de os pais de inten¢io desistirem — em virtude da
detecgdo de alguma patologia grave no bebé, mas que ndo autorize a interrup¢ao da gravidez,
como sindrome de Down, que ja foi motivo de abandono de bebés oriundos de PMA e noti-
ciado amplamente na midia internacional — de assumir aquele filho como seu.

30 fato de a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina indicar que é proibida a materni-
dade de substituiciio ndo quer dizer muita coisa aos usuarios das técnicas. E que apenas os
médicos estdo submetidos as Resolu¢oes do CFM que, em caso de descumprimento, poderao
acarretar em sancdes estipuladas pela propria autarquia. O Codigo de Etica Médica (Resolu-
¢do n. 1.931/2009 do CFM) estabelece no art. 15 que é vedado ao médico descumprir legisla-
¢do especifica nos casos de transplantes de 6rgdos ou de tecidos, esterilizagao, fecundagao
artificial, abortamento, manipulac¢ao ou terapia genética. S6 que a Resolugdo n. 2.121/2015 do
CFM nao constitui legislacao especifica. Sao diretrizes deontolégicas que vinculam somente os
médicos e os servicos de satde.

4 Em Portugal, Fernando Aratjo se manifesta favoravelmente aos contratos de maternidade



lutamente clara e pode descambar para qualquer lado, a depender da
visao do magistrado, posto que o Direito Civil brasileiro nao admite e
nem tampouco proibe os contratos de maternidade de substituicao seja
a titulo gratuito ou oneroso, ao contrario de outros ordenamentos.+

O § 4° do art. 199 da Constituicdo Federal afirma que a lei pres-
crevera sobre as condicOes e os requisitos que facilitem a remocao de
orgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pes-
quisa e tratamento, assim como a coleta, processamento e transfusao de
sangue e seus derivados, sendo proibido todo tipo de comerciali- zacao.
A Carta Magna, portanto, remete a legislacao especifica, sendo esse
dispositivo um daqueles de eficicia limitada e aplicabilidade
dependente de legislacdo infraconstitucional.+?

No sistema juridico brasileiro, a Lei n. 9.434/97 (Lei de Trans-
plantes) dispoe sobre a remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento e da outras providén-
cias. Todavia, logo em seu art. 1°, estabelece que a disposicao gratuita

de substitui¢ao a titulo oneroso. Para o professor da Universidade de Lisboa, o aluguel do ttero
nao configuraria uma exploracdo unilateral ou danosa, e traria beneficios para ambas as
partes. Argumenta ainda que a nogdo de que tal aluguel s6 seria permitido pela portadora em
virtude de um estado de necessidade é uma ideia que poderia se alargar para todas as
atividades que os individuos somente aceitam por néo serem mais abastados do que sdo. Por
fim, indica que a consideracdo de ser menos condenéavel a venda de semén do que o aluguel do
ttero introduz um elemento de discriminaciio sexista. (ARAUJO, Fernando. A procriacio
assistida e o problema da santidade da vida. Coimbra: Almedina, 1999, p. 29-31). Entre nos,
também se manifesta pela validade dos contratos de maternidade de substitui¢do onerosos
ABREU, Laura Dutra de. A rentincia da maternidade: reflexao juridica sobre a maternidade de
substitui¢do — principais aspectos nos direitos portugués e brasileiro. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessoes, Porto Alegre: Magister, v. 11, p. 102, ago./set. 2009. Rodrigo
da Cunha Pereira também se manifesta de forma contundente em favor da maternidade de
substitui¢do onerosa. Opina no sentido de que a regula¢do da modalidade onerosa evitaria
extorsdes, clandestinidade e até mesmo a denominada “industria da barriga de aluguel”. Tra-
zendo ideias parecidas com as esbogadas por Fernando Araiijo em Portugal, afirma ser o corpo
um “capital fisico, simbdlico e economico”, além de que a possibilidade do pagamento se daria
na “mesma logica que permite remunerar o empregado no fim do més pela sua forca de
trabalho, despendida muitas vezes em condi¢Ges insalubres ou perigosas” e na maior parte das
vezes considerado normal. Termina por advertir que ndo se estaria alugando ou com- prando
um bebé, mas somente um espaco (tero) para que ele possa ser gerado. (PEREIRA, Rodrigo
da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessoes: ilustrado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
711-712).

#Por exemplo, a Lei de Procriagdo Medicamente Assistida de Portugal estabelece que sdo nulos
os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de maternidade de substituicdo (art. 8°, n.

1) e que a mulher que suportar uma gravidez de substitui¢ao de outrem ¢é havida, para todos
os efeitos legais, como a mae da crianca que vier a nascer (art. 82, n. 3), numa logica inafastavel
de que mae seré aquela que parir a crianca. Além disso, a legislacao portuguesa tipifica crimi-
nalmente a pratica da maternidade de substituicao comercial. Assim, quem realizar negocios
de maternidade de substituicao a titulo oneroso é punido com pena de prisdo até 2 anos ou
pena de multa até 240 dias (art. 39°, n. 1) e quem promover, por qualquer meio, designada-
mente através de convite direto ou por interposta pessoa, ou de antncio ptblico, a materni-
dade de substituigdo a titulo oneroso esta sujeito a mesma pena (art. 39°, n. 2).

4 Cfr. SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicao. 5. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2008, p. 772.
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de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem,
para fins de transplante e tratamento, é permitida. Entretanto, o para-
grafo Ginico assevera que para os efeitos dessa lei, ndo estdo compre-
endidos o sangue, o esperma e o évulo.

A Lein. 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga) estabelece seu art. 5°,
§ 3° ser vedada comercializacao do material biologico a que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei
n. 9.434/97, que expressamente pune a compra ou venda de tecidos,
o6rgaos ou partes do corpo humano com pena de reclusao (de trés a oito
anos) e multa (200 a 360 dias-multa). Contudo, a propria Lei de
Transplantes expressamente adverte que suas normas nao se aplicam
ao esperma e ao ovulo.

Sendo o embrido/feto um resultado da jungdo entre espermae
6vulo, estaria ele abrangido ou afastado do ambito de aplicagdo da
punicao constante na legislacao? Essa tormentosa pergunta evidencia a
necessidade urgente e inafastavel da criacao de uma lei especifica em
matéria de procriacdio medicamente assistida que enfrente essas
questoes. A doutrina* é unanime sobre a necessidade urgente de dis-
ciplina legislativa da procriacdo medicamente assistida, com o intuito
de regulamentar a matéria e evitar que se facam exegeses equivocadas
de outras legislacoes.

A depender da interpretacao que se dé a esses dispositivos legais
existentes, o contrato de maternidade de substituicdo oneroso podera
ser considerado valido ou nao. Na hipdtese de se considerar que o
embrido/feto estaria englobado nas disposi¢oes das legislagGes supra-
mencionadas, o contrato deve ser considerado nulo, nos termos dos
incisos, II e VII do art. 166 do Codigo Civil.+ Na ocorréncia de se con-
siderar que o feto/embrido nao estaria abarcado na vedacao da Lei n.
9.434/97, o contrato pode ser considerado valido, ainda que moral-
mente reprovavel na visdo de alguns, nos termos do art. 5°,I1 da CF.4 E

4 Neste sentido, ver NAMBA, Edison Tetsuzo. Direito a identidade genética ou direito ao reco-
nhecimento das origens e a reproducdo assistida heterdloga. In: CAHALI, Yussef Said;
CAHALI, Francisco José (Orgs.). Doutrinas essenciais — Familia e sucessoes: direito de familia.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.1.405.

4 Héa quem levante a invalidade do neg6cio com base no art. 13 do Codigo Civil, mas tal ideia
nao parece se sustentar, ja que a disposicao do titero nao acarretaria em qualquer diminuicio
permanente no corpo da mulher ou qualquer dano a sua integridade fisica. A questao dos bons
costumes também deve ser afastada, ja que se trata de um conceito juridico indetermi- nado,
que deve estar aberto as demandas sociais contemporaneas. Assim, salvo melhor juizo,
acompanham-se as ideias de Laura Abreu, no sentido da validade do negdcio juridico oneroso
de maternidade de substitui¢cdo. Cfr. ABREU, Laura Dutra de. A rentncia da maternidade:
reflexdo juridica sobre a maternidade de substitui¢do — principais aspectos nos direitos por-
tugués e brasileiro. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, Porto Alegre:
Magister, v. 11, p. 103-104, ago./set. 2009.

4 Em que esté estabelecido que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.
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ainda que se considere que esta vedada a comercializacao de material
biologico — incluindo-se fetos e embrides — pode-se alegar que a legis-
lacao expressamente determina que essa proibicdo se d4 no ambito dos
transplantes e tratamentos. Excetuando-se na hipotese de estar em
causa uma situacdo de “bebé-medicamento”, o embrido em questao
estaria fora do ambito de aplicacdo (e puni¢do) da Lei de Transplantes,
pois nao surgiria para possibilitar qualquer tipo de tratamento ou ser
doador de material biol6gico para transplante.

Em se tratando de um arrependimento ou ruptura contratual
ainda durante a gravidez, a situacdo pode se evidenciar ainda mais
complexa. Sob uma rigorosa definicao juridica de pessoa, o embriao ou
pré-embriao“ nao podera ser considerado uma pessoa. Todavia, eles
tampouco se encaixam numa definicdo de propriedade, porque deles
nao se pode dispor em toda e qualquer situacao, e nenhuma das par- tes
detém direitos exclusivos sobre eles. Esta conclusao mostra que quando
se trata de embrides, os direitos legais nao sdo exatos. Assim, pode-se
dizer que os embrides encontram-se algures entre as defini- ¢oes de
pessoa e propriedade.+

Importa referir que, ainda que o contrato de maternidade de
substituicao — a titulo gratuito ou oneroso*® — seja considerado valido, o
amago do seu objeto versa sobre estabelecimento da filiagao+° (de um
lado, a mae portadora promete que entregara a crianca que carrega em
seu ventre e abrira mao do poder familiar/responsabilidades parentais
relativos aquele nascituro; do outro, as partes prometem pagar o preco
acordado — na hipotese de contrato oneroso — e registrar a crianca em
nome de ambos os pais) devendo a sua anéalise — a exemplo de toda e
qualquer questao relativa a filhos menores — ter como elemento norte-
ador o melhor interesse da crianca nascida’® ou por nascer, que devera

460 pré-embrido é o embrido constituido in vitro formado pelo grupo de células resultantes da
divisdo progressiva do ovocito de que é fecundado, até 14 dias mais tarde. Note-se que toda a
discussdo presente neste estudo gira em torno dos embrides in vitro que, de acordo com o
disposto na Resolucdo do CFM terdo um tempo méximo de desenvolvimento de 14 dias. Assim,
mais apropriado seria falar em pré-embrido, mas utilizou-se deliberadamente a terminologia
embrido por ser a que consta no documento do Conselho Federal de Medicina.

4 No mesmo sentido, ERICKSON, Thereza M.; ERICKSON, Megan T. What happens to
embryos when a marriage dissolves? Embryo disposition and divorce. William Mitchell
Law Review, v. 35, Issue 2, p. 481, 2009.

48 Hssa € a nossa posi¢ao, no sentido de enxergar validade tanto no negocio a titulo gratuito
como a titulo oneroso.

49 Passaremos ao largo do debate de outras questdes, como um eventual inadimplemento
contratual por falta de pagamento do preco acordado ou quaisquer outras questoes patrimo-
niais, focando nos elementos existenciais do negocio.

5 O melhor interesse da crianga (ainda que por nascer) devera ter primazia sobre todos os
outros interesses em jogo.
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ser ponderado ao lado da boa-fé contratual e a proibicao do venire
contra factum proprium.5

5 CONTRATOS DE GERACAO DE FILHOS

Ja ha algum tempo ventila-se a possibilidade de existir um
arranjo ou um contrato entre pessoas para a geracao de filhos, numa
materializagdo de dissociacdo absoluta de sexualidade e parentalidade,
alicercada em uma légica de que a maternidade e a paternidade sao
funcoes que podem estar completamente apartadas da conjugalidade.
Nesse cenario, o tripé casamento — sexo — reproducao restou com-
pletamente alterado e o exercicio da parentalidade deixa de ser uma
consequéncia da relacdo amorosa dos pais da crianca. Como adverte
Rodrigo da Cunha Pereira, existem pessoas que somente desejam esta-
belecer uma vida em comum com outra, mas nao querem ter filhos. E
ha outras que desejam ter a sua prole sem estabelecer um vinculo
conjugal.5

Com a revolucao trazida pelas técnicas de reproduciao medica-
mente assistidas, duas pessoas podem ter um filho sem sequer toca- rem
um no outro, se assim for o desejo de ambos, em virtude do cenéario
amplamente permissivo da procriacdo medicamente assistida no Brasil.
Encontram-se, vao a uma clinica ou centro de reproducao humana,
escolhem uma das técnicas e podem exercer a parentalidade sem
grandes Obices, seja em termos de acesso as técnicas, seja em ter- mos
de estabelecimento da filiagio no momento posterior.

A complexidade desses acordos surgem quando esse projeto
parental é edificado por mais de duas pessoas. Por exemplo, um casal de
gays e outro de lésbicas, em que uma das mulheres teria um filho de um
dos homens.52 Note-se que, ndo obstante inexistir dividas em relacao a
maternidade e a paternidade juridica dessa criancga, o pro- jeto parental
foi pensado por 4 pessoas. Provavelmente, a crianca ird viver
habitualmente com um dos casais e passar temporadas com o outro
casal.?* Ou ambos os casais poderao ter a guarda comparti- lhada da
crianca. As questoes que emergem: no caso de a mae juridica

5t Adverte-se na doutrina que se deve emprestar juridicidade a esse tipo de contratos de forma
a inibir posturas contraditorias e fraudes, ja que inimeras clinicas de reproducio assistida
simulam contratos gratuitos que, na realidade, sdo onerosos. Cfr. OTERO, Marcelo Truzzi.
Contratacgdo da barriga de aluguel gratuita e onerosa — legalidade, efeitos e o melhor interesse
da crianca. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes, Porto Alegre: Magister, v.
20, p. 33-34, fev./mar. 2011.

52 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionério de direito de familia e sucessoes: ilustrado. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 184.

53 Por meio de relagdes sexuais tradicionais, autoinseminacao ou recurso as técnicas de PMA.
54Como férias, feriados etc.
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e genética da crianga vir a falecer, a crianca automaticamente passa a
viver com o pai biologico (que é o progenitor sobrevivente), sem levar-
-se em consideragao que sempre viveu com a mae e sua companheira ou
esposa?3 Se o pai genético do infante morrer, resta o seu compa- nheiro
ou marido sem direito ou dever algum para com a crianca? Sera obstado
das visitas e convivéncia frequente de uma hora para a outra?

Para que todas as partes tenham os seus direitos parentais reco-
nhecidos, ainda é preciso se socorrer da justigca para o reconhecimento
de uma multiparentalidade juridica,5® que representa uma quebra de
paradigmas no direito da filiacdo, alicercado numa logica binaria. Um
contrato dessa natureza, ainda que nao seja executavel em tribunal, em
um eventual processo para estabelecimento de filiacdo ou disputa de
guarda da crianca, podera servir como uma robusta prova da inten- ¢ao
das pessoas envolvidas e ajudar a clarificar o melhor interesse da crianca
no caso concreto.

6 OPROBLEMA DOS EMBRIOES EXCEDENTARIOS

Ao redor do mundo existem, atualmente, milhoes de embrioces
congelados.” Enquanto alguns destes estdo criopreservados porque

s5Tomando-se como pressuposto que a crianga residia habitualmente com o casal de mulheres.

5 Como em recente caso no Rio Grande do Sul: Apelacao civel. Declaratéria de multiparenta-
lidade. Registro civil. Dupla maternidade e paternidade. Impossibilidade juridica do pedido.
Inocorréncia. Julgamento desde logo do mérito. Aplicacdo artigo 515, § 3° do CPC. A auséncia
de lei para regéncia de novos. E cada vez mais ocorrentes - fatos sociais decorrentes das ins-
tituicdes familiares, nio é indicador necessario de impossibilidade juridica do pedido. E que
“quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito (artigo 4° da Lei de Introducao ao Codigo Civil). Caso em que se
desconstitui a sentenca que indeferiu a peticao inicial por impossibilidade juridica do pedido
e desde logo se enfrenta o mérito, fulcro no artigo 515, § 3° do CPC. Dito isso, a aplicacdo dos
principios da “legalidade”, “tipicidade” e “especialidade”, que norteiam os “Registros Ptblicos”,
com legislagio originaria pré-constitucional, deve ser relativizada, naquilo que nao se com-
patibiliza com os principios constitucionais vigentes, notadamente a promocdo do bem de
todos, sem preconceitos de sexo ou qualquer outra forma de discriminacio (artigo 3, IV da
CF/88), bem como a proibico de designacdes discriminatérias relativas a filiacdo (artigo 227,

§ 6°, CF), “objetivos e principios fundamentais” decorrentes do principio fundamental da dig-

nidade da pessoa humana. Da mesma forma, ha que se julgar a pretenséo da parte, a partir da
interpretacdo sisteméatica conjunta com demais principios infraconstitucionais, tal como a
doutrina da protecao integral o do principio do melhor interesse do menor, informadores do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), bem como, e especialmente, em atencao
do fenémeno da afetividade, como formador de relagoes familiares e objeto de protegio Esta-
tal, ndo sendo o carater biologico o critério exclusivo na formacao de vinculo familiar. Caso em
que no plano fatico, é flagrante o 4nimo de paternidade e maternidade, em conjunto, entre o
casal formado pelas mées e do pai, em relacio a menor, sendo de rigor o reconhecimento
judicial da “multiparentalidade”, com a publicidade decorrente do registro publico de nasci-
mento. Deram provimento. (TJRS, AC 70062692876, 82 C. Civ., Rel. Des. José Pedro de Oliveira
Eckert, j. 12.02.2015).

57 RAPOSO, Vera Lucia. O dilema do rei Salomao: conflitos de vontade quando ao destino dos
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os casais ainda estao envolvidos em tratamentos de fertilidade, muitos
nunca serdo implantados nestes casais e sdo denominados como exce-
dentérios ou supranumerarios.®® HA um debate mundial sobre o que
deve acontecer com esses embrides.

De pronto suscita-se uma davida: o eventual destino dado a esses
embrides, para além da sua utilizacdo em pesquisas cientificas ou a
propria destruicao, seria uma doacdo ou uma espécie sui generis de
adocao? A questdo da adocao vs. doacdo nada mais é do que o resul-
tado da definicao de estarmos a falar de uma res, de um ser humano, de
uma vida humana em potencial ou de uma situa¢ao intermédia inomi-
nada. E certo que as técnicas da reproducio assistida deverio evoluir de
modo a se garantir implantacdoes bem-sucedidas, sem a necessidade de
fecundacao de varios 6vulos, ou até mesmo se evoluir para o conge-
lamento e preservacao dos gametas. Mas enquanto isso ndo acontece,
qual o destino dos embrides supranumerarios? A utilizagdo por outro
casal? O descarte? A criopreservacao? Por quanto tempo?® Além da
determinacgdo da natureza juridica do embrido, outra questao, quase
concomitantemente emerge: quem possui a legitimidade deciséria
sobre o destino desses embrioes?*

embrides excedentarios. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satide. Coimbra:
Centro de Direito Biomédico/ Coimbra Editora, ano 5, n. 9, p. 58, 2008.

58 Na doutrina anglo-saxonica, encontra-se, entre outras, as terminologias: spare, surplus,
excedentary e excess embryos.

5 J4 tratamos detalhadamente da questio no artigo CHAVES, Marianna. Algumas notas sobre
os embrides excedentarios. In: COLARES, Virginia (Org.). Direito, linguagem e sociedade.
Recife: Appodi, p. 124 e ss,2011.

6o Problemas também levantados por GUIMARAES, Ana Paula. Alguns problemas juridico-
-criminais da procriacio medicamente assistida. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 109.

%t Antes de qualquer coisa, é importante saber o porqué da existéncia de embrides excedenta-
rios. A coleta de 6vulos é um procedimento em que se faz necessaria uma intervencao cirdr-
gica, com utilizacdo de anestesia, o que se traduz em um risco para a mulher em causa e, por
6bvio, nao pode ser realizada com frequéncia. Trata-se de uma situacgao que, além disso, existe
algum sofrimento fisico e, por vezes, psiquico. Por tal motivo, existem as denominadas “sobras
embrionarias”, que se devem a vontade de se aproveitar, ao maximo, a “hiperinducdo” da
ovulacdo. Durante muito tempo nfo existiu uma forma segura de conservacio e congela-
mento dos 6vulos em baixa temperatura, que deveriam ser colhidos e fecundados de pronto,
em virtude da impossibilidade da sua conservacio. E mais: devido a possibilidade de falta de
éxito no desenvolvimento dos varios embrides implantados, se fazia necessario o preparo
simultaneo de varios embrioes, que seriam utilizados cada vez que as tentativas de implanta-
¢do e desenvolvimento fossem infrutiferas. Esse era o panorama médico-cientifico até muito
pouco tempo atras e a “génese dos embrides excedentarios, 6rfaos biologicos da ciéncia atual”.
Nas palavras de Vera Licia Raposo, para quem “a fertilizagdo de um ntimero excessivo de
ovocitos é a responsavel pela criacio de mais embrides que poderao ser transportados para o
Gtero materno em condi¢des que permitam levar a bom termo a gravidez sem prejudi- car a
vida da mae”. (RAPOSO, Vera Lucia. RAPOSO, Vera Lucia. O dilema do rei Salomao: con- flitos
de vontade quando ao destino dos embrides excedentarios. Lex Medicinae — Revista
Portuguesa de Direito da Satide. Coimbra: Centro de Direito Biomédico/ Coimbra Editora, ano
5, 0. 9, p. 58, 2008 p.58).
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Uma pergunta basica logo irrompe: quando é que um agregado de
moléculas deixa de ser uma simples mistura quimica e se trans- forma
em um organismo vivo? Existem duas grandes correntes a esse respeito,
que passaremos ao largo.> O que estd efetivamente em causa é
determinar se o embrido é uma coisa (res)®, uma quase-proprie- dade®,
um ser humano,® um ser humano em poténcia,’® ou um ter- tium
genus,” uma categoria de direitos e relacdes, ainda inominada.
Seguindo a ideia de Vera Licia Raposo, esta tltima posicao parece-nos
ser a mais razoavel de se adotar.®® Assim, é preciso ver o embrido exce-
dente numa espécie de teoria hibrida, em que o mesmo nio se encaixa
na figura de pessoa, “mas € destinatario de direitos visando coibir pra-
ticas excessivas e condutas antiéticas do meio cientifico”.®9/7° Inde-
pendente da visdo que se tenha sobre a natureza juridica do embriao
uma coisa se deve ter por certa: existe um consenso quase geral de que

2 A concepcionista e a natalista. Existe ainda uma corrente com um nimero menor de adep-
tos, denominada de teoria da personalidade condicional.

% Neste sentido se manifesta CAHN, Naomi R. Test tube families: why the fertility market
needs regulation. New York/London: New York University, 2009, p. 175, quando assevera que
ndo obstante os embrides serem destinatirios de respeito especial, ainda constituem pro-
priedade, como o esperma e os 6vulos.

%4 Propriedade para determinados propdsitos, mas ndo todos, de acordo com GARRISON,
Marsha. Law Making for Baby Making: An Interpretive Approach to the Determination of
Legal Parentage. Harvard Law Review, v. 113, 1. 4, p. 906, 2000.

% Nessa corrente se filia Enrique Varsi Rospigliosi, para quem o embrido, ainda que ex utero, é
uma vida humana que, independentemente da forma como tenha sido criada e da sua espera
de transferéncia para a parede uterina, merece a protecao juridica como sujeito de direito que
é. Neste sentido, consultar ROSPIGLIOSI, Enrique Varsi. Derecho genético y procreatico.
4.ed. atual. La Paz: ABIODGE — Asociacion Boliviana de Bioética & Derecho Genético y Biotec-
nologia, 2005, p. 125.

% Considera o embrido um ser humano em potencial — e, por tal motivo se opoe aos
experimentos que conduzam a sua destruicio MARSHALL, John. The Case Against Expe-
rimentation. In: DYSON, A.; HARRIS, J. (Ed.). Experiments on Embryos. London: Routledge,
1990, p. 55.

7 Expressdo latina que designa a metade do caminho entre duas coisas. No caso em tela, os
embrides estariam algures entre as coisas e as pessoas.

8 RAPOSO, Vera Licia. O dilema do rei Salomao: conflitos de vontade quando ao destino dos
embrioes excedentérios. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satide. Coimbra:
Centro de Direito Biomédico/ Coimbra Editora, ano 5, n. 9, p. 57, 2008.

% SOARES, Vladimir Salles. O embrido excedentério e as terapias celulares — uma andlise da
lei de biosseguranca sob o prisma constitucional. In: NICOLAU JUNIOR, Mauro. Novos direi-
tos. Curitiba: Juru4, 2007,, p. 658.

7°Nao obstante ndo ter sido aideia adotada no célebre julgamento Davis v. Davisnos EUA, tal
corrente ja era ventilada pela doutrina e foi citada na sentenca. “A third view -- one that is
most widely held -- takes an intermediate position between the other two. It holds that the
pre-embryo deserves respect greater than that accorded to human tissue but not the
respect accorded to actual persons. The pre-embryo is due greater respect than other
human tissue because of its potential to become a person and because of its symbolic
meaning for many people. Yet, it should not be treated as a person, because it has not yet
developed the features of personhood, is not yet established as developmentally indivi-
dual, and may never realize its biologic potential”. Davisv. Davis, 842 S.W. 2d 588 (Tennes-

see, 1992), [57].
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eles merecem um “especial respeito”, porque completaram os primei-
ros passos apos a fertilizagio para se tornar um bebé.”

Num primeiro momento, deve-se questionar se devemos falar em
“guarda” dos embrides — em uma nitida remissdo ao poder fami-
liar/responsabilidades parentais — partindo de uma ideia de que os
embrides constituem vida humana, ainda que de forma distinta do ser
humano nascido, ou se devemos falar em propriedade ou posse, numa
clara qualificacao dos embrides como simples res.”

Seja qual for a qualificacdo que seja dada ao embrido — de coisa
ou de ser humano — uma certeza se deve ter. Antes do momento da
concretizacao da técnica de fertilizacdo in vitro, ou, no maximo, até o
momento da criopreservacao do embriao, o seu destino ja deve — ou
deveria estar — previsto em um contrato ou no termo de consenti- mento
informado utilizado pela clinica, pois em caso contrario, muitos
problemas poderdo surgir, nomeadamente em caso de separagao/
divorcio do casal ou de morte de um deles.

De acordo com a Resolugdo n. 2.121/2015 do CFM, no momento
da criopreservagdo, os pacientes devem expressar sua vontade, por
escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides criopreservados em
caso de divorcio, doengas graves ou falecimento, de um deles ou de
ambos, e quando desejam doa-los. Os embrides criopreservados com
mais de cinco anos poderao ser descartados se esta for a vontade dos
pacientes.” A utilizacdo dos embridoes em pesquisas de células-tronco
nao é obrigatoria, conforme previsto na Lei de Biosseguranca. A solu-
¢do, na teoria, parece ter sido oferecida: o que estiver no contrato ou no
termo de consentimento informado, vale para decidir o destino dos
embrides excedentes. E serdo os autores do projeto parental que irao
decidir a questao.

Contudo, pode-se questionar: e na falta de um documento
escrito? O que podera acontecer? E se o consentimento nao foi sufi-
cientemente esclarecido? E no caso de eventual desacordo entre os

7"H4 duas décadas assim ja se manifestava John Robertson, citado por GARRISON, Marsha.
Law Making for Baby Making: An Interpretive Approach to the Determination of Legal
Parentage. Harvard Law Review, v. 113, n. 4, p. 910, 2000.

72Tal davida também é suscitada por RAPOSO, Vera Lucia. Direitos reprodutivos. Lex Medici-
nae — Revista Portuguesa de Direito da Satide. Coimbra: Centro de Direito Biomédico/ Coim-
bra Editora, ano 2, n. 3, p. 129,2005.

73 Sobre a experimentacdo ressalta Vera Raposo que “se a alternativa é, sem mais, destruir os
embrides, por que ndo antes tirar deles uma utilidade, que pode vir a beneficiar em muito a
espécie humana? Nao se trata de instrumentalizar os embrides, mas sim de verdadeiramente
os respeitar como seres vivos que sdo, permitindo que antes da sua eliminacdo contribuam
para o bem estar da humanidade da qual ja fazem parte ou, pelo menos, viriam potencialmente
a fazer”. (RAPOSO, Vera Licia. Direitos reprodutivos. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de
Direito da Satide. Coimbra: Centro de Direito Biomédico/ Coimbra Editora, ano 2, n. 3, p. 128-
129, 2005).
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beneficiarios? Mais uma vez retornamos a problemaética de determinar
se os embrides devem ser considerados seres humanos e os conflitos
resolvidos como se soluciona a atribuicao da guarda de um infante; se
devem ser considerados propriedade e o eventual desacordo ser sol-
vido como se 0 embrido constituisse uma mera coisa; ou, numa ter- ceira
possibilidade, se o caso deveria ser analisado como um conflito de
direitos, especificamente um conflito de direitos reprodutivos (por
exemplo, o direito a ter filhos de uma das partes com o direito a nao ter
filhos da outra que nao deseje mais exercer a parentalidade), como
assevera Vera Lucia Raposo.7/7 A jurista ainda afirma que os benefici-
arios das técnicas de PMA poderao invocar um “poder decisorio” sobre
os embrides, alicercado em um dever de cuidado, de onde emergem
obrigacoes de protecao, mas também direitos.”

Na ocorréncia de os progenitores estarem em concordia sobre o
destino dos embrides e, por 6bvio, esse destino seja licito, nao pare- cem
existir problemas. Entretanto, se o casal estd em dissenso, a reso- lucao
da situacao deve ser deixada ao Judiciario com fundamento no que se
entenda por melhor interesse do embrido.” E este desacordo pode se
manifestar de diversas maneiras. Ambos os pais podem que- rer os
embriGes para procriar. Um deles pode querer implanta-los e o outro se
opor a envolver-se em um projeto parental. Por isso, mais uma vez, é
imperioso reforcar a necessidade de elaboracao de um acordo escrito,”
em que tais situagoes — de destinacdo dos embrides — ja este-

7#RAPOSO, Vera Licia. O dilema do rei Salomao: conflitos de vontade quando ao destino dos
embrioes excedentérios. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satide. Coimbra:
Centro de Direito Biomédico/ Coimbra Editora, ano 5, n. 9, p. 56, 2008.

75 A mesma duvida é suscitada na doutrina norte-americana quando se afirma que existe ape-
nas um punhado de casos — muitas vezes sem efeito vinculante — estdo disponiveis para aju-
dar o sistema judicirio para determinar se a disposi¢do dos embrides deve ser analisada sob
a Otica do direito contratual ou como um direito constitucional de ter oundo ter
filhos, que é definida como liberdade de procriacdo. Nesse sentido, consultar ERICK- SON,
Thereza M.; ERICKSON, Megan T. What happens to embryos when a marriage dis- solves?
Embryo disposition and divorce. William Mitchell Law Review, v. 35, Issue 2, p. 475, 2009.

76 Antes de chegar a essa conclusao, a jurista traz a tona um caso ocorrido no Brasil sobre uma
disputa em relacdo a um animal, nomeadamente um cdo que, “se encontram num limbo con-
ceitual, algures entre as pessoas e as coisas”. Assim, os qualifica como tertium genus e afirma
que “os embriGes encontram-se mais ou menos neste ponto: tal como os animais, sdo seres
vivos, mas nao pessoas”, e coloca uma questao: “poderao os tertium genus, para alguns efeitos
pelo menos, ser tratados como pessoas? A resposta que a doutrina brasileira avancou foi a de
um suposto dever de cuidado para com os animais, fundamento de direitos sobre eles e, con-
comitantemente, de deveres”. (RAPOSO, Vera Licia. O dilema do rei Salomao: conflitos de
vontade quando ao destino dos embrides excedentérios. Lex Medicinae — Revista Portuguesa
de Direito da Satde. Coimbra: Centro de Direito Biomédico/ Coimbra Editora, ano 5, n. 9, p.
56, 2008).

77Como refere RAPOSO, Vera Lucia. O dilema do rei Salomao: conflitos de vontade quando ao
destino dos embrides excedentarios. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saide.
Coimbra: Centro de Direito Biomédico/ Coimbra Editora, ano 5, n. 9, p. 61, 2008.

78 Na doutrina norte-americana denominado de disposition agreement.
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jam decididas a partida, esclarecidos os termos nos quais se operara a
transferéncia uterina na ocorréncia de separacdo ou divorcio.” A
decisdao, como mencionado, deveréa ser pautada no melhor interesse do
embrido ou do nascituro eventual.®°

Em relacdo as disputas de vontades entre progenitores vivos,
alinhamos pela seguinte solucao:® 1) no caso de desacordo entre os
beneficiarios das técnicas, dever-se-a recorrer aos acordos prévios
estabelecidos entre as partes; 2) na falta dos referidos acordos, dever-
-se-a ponderar o relevo da vontade de cada parte em utilizar ou nao
os embrides, havendo uma prevaléncia do direito a nao reproducao,
em especial quando o desejo da outra parte for no sentido de desti-
nar os embrides a terceiros; 3) todavia, se a pessoa que deseja utili-
zar os embrides nao dispuser de forma alternativa de se reproduzir, o
direito deste individuo em reproduzir-se devera ter prevaléncia, tendo
em vista que o projeto parental inicial teve o apoio de ambos os lados,
mesmo daquela parte que agora se opoe a implantacao.

Todavia, a solugdo proposta acima se encaixa para os casos de
disputa em vida. E no caso de morte, na auséncia de um acordo
escrito?®? Mais uma vez retornamos a mesma questao: estamos a falar
de um bem que seria repassado por heranca ou testamento, ou passa-
ria — automaticamente — a decisao para as maos do supérstite, como
acontece com as responsabilidades parentais?

Uma das formas que a reproducao assistida post mortem® pode
assumir é a de transferéncia embrionaria. Nessa modalidade, em regra,
existiu um consentimento da parte masculina, que autorizou a utiliza-
¢ao do seu semén para a fertilizacdo dos 6vulos do elemento feminino
do casal. Entretanto, tal consentimento foi dado, usualmente, com o

79 No mesmo sentido, RAPOSO, Vera Liicia. O dilema do rei Salomao: conflitos de vontade
quando ao destino dos embrides excedentarios. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito
da Sadde. Coimbra: Centro de Direito Biomédico/ Coimbra Editora, ano 5, n. 9, p. 63, 2008.

80Nao parece ser inteiramente acertado considerar um embrido in vitro pura e simplesmente
como nascituro. E que o embrifo implantado no ttero de uma mulher ja se encontra em pleno
desenvolvimento celular. A outro giro, ndo parece ajustada a terminologia de concepturo, ja
que o embrido ainda que in vitro, ja foi concebido. Outra hipétese seria se referir a nascituro
nao implantado.

81Seguimos de perto Vera Licia Raposo, ja em outra oportunidade. Cfr. CHAVES, Marianna.
Algumas notas sobre os embrides excedentarios. In: COLARES, Virginia (Org.). Direito, lin-
guagem e sociedade. Recife: Appodi, 2011, p. 143.

82Que nem sempre € garantia de que tudo va correr como acordado. Neste sentido, consultar
o0 caso A.Z.v.B.Z.,725 N.E.2d 1051 (Mass. 2000). Situacdo em que a Suprema Corte de Massa-
chusetts recusou a efetivagio do acordo.

8 Historicamente, o nascimento de uma crianca ap6s a morte de um pai biol6gico s6 poderia
ter lugar dentro de uma janela de tempo limitada. No entanto, o armazenamento e implanta-
¢do posterior de embrides congelados criou o potencial de a prole poder ser produzida anos
apos a morte de um pai biologico.
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intuito de que o processo fosse completado durante a vida do proprio.
Destarte que resta saber se 0 mesmo se manteria na eventualidade de o
individuo ter ciéncia de que viria a falecer em breve, nascendo o seu filho
apenas em momento posterior. 84

A transferéncia post mortem de embriGes, em nome da segu-
ranca juridica e respeito a autonomia das partes (incluindo quem ja
faleceu) deveria seguir dois pressupostos: 1) a existéncia de uma
declaracgio expressa do falecido ou falecida a permiti-la; 2) que a téc-
nica fosse levada a cabo dentro de um periodo determinado a contar do
falecimento do de cujus.® Tal raciocinio segue de perto o estipu- lado
pelo art. 22° n. 3 da Lei de Procriacio Medicamente Assistida de
Portugal.®

No Brasil, na falta de um acordo que abarque também a ques- tdo
de uma eventual transferéncia embrionaria post mortem, ha que se
recorrer a legislacao vigente. O art. 1.597 do Codigo Civil estabe- lece no
inciso IV que serao presumidos concebidos na constancia do casamento
os filhos havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriGes
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homo- loga, ou seja,
com material genético das duas pessoas do casal. Assim, na auséncia de
pacto entre as partes e existindo embrides excedenta- rios frutos de
reproducdo homologa, nao parece haver qualquer limita- ¢do para
disposicao dos embrides pelo conjuge supérstite, a qualquer tempo,
desde que a pessoa em causa nao estivesse separada ou divor- ciada do
de cujus.¥”

84 Neste sentido, consultar RAPOSO, Vera Lucia; DANTAS, Eduardo. Aspectos juridicos da
reproducao assistida post-mortem, em perspectiva comparada Brasil-Portugal. Lex Medici-
nae — Revista Portuguesa de Direito da Satide. Coimbra: Centro de Direito Biomédico/ Coim-
bra Editora, ano 7, n. 14, p. 83, 2010.

85 Em sentido parecido, consultar RAPOSO, Vera Licia; DANTAS, Eduardo. Aspectos juridicos
da reproducio assistida post-mortem, em perspectiva comparada Brasil-Portugal. Lex Medi-
cinae — Revista Portuguesa de Direito da Saide. Coimbra: Centro de Direito Biomédico/
Coimbra Editora, ano 7, n. 14, p. 93, 2010. RAPOSO, Vera Lucia. Direitos reprodutivos. Lex
Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satide. Coimbra: Centro de Direito Biomédico/
Coimbra Editora, ano 2, n. 3, p. 124,2005.

8 “E, porém, licita a transferéncia post mortem de embrifio para permitir a realizacio de um
projecto parental claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do pai, decorrido
que seja o prazo considerado ajustado a adequada ponderacio da decisao”.

87Nesse sentido, o Enunciado n. 106 do CJF: “Para que seja presumida a paternidade do marido
falecido, sera obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducgio
assistida com o material genético do falecido, esteja na condi¢do de vitva, sendo obrigatoria,
ainda, a autorizagdo escrita do marido para que se utilize seu material genético apds sua
morte”. Importa ressaltar que, para atendimento ao mandamento constitucional da igualdade
e também em virtude do reconhecimento das unides homoafetivas, tal dispositivo também
deve ser aplicado extensivamente aos maridos sobrevivos em relacdo a esposa ou ao marido.
Também na I Jornada de Direito Civil do CJF prop6s-se uma supressao da tltima parte do art.
1.597 do CC justificando que “nao é aceitavel o nascimento de uma crianca ja sem pai”. Tal
ideia, entretanto, equivaleria a um desprestigio das familias monoparentais. Se tal juizo fosse
aceito, também serviria para colocar em causa o acesso de pessoas solteiras as técnicas de
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E na hipotese de concepcio heterdloga, ou seja, com material
apenas de um dos membros do casal? O inciso V do mesmo disposi- tivo
do Cbdigo Civil determina que ser@o considerados concebidos na
constancia do matrimonio os filhos havidos por inseminacao artifi- cial
heter6loga, desde que tenha havido prévia autorizacdo do marido.
Numa logica de um Estado regido pela igualdade (entre as pessoas e as
familias), pela liberdade (na constituicao das entidades familiares), pela
dignidade humana e pela nao discriminacao (ai incluida por orientacao
sexual e género) tal disposicao ndo deveria ser interpretada como tam-
bém aplicavel a esposa, de casal hetero ou homoafetivo? Desde 2011, os
casamentos civis entre pessoas do mesmo sexo passaram a ser auto-
rizados. Na hip6tese de um casal heterossexual ou de gays, o marido
sobrevivente podera se socorrer da maternidade de substituicdo. Na
hipo6tese de um casal de 1ésbicas, ndo h4 maridos. A solugao legislativa
se mostra discriminatéria (em termos de orientacio sexual e género, ja
que os homens também podem desejar exercer a parentalidade apos o
falecimento da esposa) e incompativel com o estado atual do nosso sis-
tema juridico. Tal fato evidencia a necessidade de reforma da legisla-
¢ao existente em matéria de filiacdo ou do tratamento dessas questoes
em uma eventual legislacdo especial sobre reproducao assistida.®®

Importa mencionar outro ponto bastante nevralgico dessa ques-
tdo. O art. 1.597 do CC expressamente estabelece que os filhos (embri-
Oes excedentarios) originirios da procriacio medicamente assistida
homologa serdo presumidos concebidos na constancia do casamento.
De acordo com a redagido do Coédigo Civil, o reconhecimento da filiagao
se dara a qualquer tempo. Nao ha qualquer restricao temporal. Toda-
via, o art. 1.800, § 4° determina que, se transcorridos dois anos apos a
abertura da sucessao, nao for concebido o herdeiro esperado, os bens
reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdao aos
herdeiros legitimos.

E na hipotese de auséncia de testamento? Nascera o filho, terd a
sua filiacdo estabelecida, mas nao o direito a heranca? O art. 1.798 do
CC estabelece que se legitimam a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessdo. Na hipotese de
embriGes excedentarios frutos de procriagdo homologa, o Diploma Civil
brasileiro estabelece que sera presumido filho matrimonial ainda que
tenha nascido muito tempo apés a morte do seu progenitor

PMA, assim como adogdes individuais, o que se mostra incompativel com os principios da
liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana.

8 A doutrina norte-americana ressalta que o grande potencial de abuso no mercado da
reproducdo humana deve ser controlado por uma legislaciao abrangente e centralizada. Gran-
des abusos ndo podem continuar simplesmente porque legisladores lutam com a redefinicao
da familia no século XXI e ignoram essa realidade. Cfr. PREISLER, Andrea. Assisted Reproduc-
tive Technology: The Dangers of an Unregulated Market and the Need for Reform. DePaul
Journal of Health Care Law, v. 15, n. 2, p. 236, 2013.
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falecido. Nesse sentido, na III Jornada de Direito Civil do CJF foi apro-
vado o enunciado que afirma que a regra do art. 1.798 do CC deve ser
estendida aos embrides formados mediante a utilizacdo das técnicas de
PMA abarcando, assim, a vocac¢ao hereditaria da pessoa humana a
nascer, cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para
a peticao da heranga. Assim, o enunciado terminou por conside- rar os
embrides como pessoas ja concebidas.

Ainda que tenha havido disposicao testamentaria do falecido, nos
termos do art. 1.799, I, o art. 1.800, § 49, estabelece um prazo de
caducidade para que esse embridao ou ser humano em poténcia seja
implantado e possa herdar apés seu nascimento.® Parece existir, por-
tanto, um claro conflito entre as regras. Das duas solucdes, é preciso
optar por uma: ou se estabelece um prazo no art. 1.597, IV, determi-
nando que, para se operar o estabelecimento da filiacao, a implanta- ¢ao
(e consequente gravidez) dos embridoes excedentarios deve ocorrer
dentro de um certo lapso temporal a contar da morte do pai falecido
(dois anos, para se harmonizar com o disposto mais a frente) ou se eli-
mina o § 4° do art. 1.800 do CC. Nao faz sentido continuar a existir
dispositivos juridicos no mesmo diploma (Codigo Civil) que indicam
que uma filiacdo (dos embrides excedentes de reproducao homologa)
podera ser estabelecida a qualquer tempo, mas que o direito de parti-
cipar na heranca caducara em dois anos.

Um eventual estabelecimento de prazo nao configuraria discri-
minacao na filiacao, expressamente vedada pela Constituicdo Federal.
Nesse caso, esta-se a falar de um ser humano em poténcia, que ainda
nao existe. O direito reprodutivo do conjuge sobrevivente estaria asse-
gurado durante certo tempo e, se nao exercido no periodo previsto,
deveria ceder ante os direitos patrimoniais dos outros herdeiros. Tal
ideia parece ser verossimil, pois assegura o direito a procriacao de um
lado — com o respectivo direito a heranca do filho que esta por vir®*® — e
da seguranca juridica por outro lado. Assim, um eventual prazo para
requerer a heranga s6 pode continuar existindo se também houver prazo
para estabelecimento da filiagdo do embrido em causa, jA que nao ha
como se conceber — dentro do ordenamento juridico brasileiro
- que alguém possa ser filho a qualquer tempo, mas apenas para alguns
efeitos limitados como o direito ao nome.

89 A titulo de curiosidade, o Estado da California e no Estado de Louisiana, nos EUA, o requi-
sito para que os filhos ainda nao nascidos possam herdar de seus pais ja falecidos sao de dois
e trés anos, respectivamente, desde que exista um consentimento autorizando PMA post
mortem. Cfr. BARON, Noah; BAZZELL, Jennifer. Assisted Reproductive Technologies. George-
town Journal of Gender and the Law, v. 15, n. 1, p. 71-72, 2014.

% Direito constitucionalmente assegurado no art. 5°, XXX, da Constitui¢do Federal que deve
ser articulado com o art. 227, §6° da Carta Magna, que veda discriminagio entre os filhos,
independentemente da sua origem ou da relagio dos seus progenitores.
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Portanto, parece razoavel a estipulacao de um prazo entre 5e 10
anos para os dispositivos supracitados.” Um lapso temporal dessa
amplitude asseguraria tempo suficiente para que o (a) conjuge sobrevi-
vente exercesse o seu direito de escolha em procriar ou nao, certifica-
ria que o nascituro eventual seria tido como filho para todos os efeitos
juridicos, respeitando, portanto, o principio da igualdade da filiacao
consagrado pela Constituicdo Federal.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Reproducao artificial é um desenvolvimento cientifico que invoca
uma infinidade de consideracbes éticas e legais, com varias nuances
sociais, religiosas e politicas. Varias décadas apds o nascimento da pri-
meira crianca fruto da PMA, poucos lugares do mundo possuem leis
abrangentes e claras sobre o estabelecimento da filiacdo das criancas
originadas por essas técnicas. O Brasil, apesar de tratar da matéria no
Cadigo Civil, o fez de forma insuficiente, fato que encontra justificativa
na compreensao social de familia e nas tecnologias existentes a época de
elaboracao do projeto do Codigo, na década de 1970.

Como foi evidenciado no decorrer do estudo, as Resolucoes do
Conselho Federal de Medicina nao substituem a lei, nem mesmo pos-
suem um carater supletivo, constituindo meramente orientacoes
deontolégicas que vinculam apenas os médicos e servicos de saide. A
nocao social e juridica de familia avancou, as técnicas de reprodu- c¢ao
assistida progrediram de maneira vertiginosa. E preciso uma legis-
lacao que emoldure essa realidade. A legislacao existente, com todas as
adaptacoes possiveis, interpretacoes extensivas e analogias que se possa
fazer, nao oferece resposta a todas as perguntas que se apresen- tam
nessa matéria.

91 Levando-se em consideragio que a Resolucdo n. 2.121/2015 do CFM fala em criopreservaciao
dos embrides por 5 anos. Como adverte a doutrina “os embrides a partir de cinco ou mais anos
de criopreservagdo, e alguns antes, sdo quase todos moribundos, improprios para a
transferéncia intra-uterina (Declaracdo de Voto do Conselheiro Daniel Serrao ao Parecer n.
44/CNECV/04)”. (RAPOSO, Vera Licia. O dilema do rei Salomao: conflitos de vontade quando
ao destino dos embrides excedentarios. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da
Satde. Coimbra: Centro de Direito Biomédico/ Coimbra Editora, ano 5, n. 9, p. 56, 2008).
Todavia, ainda que seja uma ocorréncia rarissima, ha noticias de criancas que nasceram a
partir de embrides congelados por 8, 13 e quase 20 anos. Como j4 indicamos em CHAVES,
Marianna. Algumas notas sobre os embrides excedentarios. In: COLARES, Virginia (Org.).
Direito, linguagem e sociedade. Recife: Appodi, 2011, p. 151. Assim, também se poderia tomar
em consideracdo o prazo prescricional para peti¢ao de heranca (aqui, passando ao largo da
divergéncia doutrinaria sobre a prescritibilidade ou niao da a¢do de peticio de heranca e
tomando o prazo como existente). Nao faz sentido que um filho, cuja possivel concepgao era
de conhecimento do de cujus possa herdar, com recurso a justica em até 02 anos, e aquele cuja
existéncia o falecido nem sabia, possa herdar se recorrer ao judiciario até uma década depois.
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Muitas criancas nascem todos os anos frutos das técnicas de PMA
em todo o Brasil. Nos ultimos tempos, as técnicas foram abertas aos
casais homossexuais femininos e masculinos, com possibilidade de
gestacdo compartilhada e maternidade de substituicao. Contudo, o
direito da filiacdo ndo acompanhou esse avanco. Por exemplo, o Codigo
Civil brasileiro determina uma presuncao de filiagio em rela- ¢do ao
marido da mae. Mas serd que a presuncao pater is est podera ser
alargada ao marido do pai? O que dizer da presuncao mater sem- per
certa est numa logica de maternidade de substituicao e de gestagao por
casais de lésbicas que, em regra, a mae que ira carregar a crianca em seu
ventre e a mulher que doou o 6vulo sdo pessoas diferentes?

Diante do estado atual da compreensao da filiacdio em nosso
ordenamento (como uma fun¢ao e ndo como uma fatalidade biolégica),
melhor seria que as presuncoes de maternidade e paternidade fossem
direcionadas aos “pais de intencao”, aos autores do projeto parental,
independentemente da orientacdo sexual do casal. Assim, pai e mae, na
reproducao assistida, deveriam ser aqueles que buscaram os recursos da
Medicina reprodutiva para procriar.

O Direito deve se adaptar as realidades vigentes e estabelecer que
a maternidade nao se d4 pelo fato do parto, mas, sim, pelo fato de se
desejar ser mae. Assim, na hipotese de reproducao assistida entre
1ésbicas, mae sera aquela que der a luz, assim como a mulher que for sua
esposa ou companheira, independentemente de quem houver doado o
material genético. Seguindo o mesmo raciocinio, na hip6- tese de
procriacao medicamente assistida por gays, pai sera aquele que doou o
material genético, assim como o homem que for seu marido ou
companheiro, sendo afastada a maternidade da mae portadora, se nao
for um caso de multiparentalidade ab initio revelada por um contrato de
geracdo de filhos. Na hipotese de casais heterossexuais, a presun- ¢ao de
paternidade em relacdo ao marido da mae poderia continuar existindo,
mas deveria também ser alargada ao companheiro, desde que
comprovada a unido estavel por escritura ou outro documento com fé
publica.

Uma eventual ingeréncia ou intervencao estatal em matéria de
reproducao humana assistida se faz mais do que desejavel: é neces-
saria. De preferéncia, que se crie um diploma ou estatuto proprio, em
que sejam satisfatoriamente e sistematicamente regulados todos os
aspectos clinicos (nada obsta uma remissao a Resolu¢ao do CFM que
trata da matéria ou que se utilize o texto como base da lei a ser criada),
administrativos, civis e penais da utilizacao das técnicas de procriagao
medicamente assistida. Como mencionado, os legisladores tém sido
sistematicamente indolentes nessa seara e, certamente, essa nao foi
uma boa estratégia. Essa demora deixou um vazio legal em uma area
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em franca expansao, com praticas que floresceram e desaguaram em um
mercado nao regulamentado onde terminam por existir fraudes e
abusos ignorados. A Resolu¢ao do Conselho Federal de Medicina acaba
oferecendo, tao somente, uma falsa sensacio de seguranca juridica.

Na realidade, ndo existem regras e restricoes, a nao ser as de
carater deontoldgico criadas pelo préprio CFM, que ndo vinculam
qualquer pessoa a nao ser os médicos e os servicos de satde. O Brasil
terminou por tornar exequivel um sistema médico de enfrentamento da
infertilidade e promocao da parentalidade, mas olvidou-se de legi- timar
legislativamente a préatica, fato reconhecido inclusive pelo pré- prio
CFM. E inconcebivel que tal matéria — de ordem piiblica — seja deixada
a cargo de corpos autdnomos e sem competéncia legislativa, em uma
espécie de autoregulacao extrajuridica.

O Congresso Nacional deve criar uma politica nacional que obri-
gue a todos — médicos, pacientes, juristas — a pensarem criticamente
sobre as implicacOes sociais, familiares, médicas e juridicas das téc-
nicas de reproducdo assistida, que ja estdo profundamente arraigadas
entre noés. S6 entdo, depois que uma estrutura regulatéria com forca
executiva for adotada, as familias brasileiras que utilizam as técni- cas
de PMA poderdao estar confiantes sobre todos os efeitos juridicos
resultantes do recurso as técnicas.

No ambito de situagoes tao labirinticas e complexas, com refle-
x0s manifestos nas mais diversas esferas da vida das partes — ai inclu-
idos os pais, uma eventual mae hospedeira, o embridao ou o nascituro, e
o médico — é necessario que a lei oferte caminhos seguros e ine-
quivocos para todos. Dito de outra forma, é imprescindivel um ajuste
legislativo dos direitos, obrigacGes e prote¢oes dos varios intervenien-
tes no processo de reproducao assistida de forma a salvaguardar um dos
projetos mais sublimes da vida das pessoas. Por fim, deve se ter por
certo que o sistema de tutela da PMA deve ser baseado em uma ideia de
pluralismo procriativo e familiar, em atendimento aos manda- mentos
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, da pluralidade familiar e da vedacao do retrocesso social.
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