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RESUMO

A evolucdo da medicina reprodutiva e dos métodos de reproducdo humana assistida
(RHA) gerou grande impacto na formacdo das familias e, consequentemente, no
universo juridico. A possibilidade de ocorréncia de uma fecundacgéo fora do corpo
humano, a desvinculagéo da reproducdo humana do ato sexual e da necessidade de
um parceiro, a relativizagdo do principio “mater semper certa est’ em razdo da
gestacao por substituicdo sdo algumas das consequéncias da pratica de RHA que
originaram conflitos em diversas normas juridicas que antes pareciam
inquestionaveis. Some-se tais situacdes a possibilidade de fertilizagcdo post mortem,
viabilizada pela criopreservacdo de materiais genéticos e obtém-se diversas
situacdes controversas sem respostas claras no ordenamento juridico, como a
questdo da possibilidade do uso de material genético de alguém apds seu
falecimento, a presuncdo de paternidade e maternidade da crianca gerada, os
reflexos patrimoniais no espodlio do titular do material genético, entre outros. O
objetivo desta pesquisa €, portanto, identificar os desdobramentos juridicos oriundos
da préatica da fertilizacdo post mortem e encontrar respostas, no ordenamento
juridico, através de uma interpretacdo sistematica das leis e principios de direitos
atinentes ao tema. Para tanto, realizou-se, primeiramente, uma exposicdo e
explicacdo dos conceitos e técnicas da medicina reprodutiva utilizados para viabilizar
a reproducdo post mortem, sendo que tais informacgdes foram extraidas de manuais
médicos. Posteriormente, fora realizada andlise juridica dos casos concretos, além
de um estudo dos principios de direitos que podem ser utilizados para encontrar
diretrizes capazes de solucionar os problemas identificados. A metodologia utilizada
para a realizacdo desta pesquisa foi a tedrica, através de uma investigacao juridico-
descritiva dos problemas. Utilizou-se, ainda, da vertente juridico-dogmatica e do
raciocinio dedutivo, de maneira a encontrar, no conteudo da legislagdo em vigor,

solugdes para os casos concretos estudados.

Palavras-chave: Reproducdo Humana Assistida. Material Genético Criopreservado.

Fertilizacdo post mortem. Autonomia Privada.



ABSTRACT

The evolution of the reproductive medicine and the assisted reproductive technology
(ART) has brought a big impact in family constitution and, consequently, in the legal
contente. The possibility of the extra corporeal fecundation, the decoupling of human
reproduction of sexual act and the relativization of the principle “mater semper certa
est” due to surrogate motherhood are some of the consequence of assited
reproductive technology, what has caused many legal conflicts that before were
unquestionable. In addiction to that situations there’re the possibilits of “post mortem”
fertilization that were made possible by the criopreservation of genetic material,
which caused several controversies in the legal system, such as the possibility of
using the genetic material of someone after death, the presumption of paternity or
maternity of the child generated, the property consequences on the inheritance left
by the owner of the genetic material, among others. The objective of this research is,
therefore, to identify the legal developments of the post mortem fertilization and find
answers in the legal system, through a systematic interpretation of the laws and
principles of law related to the subject. Therefore, it was first performed an exposition
and explanation of the concepts and techniques of reproductive medicine used to
enable post mortem reproduction, and such information was extracted from medical
manuals. Subsequently, a legal analysis of the concrete cases was carried out, in
addition to a study of the rights principles that can be used to find guidelines capable
of solving the problems identified. The methodology used to carry out this research
was theoretical, through a legal-descriptive investigation of the problems. It was also
used the legal-dogmatic aspect and deductive reasoning, in order to find, in the

content of the legislation in force, solutions for the specific cases studied.

Keywords: Assisted Human Reproduction. Cryopreserved Genetic Material. Post

mortem fertilization. Private Autonomy.
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1 INTRODUCAO

A constante evolucdo da medicina e as possibilidades de intervengdo médica
no corpo e na vida humana tém acarretado inumeros reflexos para a ciéncia juridica.
Essa evolucdo possibilitou a sociedade diversas formas de intervencao e utilizacédo
do corpo humano que ha pouco eram tidas como impossiveis.

Muitas dessas novas possibilidades cientificas entraram em confronto com o
que preceitua o ordenamento juridico vigente, ou mesmo encontram-se
desamparadas de regulamentacdo legal em razdo da impossibilidade de o
legislador, ao tempo da criagdo da lei, prever a possibilidade de se realizar tais
feitos.

A medicina reprodutiva foi uma das areas das ciéncias médicas que, nas
ultimas décadas, apresentou diversos tratamentos inovadores no sentido de auxiliar
as pessoas interessadas na realizagdo do planejamento familiar. O primeiro impacto
das criacbes dessa area das ciéncias médicas foi a criacdo e veiculacdo dos
métodos contraceptivos e, a partir dai, a medicina passou a atuar no planejamento
familiar de maneira a auxiliar casais e pessoas solteiras a evitar filhos nao-
planejados.

A atuacao da medicina no planejamento familiar evoluiu de tal forma que, nas
Gltimas décadas, deixou de ser apenas uma medicina contraceptiva, passando a
atuar também como medicina conceptiva. Embora ainda ndo exista cura para
esterilidade, através das técnicas de reproducdo humana assistida tornou-se
possivel que pessoas antes consideradas estéreis hoje possam ter filhos.

Afora as indagacOes estritamente juridicas, as técnicas de reproducao
humana assistida inicialmente geraram inquietacdo de ordem moral em grande parte
das pessoas, pois a ideia de conceder ao homem um controle tdo incisivo sobre a
reproducdo humana, em razdo da sacralidade da vida, parecia inconcebivel.
Entendiam como se o “nascer” fosse algo que nado deve ser “forcado” e que a
reproducao humana assistida interfere na naturalidade da vida.

Em contraposicdo a essa visdo estava o fato de que a reproducédo humana
assistida representava (e representa cada vez mais), para muitos, a possibilidade de
concretizacdo de um sonho que, muitas das vezes, ndo seria possivel sem a
intervencdo médica. E ndo se trata de sonho “qualquer”. Trata-se da constituicdo de

uma familia, base da sociedade na qual o direito vigora; a instituicdo onde e atraves
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da qual o ser humano se desenvolve fisica e psicologicamente. E o centro da esfera
existencial do direito.

Com o passar do tempo e as mudancas no contexto social a mulher que
antes, por dedicar-se apenas ao lar, casava-se e reproduzia-se na idade
considerada ideal e segura pela medicina, passou a priorizar os estudos e o
desenvolvimento profissional. Como consequéncia, elas passaram a buscar sucesso
profissional antes de formar familia, o que acabou por adiar tanto o casamento
guanto a reproducédo, fazendo com que a mulher busque engravidar somente em
idade mais avancada, o que, sem a interferéncia da medicina com o congelamento
de ovulos, seria muito dificil na maioria dos casos, ja que a taxa de fertilidade nas
mulheres diminui em decorréncia da idade.

Acrescente-se ainda o fato de que muitas pessoas em tratamento de doencas
como o cancer, em razdo dos grandes riscos de esterilidade causada pelo
tratamento da doenca, buscaram auxilio na medicina reprodutiva para que, ap0s a
cura, ainda tivessem chances de ter filhos biologicos.

Para viabilizar tais anseios humanos a medicina utilizou de técnicas de coleta
e criopreservacao de gametas humanos. Esse “desmembramento” do corpo humano
em vida gerou dificuldade na doutrina juridica para dar a prote¢cdo adequada aquilo
que é parte do corpo humano fora do corpo, jA que a protecdo dada ao corpo
humano era diretamente relacionada a protecdo da pessoa que dele depende para
viver. O que antes era um todo unitario, hoje € um todo que pode se apresentar em
partes.

Além disso, a possibilidade de fertilizacdo de material genético masculino e
feminino fora do corpo humano, dando origem a um embrido que ainda ndo esta em
processo de gestagdo trouxe a baila mais uma situacdo nédo abarcada pelo que hoje
se tem de substrato juridico. Outras questdes surgiram a partir dai, a comecar pela
natureza juridica do embrido, a possibilidade (ou impossibilidade) de equiparacéo do
tratamento juridico dos nascituros aos embribes criopreservados. O Supremo
Tribunal Federal inclusive julgou, em 2008, por meio da ADI 3.510 a possibilidade de
utilizacdo das células tronco embrionarias para fins de pesquisa e terapia, alegando
gue nao havia direito a vida, a partir do entendimento que o embrido é um bem a ser
protegido pelo direito e ndo uma pessoa.

Somando-se a essas questdes, a criopreservagdo de material genético trouxe

a tona outra questdo moral e juridicamente intrigante: a possibilidade de utilizacao
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post mortem de material genético deixado por pessoa falecida para gerar uma
crianca que serd orfa desde sua concepcéo, inclusive, o Cdédigo Civil de 2002
permite a utilizacdo, pela esposa, do material genético deixado pelo falecido marido.
Os reflexos patrimoniais de tal pratica ja sé@o discutidos em diversos estudos.

Outra reviravolta nos preceitos juridicos foi causada pela possibilidade de
uma mulher gerar um filho de outra mulher, através da chamada “gestacdo por
substituicdo”. Todo o direito de familia se baseou, desde o direito romano, no
preceito de que “mater semper certa est”’, pois aquela que gera e da a luz era, sem
sombra de duavidas, a mde da crianca nascida. Atualmente, através da cessao
temporaria de Utero, é perfeitamente possivel que uma mulher esteja gravida, mas o
filho ndo Ihe pertenca.

A partir da pratica do utero de substituicdo tornou-se possivel gerar uma
crianca com material genético de um casal de pessoas falecidas. Ou mesmo de criar
situacdo inversa aquela prevista pelo Codigo Civil, sendo o marido sobrevivente o
responsavel por criar gestacdo de substituicdo post mortem com material genético
de sua falecida esposa. Origina-se aqui uma situacdo nascida a partir da juncao de
duas préticas controversas, tanto no contexto juridico, quanto no contexto moral.

Diante de tais possibilidades diversos sdo os desdobramentos juridicos que
surgem a partir da pratica da fertilizacdo post mortem. As consequéncias geram
efeitos na esfera patrimonial e existencial de todos que séo, direta e indiretamente,
afetados pelo nascimento desta crianga. Questionamentos como “quem ira ser o
responsavel pela criacdo da crianca”; “como se definira a paternidade e a
maternidade” e “quais os efeitos do nascimento de um novo herdeiro apds a partilha
da heranga” sdo apenas alguns exemplos do impacto causado.

Dada a importancia da familia para a sociedade e, consequentemente, para o
direito, toda e qualquer questdo que represente interferéncia nessa seara deve ser
analisada dentro dos parametros do ordenamento juridico para que se verifiqgue as
consequéncias juridicas, através de uma argumentacdo condizente com o Estado
Democratico de Direito, e que se conclua de forma concreta pela proibicdo ou
permissao daquilo que se almeja.

Portanto, o objetivo deste trabalho é analisar, a partir das fontes do direito e
do substrato ja existente no ordenamento juridico brasileiro, no direito estrangeiro e
na doutrina os desdobramentos juridicos da fertilizacdo post mortem. Além disso,

pretende-se analisar seus efeitos existenciais na vida dos envolvidos e a qualidade
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da argumentacgdo que se encontra por tras das justificacdes contrarias e favoraveis a
tal prética.

Para tanto, este trabalho conta, primeiramente, com conceitos extraidos de
manuais médicos, com o objetivo de explicar, da maneira mais clara possivel, como
sdo realizadas as técnicas de reproducdo humana assistida utilizadas na fertilizacédo
post mortem como a, inseminacao artificial, a fertilizacdo in vitro, a criopreservacao
de gametas e embrifes e a gestacéo por substituicéo.

Ainda na parte inicial do estudo, serdo eleitos alguns principios que possuem
relacdo com a pratica de fertilizacdo post mortem para que sirvam de base juridica
para toda argumentacdo desta pesquisa. Cada principio serd analisado
individualmente de maneira a relaciona-los com o tema proposto.

O capitulo trés é dedicado exclusivamente ao estudo da fertilizacdo post
mortem e suas diversas modalidades. Neste capitulo serdo relatados casos
ocorridos no Brasil e em outros paises, de maneira a exemplificar cada uma das
possibilidades, além de uma analise juridica sobre as consequéncias patrimoniais
desta pratica, com a apresentacdo de diversas correntes juridicas que objetivam
solucionar o problema.

O capitulo quatro é dedicado a analise da natureza juridica das partes
separadas do corpo humano, incluindo os gametas em estado de criopreservacao e
os embrides, com o objetivo de definir se em caso de falecimento de seu titular ha a
possibilidade de utilizacdo desse material biolégico por terceiros e de que maneira
essa utilizacdo deve ocorrer.

Por fim, o capitulo cinco, em complementacdo ao que fora demonstrado no
capitulo anterior, apresentard os tipos de documentos existentes com validade
juridica para a manifestagdo de vontade da pessoa falecida a respeito do destino de
seu material genético criopreservado, sejam gametas ou embrides.

Convém mencionar que uma mera conclusdo sobre a — obvia — necessidade
de reformulacio do ordenamento juridico ndo € o se encontrard nesta pesquisa. E
impossivel esperar que a lei seja capaz de prever e abarcar todas as possibilidades
da vida, ja que o direito advém da sociedade e quase sempre esta um passo atras
dela. Apesar disso, o jurista ndo pode abster-se de solucionar os conflitos com
justificativa na inexisténcia de lei.

Portanto, reconhece-se que apesar da eterna incompletude do ordenamento

juridico, através de uma interpretacdo sistematica, da ponderacdo dos principios
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feita a partir de um estudo comprometido com a dignidade humana, da analogia, e
de maneira interdisciplinar, buscar considerar os estudos de &reas que fogem da
especialidade do direito, mas que influenciam diretamente em seus resultados, é
possivel encontrar respostas juridicamente fundamentadas para questdes
lacunosas.

A partir de tal raciocinio, porém, sem pretensdo de esgotar o tema em
questdo é que fora construido todo o conteldo desta pesquisa, visando contribuir
com o debate de maneira a proteger a autonomia privada, o direito ao proprio corpo,

o livre planejamento familiar e a igualdade de direitos.
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2 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A reproducdo humana € a engrenagem do mundo. Desde os primordios em
diversos contextos histéricos, socioldgicos e religiosos € possivel perceber a
importancia que o ser humano da a sua capacidade reprodutiva.

Para os mais antigos, a descendéncia genética era preciosa. Na Biblia, ainda
em Génesis, conta-se a histéria de Abrado. Ele era casado com Sara, que era
estéril. Por reconhecer a vontade e a necessidade do marido em gerar uma
descendéncia, Sara pede para que Abrado se deite com sua escrava, Hagar, para
garantir sua descendéncia. Assim ele fez e Hagar deu a luz Ismael, o primeiro filho
de Abrado. (Gn 16, 1-16). Essa histéria ilustra perfeitamente a importancia dada a
reproducao.

Nos tempos da monarquia, ter uma grande e saudavel descendéncia
aumentava a forga, confiabilidade e influéncia do Monarca perante a sociedade. A
auséncia de descendéncia representava o fim de uma dinastia.

A ciéncia sempre buscou realizar ou facilitar a realizacdo dos maiores anseios
humanos e com a reprodugéo n&o seria diferente. Embora ainda ndo exista cura
para a infertilidade, a ciéncia trilhou, ao longo de muitos anos, um caminho para
viabilizar o planejamento familiar e dar as pessoas novas oportunidades de garantir
a existéncia de sua descendéncia e da realizacédo do sonho de ter filhos.

A esse ramo da ciéncia da-se o nome de reproducdo humana assistida. Em
outras palavras, a reproducdo humana assistida € “o conjunto de técnicas que
favorecem a fecundacdo humana a partir da manipulagédo de gametas e embrides,
objetivando principalmente combater a infertilidade e propiciando o nascimento de
uma nova vida humana”. (RIBEIRO, 2002, p. 286).

A reproducdo humana assistida utiliza-se de diversas técnicas para viabilizar
a reproducdo de casais acometidos pela esterilidade, ou mesmo pela
impossibilidade fatica de procriagdo em uma relacdo homoafetiva, ou até mesmo
para proporcionar a pessoas solteiras a possibilidade de procriagdo sem a
necessidade de um parceiro e de uma relagdo sexual.

A reproducdo humana assistida, por viabilizar a criacdo da familia esta em

sintonia com os interesses e protecdo do Estado, ja que a familia € a base da
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sociedade e tem especial protecdo do estado, de acordo com o0 texto
constitucional.’.

A Constituicdo da Republica determina, no paragrafo 7° do art. 226 que o
planejamento familiar é livre, desde que fundado no principio da dignidade humana e
na paternidade responsavel. O texto ainda afirma que compete ao Estado “propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituigcdes oficiais ou privadas.” (BRASIL, 2019a).

Porém, a garantia de um direito ndo significa que esse mesmo direito nao tera
limitagBes. Alias, raros sdo os casos em que determinados direitos ndo se limitam
por outros direitos. Dentro da propria garantia constitucional ao livre planejamento
familiar o legislador condicionou essa garantia a observacdo do principio da
dignidade humana e da paternidade responsavel.

Argumentos contrarios a reproducdo humana assistida como forma de
constituir familia baseiam-se na premissa de que se trata de intervencdo humana em
algo que deveria acontecer de maneira natural. Todavia, é dificil encontrar no mundo
atualmente algo que nado sofra interferéncia cientifica. A questdo é que em alguns
casos essa interferéncia ocorre de maneira mais sutil, ou, mesmo que ocorra de
maneira mais incisiva, € vista com bons olhos, como por exemplo, as muitas préaticas
médicas para se prolongar a vida das pessoas ou até mesmo evitar a morte que
aconteceria de maneira natural caso ndo houvesse intervenc¢ao da ciéncia.

No ambito da reproducdo humana assistida, a criopreservacdo de material
genético, uma das técnicas de RHA, abriu caminho para que pudesse ser
considerada a hipétese de utilizacdo de gametas — ou mesmo de embrido — apos a
morte da pessoa a quem ele pertence. Ou seja, a partir da possibilidade da
criopreservacdo de gametas e embribes, somada a pratica da gestacdo por

substituicédo

[...] abre-se margem para os questionamentos pertinentes a licitude da
técnica de fecundacgéo assistida realizada com o sémen do marido, apés a
morte deste; com o évulo da mulher, apds a morte dessa; ou com o embrido
formado a partir do material genético do casal, ap6s a morte de um, de
outro, ou mesmo de ambos os genitores. (QUEIROZ, 2015, p. 121).

No Brasil ainda nédo existe legislacao a respeito da utilizacdo das técnicas de

RA. A Unica regulamentacdo existente € de carater deontoldgico, editada pelo

1 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. (BRASIL, 2019a).
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Conselho Federal de Medicina, qual seja, a Resolugdo 2168/2017. Ao adentrar
nesse ponto, interessante discorrer sobre o papel da Bioética e do Biodireito na
regulamentacdo das atividades médicas, seara de grande impacto na huminadade,
conforme sera demonstrado ao longo desta pesquisa. O topico a seguir apresenta

mais detalhes dessa relagao.

2.1 Bioética, Biodireito e a Reproducdao Humana Assistida

Antes de adentrar nas especificidades do tema, importante mencionar o papel
da Bioética e do Biodireito na reproducdo humana assistida e, ainda, apresentar um
confronto entre esses dois institutos, de maneira a esclarecer suas semelhancas e
diferencas.

Quando se fala em reproducdo humana assistida fala-se sobre a intervencao
da medicina no processo de reproducdo humana. Ocorre que todo tipo de
intervencdo da ciéncia na vida humana levanta questionamentos sobre os limites
éticos e legais de tais intervencoes.

A construcdo dos conceitos de Bioética e Biodireito tem uma longa construcéo
histérica. S& e Naves, em sua obra Bioética e Biodireito (2018) mencionam alguns
episddios marcantes na histéria que evidenciaram a necessidade de um ramo
dedicado ao estudo da ética na ciéncia como um todo, como, por exemplo, 0s casos
dos experimentos médicos nos campos de concentracdo durante o periodo nazista e
a criacdo bomba atdmica. A partir desses e outros caso, percebe-se a necessidade
da imposicao de limites éticos a evolucéo cientifica.

Embora algumas vezes sejam usados de maneira indistinta por, de fato,
apresentarem alguns pontos de convergéncia, a Bioética e o Biodireito possuem
campos de atuacgao diferentes. A Bioética trata dos estudos dos “aspectos éticos das
praticas dos profissionais da saude e da Biologia, avaliando suas implicacdes na
sociedade e relagbes entre os homens e entre esses e outros seres vivos”. (SA;
NAVES, 2018, p. 08). Ja o Biodireito pode ser entendido como a juridicizacdo da
Bioética, pois trata de analisar os mesmo aspectos desta, porém sob a Otica da

dogmatica juridica. Nesse sentido:

O Biodireito possui um procedimento dogmatico. H4 normas de Direito
positivo que fornecem uma estrutura de solucdes intrassistémicas.
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Ja a Bioética faz questionamentos transdisciplinares, abertos, infinitos,
ainda que partindo de premissas provisorias e precdrias. Enquanto a
dogmatica juridica nao ultrapassa o Direito vigente e o aborda
intrassistematicamente, a Bioética, por meio de uma abordagem
transistematica, se interessa pela acéo vigente apenas em relacdo ao seu
valor. (SA; NAVES, 2018, p. 11-12).

Portanto, esta pesquisa possui como campo de atuacdo o Biodireito e,
consequentemente, a Bioética pelas contribuigcbes que ela fornece, mas limitando-se
a andlise da reproducdo humana assistida e seus aspectos frente ao ordenamento
juridico.

Para tratar das especificidades do tema, nos tdépicos a seguir serao
abordados detalhes cientificos sobre as técnicas de RA que envolvem a fertilizacdo

post mortem e 0 que a Resolucdo 2168/2017 diz sobre cada uma delas.

2.2 A Criopreservacdo de Gametas e Embrides

A criopreservacdo € uma técnica de congelamento de material biolégico em
nitrogénio liquido para sua conservacdo e preservacao. Na medicina reprodutiva a
técnica é utilizada para criopreservar tanto gametas femininos e masculinos, quanto
embrides ja fecundados.

A técnica da criopreservacdo também é utilizada para preservacao de tecido
ovariano, porém, as técnicas que podem ser utilizadas para uma fertilizacdo post
mortem e que, portanto, sdo o foco dessa pesquisa sao apenas as de preservagao

dos gametas ja formados e de embrides.

2.2.1 Criopreservacgao de Ovocitos

A criopreservacdo de gametas femininos € chamada de criopreservacao de
ovoécitos. Sua existéncia e realizagcdo € mais recente, datada de meados dos anos
80. “Existem muitos motivos pelos quais os pacientes recorrem a ferramenta de
criopreservacdo de odcitos, principalmente visando a preservagdo da fertilidade”
(REIG; AZAMBUJA; FLACH, 2018, p. 158).

A necessidade de preservacdo da fertilidade pode ocorrer por questdes
naturais, ja que é cientificamente comprovado que a partir dos 35 anos a mulher
tende a diminuir a producdo de 6vulos. Nesse caso, uma mulher que deseja ter

filhos no futuro, pode proceder a criopreservagdo de seus ovOcitos enquanto jovem,
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para utiliza-los futuramente, quando desejar engravidar, aumentando as chances de
uma gravidez tardia e saudavel.

Além da necessidade por questdes naturais, a necessidade de preservacao
da fertilidade pode ocorrer por questbes de saude, em razdo da ocorréncia de
enfermidades que comprometem a fertilidade, como é o caso da puberdade precoce.
Pacientes com histérico familiar de menopausa precoce e que apresentem sintomas
da ocorréncia, podem também optar pela criopreservacao de ovocitos para utiliza-los
futuramente, quando desejarem uma gravidez.

Ha também a necessidade de criopreservacao de ovécitos em razdo do risco
de infertilidade ocasionada pelos tratamentos contra cancer em pacientes
oncoldgicos. Os tratamentos contra o cancer, como é o0 caso da quimioterapia,
radioterapia e cirurgias podem afetar a fertilidade, pois em média 40% das mulheres
que se submetem a quimioterapia irdo desenvolver faléncia ovariana. Essa taxa
depende muito do tipo de quimioterapia e da dose cumulativa. (REIG; AZAMBUJA e
FLACH, 2018).

Em alguns casos, a criopreservacéo de tecido ovariano pode ser uma melhor
solucdo para paciente oncolégico, visto que o procedimento necessario para coleta e
criopreservacao de ovocitos pode levar & necessidade de adiamento do tratamento
oncoldgico, o que nem sempre possivel.

Outra razao para necessidade de criopreservacdo de gameta feminino é para
a doacdo. Os ovocitos a serem doados precisam passar pelo processo de
congelamento em nitrogénio liquido para serem preservados durante o
armazenamento.

Com relacdo ao prazo de congelamento dos ovocitos, ndo ha ainda um limite
estabelecido. Como a prética de criopreservagdo de Ovulos é relativamente recente,
0S manuais de medicina ainda ndo chegaram a consenso sobre a existéncia de um

prazo de validade do material crioconservado.

2.2.2 Criopreservagéo de sémen

A criopreservacao de sémen € uma técnica mais antiga e menos complicada
de ser realizada do que a criopreservacao de ovocitos, além de possuir uma lista de

raz0es um pouco mais extensa do que essa.
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Dentre os motivos pelos quais alguém opta pela criopreservacdo de sémen,
h& os casos de pacientes que serdo submetidos a quimioterapia ou radioterapia e
devem realizar a coleta e criopreservacdo de seu material biologico diante do risco
de infertilidade provocada pelo tratamento; pacientes que serdo submetidos a
cirurgias que possam comprometer sua fertilidade (extracdo de testiculo, resseccao
endoscépica de prostata, por exemplo); pacientes soropositivos como HIV ou
hepatite C em terapia de controle antirretroviral ou com amostras com carga viral
indetectavel que podem ser criopreservadas para inseminacdo intrauterina ou
fertilizacdo in vitro e injecdo intracitoplasmatica do espermatozoide, diminuindo o
risco de transmissao; individuos que exercem profissdbes que podem colocar em
risco a producdo espermatica em razdo, por exemplo, da exposicdo a radiacao;
além, é claro, dos casos em que o0 sémen serd disponibilizado ao banco de
doadores. (BRAND; MOLINA E CORREA, 2018).

Com relacdo ao tempo em que o0 sémen pode ficar em estado de
criopreservacdo, estudos e casos reais demonstram a possibilidade de

congelamento por muitos anos. Nesse sentido:

A duracgdo do estado de congelamento pode ser muito longa, sem perda da
capacidade generativa do material, como demonstrou 0 uso do sémen
criopreservado em um recente caso na Gra-Bretanha em 1979: Trevor
White, com dezessete anos de idade, apos um diagndstico de um tumor nos
testiculos e, antes de se submeter ao tratamento para a cura da doenca,
congelou o seu sémen em um banco. O armazenamento teve a duracéo de
21 anos, até que o material foi descongelado, em 2001, para fecundagao
assistida in vitro ICSI com o material genético de sua mulher. Este foi o caso
conhecido de uso do sémen congelado pelo tempo recorde de 21 anos.
(QUEIROZ, 2015, p. 106).

A prética de criopreservacdo de sémen € mais comum do que se imagina.
“‘Aproximadamente 50 a 100 mil nascidos vivos sdo obtidos anualmente, em todo o
mundo, com a utilizagdo de sémen criopreservado”. (BRAND; MOLINA E CORREA,
2018, p. 199).

Dizer que 100 mil nascidos vivos sdo obtidos anualmente através da
utilizagcdo de sémen criopreservado significa também dizer que ha milhares de
materiais ainda em estado de criopreservacdo. Por isso, considerando as
imprevisibilidades da vida, muitos dos donos desses materiais genéticos podem nao

mais estar vivos, ou virem a falecer antes que o material tenha seu destino final.
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Nesses casos, importante questionar qual sera o destino desses gametas
criopreservados. O capitulo 4 serd dedicado a abordagem desta questéo.

2.2.3 Criopreservagéo de embrides

A criopreservacao de embrides pode ser feita em duas fases embrionarias: na
fase do zigoto e na fase do blastocisto. As fases se diferenciam, pois em cada uma
delas existe uma quantidade diferente de células ja formadas no embriéo.

A criopreservacao de zigoto, que possui menos células, é feita mais cedo do
que a criopreservacdo do blastocisto, que possui mais células. O desenvolvimento
do embrido apos a fecundacdo para a criopreservacdo € realizado in vitro, através
da chamada FIV. Para melhor entendimento, eis um breve resumo de como 0s

embrides séo gerados através da FIV:

O procedimento de fertilizacdo inicia a partir da retirada dos 6vulos do
ovario sendo armazenados em uma estufa propria. Em geral, cada 6vulo
deverd receber um espermatozoéide para fecunda-lo que seré introduzido na
célula germinal feminina por meio de uma microagulha. Dos quinze Gvulos
fertilizados, cerca de dez se desenvolvem constituindo embrides. Iniciada a
reproducéo celular os embrides serdo inseminados no Utero da méae. A boa
técnica recomenda a transferéncia de dois a trés embribes para o Utero da
mulher em cada tentativa de gestacdo, sendo os demais congelados em
nitrogénio liquido, permanecendo em depdsito a espera de um destino.
Estes embrides podem, segundo esta técnica, ser mantidos vivos e
congelados indefinidamente, mesmo fora do organismo de uma mulher.
Deste modo, encontram-se criopreservados em bancos de depdésito de
material genético e nas clinicas de fertilizagdo assistida espalhadas pelo
mundo, milhdes de embribes que ndo foram utilizados para gestacao,
constituindo-se nos chamados embrides excedentes. (SZANIAWSKI, 2007,
p. 154 e 155).

As raz0es para se utilizar da criopreservacdo de embrides sao diversas. As
principais sdo nos casos de preservacao da fertilidade em que o paciente decide
congelar, ao invés de seu material genético sozinho, o embrido jA gerado com a
combinacdo do gameta de seu parceiro; reducdo do risco da sindrome de

hiperestimulacdo ovariana?; doacdo de embriGes; acimulo de embries nos casos

2 A sindrome da hiperestimulacdo ovariana pode ocorrer, pois, para a cultura de gametas femininos é
necessaria a estimulacéo da ovulacédo através de medicamentos para que haja a producao de varios
ovulos e ndo de apenas um, como acontece naturalmente, aumentando as chances de sucesso no
procedimento a ser realizado. (ALVARENGA, 2005, p. 233).

A sindrome da hiperestimulagéo ovariana (SHO) é a combinagdo do aumento dos ovarios, devido a
presenca de multiplo cistos e de hipermeabilidade vascular, que resulta em saida de fluido a partir do
espaco intravascular. (CABAR, 2015)
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de pacientes com resposta ovariana pobre e nos casos de espera dos resultados de
testes genéticos; estocagem de embrides excedentes nos procedimentos de
fertilizacdo in vitro (FIV) (CAMARA; DEGASPERI; SARTORI, 2018, p.165).

Os embribes criopreservados para preservacdo da fertilidade possuem
perspectiva de ser utilizados no futuro. J& os chamados “embrides excedentarios”
trazem um empasse, tanto para a medicina, quanto para o direito, em relacdo a sua

destinacdo. Nesse sentido:

Os embrides obtidos in vitro, depois de selecionados, sdo implantados, isto
é, recebem o destino primario para os quais foram concebidos. Alguns
sobram, quer por serem considerados inviaveis (e portanto inaptos para
implantacéo), quer por serem excedentes (no sentido de que s&o tidos
como normais, porém foram preteridos para implantacdo naquele momento,
em virtude de outros ja terem sido transferidos para o Gtero materno). Esses
sdo denominados excedentarios ou supranumerarios, surgindo dai a
dificuldade em lhes dar uma destina¢éo adequada. Cabe a pergunta relativa
aos embrides excedentes: “Sua utilizagdo devera ser livre, como mero
material biolégico, ou merecera, pelo menos, a reserva do principio da
precaucao” (NOGUEIRA FILHO, 2009, p. 229).

A partir de entdo é possivel perceber que a criopreservacdo de embrides nao
€ interpretada de uma maneira tdo simples quanto a criopreservacdo de gametas
masculinos e femininos, isso porgue ha uma intensa discussdo acerca da situacao
juridica do embrido gerado fora do corpo da mulher e da existéncia ou ndo de uma
personalidade a ser protegida pelo Direito.

O sémen ou o ovacito criopreservado ndo passa de um material genético,
sem muitas implicacdes filosoficas e religiosas a respeito de sua utilizacdo e
destinagcdo. O embrido criopreservado é alvo de controvérsia justamente porque
existe uma corrente de pensamento que entende que o embrido criopreservado é
ser humano, possuidor de personalidade e merecedor de prote¢do do seu direito a
vida, em razédo de ja ter ocorrido a fecundacao e, portanto, o inicio da vida humana
no estagio em que se encontra. O ex- Procurador geral da republica, Claudio Lemos
Fonteles, na ADI 3.510 (conforme visto anteriormente), defendeu pela violacdo do
direito a vida e da dignidade da pessoa humana nas pesquisam com fins
terapéuticos que utilizam embrides excedentarios com justificativa de que o embrido

€ vida humana, ja que esta ocorre a partir da fecundagéao.
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Outra corrente de pensamento? entende que, no sentido juridico, o embriéo

excedentario em estado de criopreservacdo deve ser considerado

um mero produto de concepcao, um aglomerado de células germinativas
dos genitores, ndo se constituindo em uma spes personae, ndo sendo,
consequentemente, o embrido, portador de personalidade. Assim, o
embrido seria uma mera “coisa”, no sentido juridico do termo, objeto de
propriedade dos doadores do sémen e do 6vulo utilizados na fecundagéo. O
embrido, sob este aspecto, se sujeitaria as regras do direito de propriedade
de coisa movel, podendo seus proprietarios dispor dele, conforme sua
vontade, doando-o para a realizacdo de experiéncias cientificas ou, mesmo,
autorizando sua destruicdo. (SZANIAWSKI, 2007, p. 157).

Em todo caso, a Unica legislacdo brasileira que trata diretamente do assunto é
a Lei de Biosseguranca que, em seu art. 5° estabelece que desde que haja
consentimento por parte dos genitores, a células-tronco obtidas de embribes
considerados “inviaveis” e/ou congelados ha mais de 3 anos podem ser utilizadas
para fins de pesquisa ou terapia.*

Tal artigo foi, inclusive, objeto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a ADI
3.510 sob o argumento de violagcdo do direito a vida. A acdo foi julgada
improcedente e foi, portanto, reconhecida a constitucionalidade do artigo, mantendo
a permissdo da realizacdo de pesquisas com células-tronco embrionérias, desde
gue de acordo com os ditames da legislacdo. Na decisdo, o ministro relator afirmou
que “o embrido pré-implanto € um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no

sentido biografico a que se refere a Constituicdo.” ® (BRASIL, 2008, p. 4).

8 Mario Luiz Delgado Régis afirmou, em uma de suas propostas de alteragdo ao art. 1.798 do CC
afirmou que “o embrido sé pode ser tratado como vida humana, a merecer a adequada protegédo do
Estado, depois de fixado no Gtero materno. Antes disso, teremos apenas uma célula fora do corpo da
mulher, que jamais pode ser equiparada ao conceptus referido no Cédigo Civil.” (REGIS, 2005, p.
395).

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

| — sejam embrides inviaveis; ou

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

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

§ 2° Instituicdes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia com células-
tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacao dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material biolégico a que se refere este artigo e sua préatica
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. (BRASIL, 2005).

5“...] As trés realidades ndo se confundem: o embrido € o embrido, o feto é o feto e a pessoa
humana é a pessoa humana. Donde néo existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa
humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca ("in vitro" apenas) ndo € uma vida a caminho de
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A Resolugdo 2168/2017 do Conselho Federal de Medicina também trata a
respeito do destino a ser dado aos embrides criopreservados. No capitulo V da
Resolucao, o item 4 prevé a possibilidade de descarte dos embrides criopreservados
com trés anos ou mais, desde que essa seja a vontade dos pacientes; ja o item 5
prevé a possibilidade de descarte de embrides abandonados a partir do mesmo
periodo de tempo. Porém, por se tratar de norma de carater deontoldgico, ndo
vincula juridicamente, 0 que levanta questionamentos a respeito da legitimidade do
CFM para editar tal norma em razdo da inovacao trazida pela possibilidade do

descarte dos embrides.

2.3 A Fertilizacao in Vitro e a Transferéncia Embrionaria

A fertilizacdo in vitro (FIV) € uma técnica essencial para a gestacdo por
substituicdo. Sem ela, ndo haveria possibilidade de se realizar a cessao temporaria

de utero. E conceituada como

[...] Um tipo de técnica de reproduc@o humana assistida na qual o processo
de fertilizagdo é realizada manualmente em laboratério e os embribes
resultantes séo transferidos para o Utero da mulher. Essa técnica é
conhecida popularmente como “bebé de proveta”. (ALVARENGA; VIANA e
PICINATO, 2018, p. 141).

E, portanto, uma técnica de fecundacdo extracorpérea. A primeira FIV foi
realizada em 1977. A bebé, fruto da inseminacdo, chamada Louise Joy Brown,
nasceu em 25 julho de 1978 e completa em 2019 quarenta e um anos de vida. De la
pra cé a técnica veio se aperfeicoando e simplificando. A coleta de 6vulos da mae de
Louise foi feita através de cirurgia. Atualmente essa coleta é feita através de uma
agulha inserida no canal vaginal pelo ultrassom transvaginal. (ALVARENGA,; VIANA
e PICINATO, 2018).

outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras
terminacbes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem factibilidade como projeto de vida
autbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento biolégico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento
devem ser objeto de protecao pelo direito comum. O embrido pré-implanto € um bem a ser protegido,
mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a Constituicdo. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2008, p. 4).
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Apés realizada a FIV, o proximo passo € a transferéncia embrionéaria, que
consiste, basicamente “em depositar os embrides® no interior da cavidade uterina”
através de um cateter. “Ele passa pelo colo uterino e, quando chega ao interior da
cavidade, os embrides sao depositados na cavidade uterina”. (ALVARENGA; VIANA
e PICINATO, 2018, p. 143).

Vale lembrar que o material genético (6vulo e espermatozoide) usado na
fertilizacdo nem sempre pertencera aqueles que serdo os pais da crianca. Isso
significa que é possivel que o 6vulo utilizado na FIV ndo seja da mulher que ir4 gerar
a crianga, ou que o esperma seja de outro homem que n&o o marido da mulher que
ird gerar. Isso ocorre porque, muitas vezes, a causa da infertilidade esta relacionada
a algum problema com o gameta e ndo com a fecundacdo em si, fazendo com que o
sucesso da FIV dependa da utilizacdo de gametas de doadores.

A partir dai € possivel inferir que existem muitas possibilidades de
combinacdes desses materiais genéticos para realizacdo da FIV, como demonstra o

quadro abaixo:

Quadro 1 — Possibilidades de combinacdo de gametas
Ovulo da mulher do casal + Sémen do homem do casal

Ovulo da mulher do casal + Sémen de terceiro, doador

Ovulo de terceira, doadora + Sémen do homem do casal

Ovulo de terceira, doadora + Sémen de terceiro, doador

Fonte: Elaborado pela autora.

Aléem de todas essas combinacfes é possivel, ainda, que a pessoa que ira
gerar o bebé néo seja também a mae da crianca, mas sim uma cedente de Gtero. E
0 que acontece na cessao temporaria de Utero, popularmente conhecida como
“barriga de aluguel”.

Pode-se considerar, portanto, que no caso de o 6vulo utilizado ser de doadora
e que a gestacao seja de substituicdo, a verdadeira mae da crianca ndo sera nem a
dona do material genético, nem aquela o gerara, mas sim aquela que, por ndao poder

gestar e nem possuir material genético habil a ser utilizado na FIV, procurou uma

6 Diz-se “embrides”, no plural, porque, para aumentar as chances de sucesso da técnica, dependendo
da idade da mulher, a Resolugdo 2168/2017 do CFM permite o implante de até 4 embrides, podendo,
portanto, ocorrer gestacdo multipla. E permitido o implante de até 2 embrides para mulheres de até
35 anos, 3 embrifes para aquelas de idade entre 36 e 39 anos e até 4 embrides para mulheres com
40 anos ou mais.
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clinica onde pudesse adquirir os Ovulos e realizar a gestacdo por substituicdo
através de uma cedente de Utero para que assim seja gerado um filho que,
juridicamente, sera dela.

Ha uma ressalva importante: o material genético utilizado na gestacdo por
substituicdo jamais poderé pertencer a cedente de Utero. Isso porque o paragrafo 2°
do item IV da Resolucdo 2168/2017 do CFM determina que 0sS receptores nao
deverédo conhecer a identidade dos doadores e vice versa’.

Esse sigilo visa evitar futuros problemas acerca da paternidade ou que o
doador seja procurado por seu descendente genético e vice-versa. No caso da
gestacao por substituicdo essa proibicdo evita problemas ainda maiores: se a mulher
doar o seu material genético e gerar a crianca podera ser descaracterizada a
gestacao por substituicdo (ja que nela a cedente de Gtero apenas gera uma crianca
gue ndo é biologicamente sua) e caracterizar-se como a doacao de uma crianca.
Mais grave ainda seria caso a gestante de substituicdo fosse remunerada pela
préatica, além de ceder seus 6vulos, 0 que poderia ser qualificado venda da propria

crianca, o que é inadmissivel moral e juridicamente falando.

2.4 A Gestacao por Substituicdo no Brasil

Ao tratar do tema “fertilizacdo post mortem” surge, primeiramente, a
necessidade de tratar da gestacdo de substituicdo, ja que em alguns de seus
desdobramentos a fertilizacdo post mortem pode necessitar da realizacdo de uma
gestacao por substituicdo para se concretizar.

A auséncia de legislacdo especifica sobre o tema torna-o controverso na

doutrina e na jurisprudéncia, o0 que gera a necessidade de relatar tais

7 A 22 vara civel da Justica Federal de Sdo Paulo concedeu medida liminar a uma mulher que
desejava engravidar utilizando évulos doados por sua irma. O processo foi movido pela mulher que
desejava engravidar e por sua irméd, que pretendia doar os évulos para viabilizar a gestacdo da irma,
gue devido a idade ndo mais produzia 6vulos; em face do Conselho Regional de Medicina do Estado
de Sdo Paulo, visando obter medida liminar que impedisse o CRM — SP de mover processo
disciplinar contra os profissionais de salde envolvidos no procedimento em razdo do descumprimento
da norma de sigilo de doadores de gametas constante na resolucdo em vigor. As impetrantes
fundamentaram o pedido alegando inconstitucionalidade da proibicdo com base no art. 226, paragrafo
7° da CF (livre planejamento familiar). Ao fundamentar a decisdo, a Juiza responsavel salientou a
razoabilidade da vedacéo imposta pelo CFM através de resolucéo, entendeu que, por ndo se tratar de
lei, poderia ser flexibilizada na aplicacdo ao caso concreto, concluindo que a compatibilidade
fenotipica e os lagos de parentesco favoreceriam o desenvolvimento o embrido, bem como a relagao
entre as irmas. (SAO PAULO, MS 5003638-37.2018.4.03.6100, 2018).
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posicionamentos e identificar o marco tedrico através do qual o tema derivado se
desenvolvera.

A gestacao por substituicdo vem sendo regulamentada pelo Conselho Federal
de Medicina desde 1992 através de suas resolucdes. A primeira foi a Resolucao
1.358/92 que em apenas trés paragrafos determinou a possibilidade de criagdo da
situacdo de gestacdo por substituicdo, desde que a doadora genética tivesse
impedimento ou contraindicagdo médica para gestar. A doadora do Utero deveria
pertencer a familia da doadora genética (nesse caso, aquela que sera a mae
biologica da crianga que ira nascer atraves da técnica), além da proibi¢cdo do carater
comercial da doacdo. A possibilidade de a gestante de substituicdo ser pessoa
diversa das possibilidades estabelecidas pela resolucdo deveria ser levada a
apreciacdo do Conselho Regional de Medicina.

A Resolugcéo 1.358/92 vigeu por dezoito anos, tendo sido revogada pela
Resolucdo 1.957/2010. Embora tenha apresentado algumas mudancas sobre as
praticas de reproducdo humana assistida como um todo, com relacdo a gestacao
por substituicdo ndo fora realizada nenhum alteracéao.

Trés anos depois, em 2013, a—publicacde—de nova resolucdo sobre a
reproducdo humana assistida foi publicada, revogando a Resolugcdo 1.957/2010 e,
desta vez, trazendo importantes alteracdes a respeito da gestacao por substituicéo.

Em razdo do julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132 pelo STF, que
reconheceu a unido estavel homoafetiva como entidade familiar, o CFM acrescentou
como possiveis candidatos a pratica de gestacdo por substituicdo os casais
homoafetivos.

Outra importante mudanca foi a ampliagao do grau de parentesco da gestante
de substituicdo. A partir da Resolugao 2013/2013, ndo apenas parentes da doadora
genética podem gerar o bebé, mas também parentes do doador genético, desde que
sejam parentes de, no maximo, 4° grau (e ndo apenas 2° grau, como outrora).
Acrescentou-se também a limitacdo de que a gestante de substituicdo deve ter, no
méaximo, 50 anos de idade. Foi mantida a vedacao do carater comercial da pratica
de gestacéo por substituicdo, também chamada de “barriga de aluguel”.

Foram acrescentados, ainda, detalhes relativos a documentacdes pertinentes
a filiacdo do bebé que ira nascer visando evitar confusdo acerca da maternidade e
paternidade da crianca. Consta também na resolucédo a necessidade de assinatura

de Termo de Consentimento Livre e Esclarecido a ser assinado tanto pelos pais
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genéticos quanto pela doadora de utero, além da exigéncia de consentimento do
marido ou companheiro da gestante de substituicdo em relacdo a pratica, caso ela
seja casada ou viva em situacdo de unido estavel, o que é extremamente importante
ja que a gravidez de sua esposa/companheira ird gerar impacto sobre a vida do
cOnjuge/companheiro dela.

A Resolucdo 2121/2015 revogou a Resolucdo 2013/2013. Acrescentou-se
apenas a observacao de que as possibilidades da retirada da limitacdo de idade (50
anos) para as candidatas das técnicas de reproducdo humana assistida serdo
analisadas caso a caso pelos médicos responsaveis e sO serdo permitidas apés
esclarecimentos dos riscos.

A Ultima Resolucdo publicada, atualmente em vigor, foi a 2168/2017. No
ambito da cessao temporaria de Utero a mudanca trazida pela nova resolucao foi
com relacdo a nomenclatura dada a gestante de substituicdo: antes chamada de
“‘doadora de utero”, agora passa a ser chamada de “cedente”.

Ao analisar o conteudo da resolucdo em vigor é possivel perceber que ela
apresenta algumas limitac6es aqueles que optem por utilizar da reprodu¢cédo humana
assistida através da cessdo temporaria de Utero, como, por exemplo, a questdo da
limitacdo de idade (salvo excecao, a gestante ndo podera ter mais de 50 anos), da
necessaria relacdo de parentesco até o quarto grau entre a gestante e um dos pais
bioldgicos e da proibicdo da remuneracdo a mulher que for gerar o bebé.

O CFM apresenta as motivagdes para cada restricdo “imposta” pelas suas
normas deontoldgicas. Segundo se infere da Resolucdo 2168/2017 do CFM a
limitacdo de idade justifica-se pelo aumento dos riscos na gestagcao e dos riscos da
existéncia de comorbidade da candidata a gestante de substituicAo maior de 50
anos. Nesse caso, a exceg¢do sO seria concedida mediante avaliacdo clinica e
esclarecimento de risco, a fim de minimiza-los. Convém mencionar que a limitacado
prévia imposta a sociedade por uma norma de carater deontoldgico € absolutamente
guestionavel, conforme se vera adiante.

Ja a imposicdo da relacdo de parentesco esta intimamente ligada a questéo

da proibicdo da remuneracao a gestante de substituicdo. Melhor esclarecendo:

Nos termos da Resolucdo n.° 2.168/2017 do CFM, como visto, fica
determinado aos médicos que realizem o procedimento da gestacdo de
substituicdo apenas se restar garantida a inexisténcia de carater lucrativo ou
comercial; além disso, ha a exigéncia de que a gestante seja parente até o
quarto grau de um dos beneficiarios, em linha ascendente ou descendente,
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sendo que, quando nao for o caso, serd necessaria expressa autorizagao do
Conselho. E claro o objetivo dessa Ultima regra: pressupde-se que a
consanguinidade, a relacdo de parentesco entre a gestante substituta e
guem busca a técnica, € garantia de que a pratica se dard de maneira
exclusivamente altruista; nos demais casos, o 6érgdo médico averiguara se a
relacdo entre os envolvidos permite excluir a possibilidade de qualquer
avenca comercial entre eles. (RETTORE, 2018, p.56).

Ou seja, infere-se que a relacdo de parentesco torna mais provavel que uma
mulher aceite gestar o filho de outro sem nenhum beneficio econémico. Qualquer
relacdo que ndo seja de parentesco devera passar pelo crivo do CRM que analisara
se a relacdo de amizade, vinculo moral, entre a possivel gestante e os pais
biolégicos comporta a possibilidade de que ndo haja nenhum tipo de remuneracgéo
em troca da pratica.

A indagacgdo que se levanta é: pode o Conselho Federal de Medicina, como
orgdo de fiscalizagdo e normatizacdo da pratica médica, no exercicio de suas
atribuicdes, impor tais impedimentos aos pacientes? E mais: essa imposicdo tem
poder de vinculacéo, juridicamente falando, aos direcionados?

Como ja mencionado, a resolucdo do CFM é norma de carater deontoldgico,
vinculando, nesse caso, apenas aos profissionais inscritos sob o registro do
conselho e tal inscricdo condiciona o exercicio da profissédo. Por ndo possuir status
de lei que advenha de deliberacdo de instituicAo que represente a sociedade
(congresso nacional) ndo vincula aos demais particulares. Corroborando com este

raciocinio:

Em que pese toda a controvérsia acerca da legitimidade de um Conselho
profissional desenhar o regime juridico da gestacdo de substituicdo em um
pais, ndo ha duavida de que em face da auséncia de norma legal as
prescricdes deontolégicas vém desempenhando papel relevante na
efetivacdo do direito ao livre planejamento familiar. Todavia, ndo ha como
deixar de enfrentar os problemas decorrentes da inoponibilidade de tais
normas a todos, porquanto sua eficicia deveria limitar-se aos profissionais
da Medicina. (LIMA; SA, 2018, p. 22).

Destarte, a imposicédo da ndo-remuneracao e do grau de parentesco feita pelo
CFM e direcionada aos particulares é passivel de questionamento. Observa-se que
nas legislacdes vigentes no ordenamento juridico brasileiro ndo existe nenhuma lei
que impeca a pratica de gestacdo por substituicAo onerosa. Existem projetos de lei

em tramitacdo, mas nenhum ainda aprovado.
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Ha quem levante argumentacéo no sentido de que o paragrafo 4° do art. 199
da Constituicdo representa proibicdo a gestacado por substituicdo. Eis o texto do

referido artigo:

Art; 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada. [...] Paragrafo 4° A
lei dispora sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a remocéo de
orgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante,
pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfuséo de
sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacéo.
(BRASIL, 201923, grifo nosso).

Refutando tal argumentacéo, “o utero é um érgdo humano, porém a gestacao
ndo implicara sua remocao, para fins de transplante, pesquisa ou tratamento. A
gestacdo € um fendbmeno temporario e [...] sua realizacdo ndo consistira na retirada
do o6rgao.” (SCHETTINI, 2018, p. 133). Nesse sentido e por se tratar de norma
restritiva de direitos, ndo se pode dar a ela interpretacdo extensiva a fim de incluir a
utilizacdo temporéaria de Gtero no conteddo da vedacdo do art. 199 (SCHETTINI,
2018).

A Constituicdo Federal preceitua, através do principio da legalidade, no art.
5°, inciso I, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei” (BRASIL, 2019a). Nesse sentido, se o particular quiser fazer algo,
s6 ndo podera fazer caso exista lei que proiba tal conduta.

Embora a partir desse raciocinio perceba-se a inexisténcia de impedimento
legal para a pratica da cessdo temporaria de Utero na modalidade onerosa, a
necessidade de aprovacao do conselho para que a cessao de Utero seja feita por
mulheres que néo tenham relacdo de parentesco até o 4° grau com 0S pais
genéticos dificulta (se n&o inviabiliza) a contraprestacao financeira, fazendo com que
uma relacao juridica legal transpareca clandestinidade (RETTORE, 2018, p. 60).

.Deste modo, para aqueles que precisam de uma gestante de substituico,
mas nao possuem parentes dispostas a passar por todo o desgaste da gestacdo de
forma altruista restam-lhe duas alternativas: encontrar um meédico que esteja
disposto a realizar o procedimento, a despeito da restricdo do CFM, ou realizar a
pratica no exterior, em um pais que permita a contraprestacao a gestante.

Independentemente da vedacdo a remuneracdo imposta pelo CFM, ha, na

legislacdo brasileira, respaldo para que se estabeleca um negdcio juridico oneroso



41

cujo objeto seja a cessao temporaria de Utero. Para melhor explicar tal possibilidade,
sera apresentado adiante detalhamento deste modelo de negdcio juridico.

2.4.1 O Contrato de Gestacéao por Substituicdo Oneroso no Brasil

A gestagdo por substituicAio na modalidade onerosa, sob o prisma do
ordenamento juridico brasileiro se realizada na forma de um negdcio juridico sera
através da celebracdo de trés contratos coligados: um entre a clinica e os doadores
genéticos; outro entre 0os doadores genéticos e a gestante de substituicdo; e outro
entre a clinica e a gestante de substituicdo. (LIMA; SA, 2018, p. 25).

Para esclarecer de que maneira esse tipo de negdécio juridico pode ser
realizado através da celebragcéo de contratos coligados, mister mencionar o conceito

de contrato e esclarecer alguns pontos. De acordo com o doutrinador César Fiuza:

Contrato é ato juridico licito, de repercussao pessoal e socioeconémica, que
cria, modifica ou extingue rela¢gdes convencionais dindmicas, de carater
patrimonial, entre duas ou mais pessoas, que, em regime de cooperagao
visam atender desejos ou necessidades individuais ou coletivas, em busca
da satisfagdo pessoal, assim promovendo a dignidade humana. (FIUZA,
2013, p.494).

O contrato de gestacdo por substituicdo enquadra-se como um contrato de
direito existencial, no caso, o direito ao proprio corpo da gestante de substituicao,
tutelado no ordenamento juridico brasileiro como um direito da personalidade (LIMA;
SA, 2018, p. 23).

A celebracdo de um contrato de cunho existencial pode gerar estranheza.
Isso acontece porque a doutrina juridica classica por muito tempo preceituava que o
“carater patrimonial” dos contratos dizia respeito ao seu objeto, especificamente.
Nesse sentido, apenas direitos patrimoniais poderiam ser objeto de relacdes
contratuais. Esse entendimento se dava justamente porque o conceito de contrato
incluia a existéncia de uma prestacdo de natureza patrimonial e, diante da
caracteristica da extrapatrimonialidade e da indisponibilidade dos direitos
existenciais, entendia-se que estes ndo poderiam ser objeto de um contrato. Nesse
sentido:

A extensao do conceito de contrato a autorregulamentacéo de interesses de
natureza ndo patrimonial se, de um lado, encontra resisténcia pelos mais
apegados a tradicdo, por outro lado, prop6e a quebra de um paradigma e a
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evolucao do conceito, que se justifica quando se constata qudo intimamente
ligados podem estar os interesses patrimoniais com 0s interesses néo
patrimoniais, também chamados existenciais.

Os contratos de direito da personalidade exemplificam essa nova realidade.
Por eles podem ser prefixadas as consequéncias econdmicas do exercicio
de direitos da personalidade, tais como, direitos do autor, direito a imagem,
direito a voz, entre outros. Também podem ser assegurados direitos e
fixados deveres de contetido ndo patrimonial. (LIMA; SA, 2018, p. 23).

E possivel perceber, portanto, através dos exemplos extraidos da citacdo
acima que o fato de utilizar-se de direitos existenciais como forma de receber
contraprestacdo patrimonial ndo significa que esteja dispondo-se deles. A utilizacéo
da imagem de uma pessoa famosa representa, justamente, o exercicio, pela prépria
pessoa, de um direito existencial para receber contraprestacdo por uma utilizacédo
gue sera feita nos termos estabelecidos em contrato.

Tal pratica ndo implica a perda do direito de imagem daquele que a detém,
nem a aquisicdo absoluta desse direito por parte de quem utiliza da imagem de
outrem. O contrato serve justamente para delinear os contornos dessa relacéo
dentro dos parametros pré-estabelecidos pelo direito vigente.

A mesma coisa acontece com o Utero de substituicdo: a gestante ndo esta
vendendo seu Utero, nem mesmo a crianga que sera gerada. A crianga sempre
pertenceu aos pais (que podem ou nao ser os donos do material genético, como
demonstrado no capitulo anterior) e o Utero continuara pertencendo a gestante. O
gue acontecera sera apenas a utilizacao temporaria do Utero da mulher para gerar a
crianga de outra mae.

Assim, superada a questéo acerca da possibilidade de um contrato de direitos
da personalidade com efeitos patrimoniais, necessario se faz analisar a possibilidade
de celebracdo desse contrato dentro dos requisitos para se estabelecer a relacao
contratual. Os negocios juridicos possuem trés planos: o da existéncia, o da validade
e o0 da eficacia. Para S4 e Lima (2018) o plano da existéncia diz respeitos a
manifestacao de vontade, os agentes (partes), o objeto e a forma. Os requisitos
de validade dizem respeito as qualidades dos elementos de existéncia: a
manifestacdo de vontade deve ser livre e de boa-fé; os agentes devem ser
legitimados e capazes; e a forma do contrato deve ser livre ou nao proibida por
lei.

Significa dizer que, para que o contrato de gestacdo por substituicdo seja

valido, as partes (pais, médicos e cedente de utero) devem ser capazes e elas
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deverdo manifestar sua vontade (consentimento) livremente e de boa-fé. O contrato
deve ser celebrado na forma estabelecida pela lei e o objeto do contrato (a gestacéo
por substituicdo) deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel.

Como ja mencionado, ndo existe na legislacao vigente proibicdo da pratica de
cessdo temporaria de utero. A vedagdo do CFM ndo torna a préatica ilicita, conquanto
nao compete ao Conselho Federal de Medicina impor aos particulares limitagdes aos
seus direitos.

A possibilidade de realizacdo de uma cessdo temporaria de Utero se deve a
evolucdo da medicina reprodutiva, que atualmente torna possivel, conforme
explicado no capitulo anterior, a realizacdo da fecundacdo dos gametas masculinos
e femininos fora do utero, para que, depois de fecundado, o embrido possa ser
inserido no canal vaginal de terceira pessoa, que apenas gestara a crianca, nao
sendo ascendente genético dela, nem mesmo tendo a intencdo de ter qualquer
ligacdo psicossocial com a crianca gerada, compartilhando com ela apenas o DNA
mitocondrial.

Por se tratar de negdcio juridico com inimeras peculiaridades, necessario que
se realize de forma escrita. “Trata-se de um contrato formal e solene [...]" (LIMA; SA,
2018, p. 25).

Conforme ja mencionado, para a celebracdo do negdcio juridico da gestacdo
por substituicdo serdo necessarios trés contratos coligados. Além das peculiaridades
de cada caso, existem clausulas gerais que deverdo estar presentes em todos 0s
contratos de gestacdo por substituicao, além de documentos especificos que devem
ser providenciados, conforme necessidade definida pelo Conselho Federal de
Medica para maior seguranca juridico do negécio.

No contrato a ser celebrado entre o(s) pai(s) (que serdo os contratantes) e a
clinica de reproducdo humana assistida (contratados) restardo estabelecidos os
termo da Fertilizagdo in vitro, procedimento essencial para a gestagdo por
substituicdo. Nesse contrato ficara estabelecido se o material genético utilizado sera
dos proprios pais ou se havera necessidade de utilizacdo dos materiais de doadores.
Em caso de casal homoafetivo ou de pessoa solteira, necessariamente havera a
existéncia de doadores. Aqui também fica estabelecida a responsabilidade dos

contratantes de arcar com todos os custos do procedimento.
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Ainda no contrato entre os pais e a clinica, constara o compromisso dos
contratantes de providenciar, durante a gravidez de substituicido de providenciar a
documentacédo atinente ao registro civil da crianca.

Além disso, tanto a gestante de substituicio quanto os pais devem
comprometer-se, em seus respectivos contratos com a clinica, a submeter-se ao
acompanhamento meédico, inclusive por equipes multidisciplinares, caso seja
necessario.

Tanto no contrato entre a gestante de substituicdo e a clinica de reproducao
humana assistida, quanto no contrato entre ela e os pais da crianca que sera gerada
devera constar, caso a gestante de substituicdo seja casada, a permissao expressa
do marido para que a esposa se submeta ao procedimento. E uma exigéncia do
paragrafo 3.6, do item VIl da Resolucédo do CFM.

A gestante de substituicdo também estabelecera relacdo contatual com a
clinica. No texto do contrato deverdo estar estabelecidas as responsabilidades da
clinica para com a gestante de substituicdo, bem como a mencdo de que todos os
onus financeiros serdo sustentados pelos pais da crianca a ser gerada.

A resolucdo do CFM exige ainda a assinatura de termo de consentimento livre
e esclarecido assinado pelos pacientes contratantes da clinica e pela gestante de
substituicdo, no qual todos atestardo estarem cientes dos ricos do procedimento.
Neste mesmo documento constardo os aspectos legais da filiacdo da crianca.

No contrato a ser celebrado entre os pais e a gestante de substituicdo devera
estar pré-estabelecido os deveres tanto do casal (ou da pessoa solteira) que
contrata o “servigo”, quanto da gestante.

Além disso, caso haja a remuneracdo da gestante de substituicdo, todos os
valores e obrigacdes relativas ao seu pagamento seriam estipuladas no contrato
celebrado entre ela e os contratantes (futuros pais), no qual, portanto, a clinica de
reproducdo humana assistida ndo figura como parte. Ocorre que, em razdo da
vinculacdo entre os contatos e, por se tratar de procedimento médico, necesséria se
faz a participacdo do médico responsavel pela reprodugdo humana assistida nesse
contrato.

Assim, o que se percebe é que, embora o Conselho Federal de Medicina ndo
possua legitimidade para impor determinadas proibicdes, a auséncia de
regulamentacao juridica a respeito da licitude da barriga de aluguel faz com que a
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forca vinculante das normas deontoldgicas figurem, quase que como lei, nos casos
concretos (LIMA; SA, 2018).

Diante de tudo que fora aqui relatado e analisado, é impensavel acreditar que
algum médico ou clinica de reproducdo humana assistida arrisquem participar de um
contrato de barriga de aluguel em razdo do risco de incorrer nas penalidades
impostas pelo descumprimento das normas relativas ao exercicio da profisséo.

Para o particular ndo existe pena pela celebracéo desse contrato, pois nao se
configura como um crime, nem mesmo como ilicito civil. Porém, a necessidade
inafastavel de um médico e de uma clinica de reproducdo humana assistida para a
realizacdo da pratica torna quase que impossivel, faticamente, a concretizacdo de
uma cessao temporaria de Gtero na qual a cedente seja remunerada.

Embora exista essa dificuldade, de acordo com noticia publicada no blog do
CEBID, mulheres tém se oferecido em grupos de redes sociais para gerar filhos de

outra em troca de recompensa financeira. Segundo a publicacéo:

Em razdo do valor cobrado pelas mulheres, considerado alto por quem
busca o procedimento, e da inseguranca, por ser uma pratica ilegal, os
casos concretizados costumam ser poucos. “Conhego um ou outro caso que
deu certo. Além disso, ndo sdo muito divulgados”, conta uma das
participantes do grupo. (CEBID, 2018).

A partir dessas afirmacdes € possivel concluir que os casais que conseguiram
realizar a gestacéo por substituicdo contratando uma barriga de aluguel sdo aqueles
realizados as escuras. A Fertilizacdo in vitro é feita na gestante de substituicdo com
material genético de doadores (e ndo daqueles que a estdo pagando, ja que, devido
a necessidade de sigilo dos doadores, é impossivel saber a quem pertence o
material genético), sem a comunicagdo a clinica de que se trata de uma barriga de
aluguel. Algumas relatam que o futuro pai da criangca chega a acompanhar consultas
se passando por companheiro da gestante. O que se infere, portanto, € que no
registro da crianca havera alguma clandestinidade.

A publicacgédo relata também depoimentos de mulheres que reclamam da falta
de seguranca desse “mercado”. Afirmam que em razado da impossibilidade de
celebracdo contratual, ja foi prejudicada por ter gasto mais de R$ 500,00 em exames
para se provar apta a gerar o filho de um casal que, apds a negociacdo, desistiu do

negocio e sumiu.
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Percebe-se, portanto, que a vedacdo do CFM né&o impede a procura pela
pratica. Na verdade, acaba por gerar outras situacfes controversas de pessoas que

buscam realiza-la de maneiras inseguras e duvidosas. Para Ana Cristina Rettore:

[...] O que se percebe é que no Brasil, a despeito da regulamentagdo do
CFM e das dificuldades que ela acarreta, hd muitas pessoas dispostas a
pagar, e tantas outras dispostas a receber pelo procedimento, dentro ou
fora do pais. Essas pessoas tém se colocado em acédo e encontram-se, sem
davida, dentro dos espacos de autodeterminacdo reservados pelo
ordenamento juridico ao seu livre desenvolvimento da pessoalidade, a
saber, por meio de negociacdes dentro do pais — quando dependerdo de
meédicos dispostos a questionar as normas deontoldgicas de seu conselho
profissional — ou buscando realizar a técnica no exterior. (RETTORE, 2018,
p. 62).

Destarte, a pratica de gestacdo por substituicAo onerosa no Brasil s6 é
possivel se realizada de maneira clandestina, conforme relatos acima mencionados,
ou caso algum médico ou clinica estejam dispostos a enfrentar as imposi¢cdes do

Conselho Federal de Medicina, colocando em risco a permissao para o exercicio de

suas atividades profissionais.
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3 OS PRINCIPIOS DE DIREITO CONCERNENTES A REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA

Conforme j4 mencionado, ndo existe no ordenamento juridico brasileiro
legislacdo pertinente & reproducdo humana assistida. E normal que diante de
situacdo tdo inovadora no sentido cientifico o direito ainda ndo tenha respostas pré-
estabelecidas. O direito estd quase sempre um passo atras da realidade porque o
legislador ndo consegue prever todas as possibilidades da vida.

E através dos acontecimentos que o direito se molda, se cria e se transforma.
O direito de hoje ndo é o mesmo de ontem e pode ndo ser 0 mesmo amanha.
Segundo Bobbio “o que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras culturas.”
(BOBBIO, 2004, p. 13).

Embora ndo exista um conjunto normativo especifico sobre essas questbes
no ordenamento juridico, ndo significa que ndo ha nada na legislacao que nao possa
ser usado para se estabelecer um parametro, ao menos de maneira geral, sobre as
praticas de fertilizacdo post mortem. No Brasil, qualquer situacdo deve ser analisada
sobre o pano de fundo do Estado Democratico de Direito, que é a forma em que se
constitui a Republica, sempre levando em conta os direitos e garantias fundamentais
gue se traduzem na legislacdo como principios de direito. Esse € o ponto de partida
da construcéo de qualquer argumento juridico.

Considerando-se que a familia € o ambiente de desenvolvimento de cada
individuo e, consequentemente, de extrema importancia na sociedade como um
todo, o projeto familiar deve ser realizado com prudéncia e consciéncia e dentro dos
limites legais pré-estabelecidos, seja esse planejamento realizado de forma natural,
ou através da RHA. Diversas sao a imposi¢cdes legais a serem observadas no
momento da realizacdo do planejamento familiar.

O direito ao livre planejamento familiar & garantido legalmente, mas né&o &
absoluto, como nenhum direito é. A utilizacdo de um direito como absoluto e ilimitado
gera o abuso de direito e, quase sempre, a invasdo e o desrespeito a esfera de
direitos de terceiros.

O primeiro principio a ser analisado é o principio da dignidade humana. E um
principio constitucional, base de toda a estrutura do ordenamento juridico. Outro
importante principio constitucional relativo ao tema deste trabalho € o principio da
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igualdade. Importante tratar do principio da autonomia privada, garantido
constitucionalmente e de grande impacto na seara do Direito Civil. H&, também, o
principio constitucional da solidariedade, que fora abracado pelo direito de familia.

Existem, ainda, varios principios do Direito de Familia pertinentes a
reprodugdo humana assistida: o principio do livre planejamento familiar e da
paternidade responsavel; o principio do melhor interesse da crianca e o principio da
pluralidade das entidades familiares.

Os principios da dignidade humana e da autonomia privada encontram-se
também no rol de principio do Biodireito elaborado por Maria de Fatima e Bruno
Torquato na obra “Bioética e Biodireito” (2018). Importante mencionar “que o
Biodireito ndo possui documento que relate seus principios ou que permita, ao
menos, indicacdo e nomenclatura coincidentes em doutrina e jurisprudéncia”. (SA;
NAVES, 2018, p. 40). Trata-se, portanto, de construcdo doutrinaria que leva em
consideracdo as posturas exigidas pelos profissionais das areas de estudo que
formam o Biodireito.

Assim sendo, através da analise desses principios objetiva-se encontrar
possibilidades e limitacbes impostas de antemdo as técnicas de RA pelo
ordenamento juridico a partir dos principios constitucionais, civis e do biodireito

pertinentes ao tema.

3.1 O Principio da Dignidade Humana

Falar do principio da dignidade humana como fundamento para algum direito
exige uma argumentacdo cuidadosa em razdo de sua amplitude e consequente
ambivaléncia, principalmente quando se fala em relacéo juridica privada baseada na
autonomia dos individuos. O cuidado na argumentacdo deve se direcionar para que
nao se use o principio da dignidade humana apenas como “arma retérica projetada a
disposicéo de cada pessoa ou grupo para defender as suas proprias preferéncias
frente a outras postas” (WEYNE, 2013, p. 20).

A dignidade humana é uma conquista historica que garantiu, num sentido
macro, um parametro para relacdes sociais, tanto de um particular para com o outro,
guanto do Estado para com o particular, visando combater as injusticas e abusos.

Portanto, a sua aplicacédo vai desde o nivelamento de qualquer outra norma juridica,
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como também nas relagdes micro e na defesa de interesses corriqueiros do dia-a-
dia.
Invocar o principio da dignidade humana é reclamar o direito do ser humano

de ser tratado como tal. E o reconhecimento da capacidade humana inerente ao

7

sujeito. Embora seja um conceito juridico é carregado de valores, porque a
dignidade néo é algo pré-definido e imutavel, pois depende do momento historico, da

cultura e da vivéncia da sociedade sobre a qual se fala. Assim,

[...] a dignidade humana nao corresponde, portanto, a algum aspecto
especifico da condicdo humana, mas exprime, isto sim, “uma qualidade tida
como inerente a todo e qualquer ser humano”, sendo frequentemente
apresentada como “o valor préprio que identifica o ser humano como tal”.
Seu conceito pode ser formulado nos seguintes termos: a dignidade
humana é o valor sintese que reune as esferas essenciais de
desenvolvimento e realizagdo da pessoa humana. Seu conteudo ndo pode
ser descrito de modo rigido; deve ser apreendido por cada sociedade em
cada momento histérico, a partir de seu préprio substrato cultural.
(SCHREIBER, 2014, p. 08).

A elevacao da dignidade humana a categoria de principio juridico ocorreu a
partir de um caminho comum a elaboracdo das normas juridicas: através de um
processo de justificacdo de normas®. Deste modo, a dignidade humana elevada a
categoria de principio de direito tornou-se elemento da dogmatica juridica. Assim, a
interpretacdo adequada deste principio deve ser realizada na analise do caso
concreto com todos os elementos histéricos e componentes concernentes ao caso
concreto.

Para Sa e Naves (2018, p. 43) a dignidade “é a garantia do pleno

desenvolvimento dos varios aspectos da pessoa”. Ainda nesse sentido:

Protege-se o arcabouco de manifestagfes do ser humano, em sua vertente
fisica, psiquica e espiritual. Todavia, essa protecdo sO0 € possivel se tal
garantia puder estender-se a outros, garantindo uma sociedade plural.
Note-se, pois, que a dignidade do ser humano aplica-se apenas em um
contexto de liberdade e igualdade, isto é, na garantia de iguais liberdades
fundamentais, vista procedimentalmente.

Qualquer decisdo que privilegie a liberdade de um em detrimento da do
outro, afronta a igualdade.

8 E no processo de justificagdo da norma que se leva em conta os valores de uma determinada
sociedade/cultura, para incorporagdo destes as normas que irdo reger a vida em sociedade. A partir
do momento da positivagdo ndo se fala mais em valores, mas somente em norma juridica. No plano
de aplicagdo normativa, a zetética contribui para melhor aplicacdo da norma ao caso concreto. Em
resumo, “a norma juridica, em sua elaboragao, recebe a influéncia de multiplos valores, mas isso ndo
a faz um valor, nem permite que sua aplicacédo siga 0 mesmo método dos valores. Dai a necessidade
de distinguir-se o plano da justificagdo do plano da aplicagdo normativa.” (NAVES; SA, 2008, p. 16).
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Como todo principio, sera o caso concreto que determinara com preciséo
seu conteldo. (SA; NAVES, 2018, p.43-44).

Deste modo, determinacgéo precisa de seu conteudo através do caso concreto
ndo representa subjetividade. Na verdade, é a propria objetividade da dignidade
tratada como principio juridico-constitucional que, em razdo de seu vasto conteudo,
s6 pode ser analisada com exatidao dentro das peculiaridades do caso concreto. Por
se tratar de principio constitucional, seu conteudo irradia por todo o ordenamento
juridico através do dialogo das fontes, alcancando todos os ramos do Direito, de
maneira que se faz também um principio do Biodireito. Dessa forma, ao ir se
irradiando pelos ramos do direito vai, também, delimitando o seu vasto conteudo,
possibilitando uma analise mais precisa através do caso concreto.

A situacdo de uma fertilizacdo post mortem envolve a dignidade de varios
sujeitos: do falecido® que deixou o seu material genético, do parceiro ou ente querido
sobrevivente que pleiteia a utilizacdo do material genético, da crianca que ira nascer
e, no caso de se fazer necessaria a gestacdo por substituicdo, a dignidade da
gestante também estd igualmente envolvida. Assim sendo, o principio da dignidade
humana deve ser analisado em conjunto com outros principios de menor
abrangéncia para que seu conteudo seja melhor delimitado.

Em se tratando do destino do material genético criopreservado e a decisédo de
utilizar o proprio corpo para criar situagao de “cessao temporaria de utero” (gratuita
ou onerosa) o principio da dignidade humana se traduz em conjunto com a
autonomia privada. Superada essa questdo, o proximo passo €é analisar a
possibilidade de gerar uma nova vida a partir dessas praticas, adentrando, portanto,
no campo do direito de familia e do direito da crianca que sera gerada, fazendo com
gue o conteudo da dignidade perpasse pelos principios da solidariedade, da
pluralidade familiar e do melhor interesse da crianca.

Trata-se, portanto, de uma analise multidisciplinar. Assim sendo, a partir da
analise mais detalhada de cada um desses principios especificos o conteudo e a

definicdo da dignidade da pessoa humana ficardo mais claros e delimitados.

° Entende-se aqui que embora com a morte extinga-se também a personalidade e a capacidade civil,
alguns direitos tém seus efeitos prolongados, como é o caso da prote¢do ao corpo, da honra e da
imagem de pessoa falecida. Alguns doutrinadores questionam se essa protecdo diz respeito ao de
cujus de fato, ou a familia que sera afetada caso seja violada a ideia de dignidade do ente querido
falecido.
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3.2 O Principio da Igualdade

Consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 no art. 5°, no titulo destinado
aos direitos e garantias fundamentais, o principio da igualdade € uma conquista
histérica. De acordo com o texto constitucional “todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...].” (BRASIL, 2019a).

Importante mencionar que a definicdo constitucional de que todos séo iguais
perante a lei ndo significa dizer que a lei vé todos como iguais. Essa definicao diz
respeito ao entendimento de que todos, sem distin¢éo, estdo subordinados a lei.

A Lei, editada pelo Estado, visa alcancar a igualdade entre aqueles a quem a
lei subordina. Para isso, a igualdade ndo pode ser vista como um meio, de maneira
gue todos receberiam o mesmo tratamento, independentemente do resultado final,
mas sim como um fim que para ser alcancado necessita de medidas desiguais no
decorrer do processo de distribuicdo de direitos e deveres.

Isso significa dizer que pessoas com necessidades de diferentes propor¢cdes
devem receber suplementos com a mesma diferenca de proporcao, a fim de que o
resultado seja uma equiparacdo de condi¢cdes entre essas pessoas. Pedro Lenza
(2016, p. 1.172) recorda que a origem dessa definicdo de igualdade advém do
conceito de Aristoteles de justica distributival®.

A prépria Constituicdo estabelece medidas para que seja possivel alcancar,
em determinados casos, essa isonomia como, por exemplo, a determinacao
constitucional da licenca maternidade e as regras de aposentadoria diferentes para
homens e mulheres.

Superada questdes a respeito do conceito de igualdade, importante passar a
analise da maneira como o principio que se fala é operado. Alexandre de Moraes
(2011, p. 40) esclarece que a igualdade opera ao Estado em suas diversas

atuacdes: ao legislador e ao executivo através da imposi¢cdo do dever de editar leis,

10 O conceito de justica, em Aristételes, esta intimamente ligado a ideia de igualdade. Existem
diversas modalidades de Justica em Aristteles, e em uma delas, chamada justica distributiva, o
filosofo faz essa relagdo entre justica e igualdade através da distribuicdo. Nesse sentido, “as pessoas
consideradas iguais recebem quantidades iguais das coisas a serem repartidas. As pessoas
consideradas desiguais recebem por¢fes desiguais das mesmas coisas. Assim, constitui ato justo
tratar igualmente as pessoas iguais e, também, justo tratar desigualmente pessoas desiguais.”
(STACCIARINI, 2007, p. 271).



52

atos normativos e medidas provisérias que sejam coerentes com o objetivo do
principio da igualdade; e a autoridade publica, através do dever de aplicar as leis da
maneira como determina o comando legal, sem realizar distincbes em razéo de cor,

classe social e etc.

bY

Com relacdo a eficdcia do principio da igualdade nas relagcbes privadas,
necessario distinguir os dois tipos de relacdes juridico-privadas existentes: a relacao
juridica estritamente privada e a relacdo juridico-privadas em que ha oferta e

fornecimento de bens e servicos ao publico em geral. Na primeira, os particulares

7

encontram-se em situacdo de relativa igualdade e a pessoa do contratante é
especifica, determinada e relevante; na segunda, a pessoa do contratante €&
indiferente, podendo a relacdo ser estabelecida com qualquer pessoa, desde que
sejam aceitas as propostas estabelecidas no contrato. (MARTINS, 2017).

Sobre a eficacia do principio da igualdade em cada uma das formas de
relacdes juridico-privadas, Thiago Penido Martins leciona o seguinte:

Nas relagBes juridicas estritamente privadas, celebradas entre
particulares em situacao de relativa igualdade, o principio da igualdade tera
reduzida ou nenhuma eficacia. [...]

As relagfes juridicas estritamente privadas constituem espaco de liberdade,
intimidade e de certa discricionariedade para que as pessoas possam
livremente desenvolver suas relagBes humanas, sejam afetivas, sexuais,
familiares ou de fraternidade, espacos em que ha uma maior liberdade para
que os particulares possam adotar decis6es de forma autbnoma, de modo
que, impor lhes a obrigatoriedade de sempre observar o principio da
igualdade e uma rigida proibicdo de discriminacdo, afetaria severa e
profundamente a liberdade de decisdo e de desenvolvimento dessas
relacées humanas. [...]

A andlise da licitude da recusa em se contratar ou do tratamento
diferenciado nas relacdes juridicas entre particulares, em inimeros casos,
nao se limitara a eficacia do principio da igualdade face a autonomia privada
e a liberdade de contratacdo. Em diversas situag@es juridicas concretas,
esse conflito entre direitos fundamentais sera incrementado pela incidéncia
de outros direitos fundamentais, muitos deles desdobramentos da
autonomia privada [...].

A eficacia do principio da igualdade e da correlata proibicdo de
discriminacdo face a autonomia privada dependera, portanto, das
especificidades da relacao juridica privada, dos direitos fundamentais em
conflito, dos bens constitucionais cujo tratamento diferenciado se restringiu,
se existenciais ou patrimoniais, das circunstancias, do grau de simetria
entre as partes, da autenticidade da vontade externada pelos contratantes,
da transcendéncia ou repercussao social da diferenciacédo, e da analise da
possivel afetacdo da dignidade da pessoa discriminada. (MARTINS, 2017).

Ja nas relacgdes juridico-privadas em que ha oferta de bens ou servicos ao
publico em geral ndo é permitido que haja discriminacdo de qualquer natureza,

exceto aquelas indispensaveis para a seguranca do negocio (por exemplo, analise
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de renda para fornecimento de empréstimo, consulta de cheques e etc.), em razédo
do préprio carater publico da atividade empresarial e por ser a oferta destinada ao
publico em geral.

Aplicando tais conceitos relacionados ao principio da igualdade ao estudo dos
desdobramentos juridicos da fertilizacdo post mortem, € possivel extrair um tipo de
conclusédo para cada peculiaridade. No caso do poder publico como operador da
igualdade, deve o legislador e o chefe do poder executivo editarem normas que,
permitindo!! a realizacdo da pratica (como ja é permitida pelo art. 1.597 do CC,
conforme se verd adiante), possibilitem a igualdade de acesso a todos os
interessados, sem distingéo de cor, sexo, identidade de género e classe social'?.

A respeito das autoridades publicas, especialmente aos aplicadores do direito,
constitui-se como dever a eles imposto a interpretacdo da norma de maneira a
fornecer a homens e mulheres, sem distingcdo de cor, sexo ou classe social 0 acesso
as medidas que a lei apresentar.

Em relacao a eficacia do principio da igualdade nas relacdes privadas, tém-se
duas situacbes: a relacdo entre o particular interessado na realizacdo do
procedimento e a clinica de fertilizacdo escolhida (relacdo juridico-privada), e a
relacdo entre o particular e terceira pessoa cuja contratacdo possa se fazer
necessaria para viabilizar o procedimento, como € o caso da gestacdo por
substituicdo, que necessita de uma mulher disposta a ceder o Gtero, ou no caso da
escolha do doador de gametas a serem utilizados para a fertilizacdo (relacéo
estritamente privada).

No primeiro caso, por se tratar de uma relacéo juridico-privada, a clinica nao
pode se recusar a realizar a contratagcdo de procedimento solicitada por um
contratante em razdo de sua cor, género, religido ou classe social, pelas razbes

expostas anteriormente.

11 Na realidade, acordo com o principio da legalidade, o particular pode fazer tudo aquilo que ndo seja
defeso por lei, portanto, a propria auséncia de proibicdo legal representa, ao particular, uma
permissdo. Apesar de tal circunstancia, é possivel que seja editada lei direcionada a permitir a
fertilizagdo post mortem, com o objetivo de regulamentar a préatica. Caso tal lei venha a ser editada, é
dever do legislador nao incluir no contetido legal comandos discriminatérios.

12 Importante mencionar que caso o servico de fertilizacdo esteja sendo fornecido por clinica
particular, os custos do procedimento podem ser elevados, acabando por impossibilitar o0 acesso de
determinadas pessoas ao servigo, 0 que nao se configura como afronta ao principio da igualdade por
parte da clinica particular, cuja finalidade do servigo prestado € lucrativa.

Outra limitagdo que pode vir a ser imposta € relacionada a determinados fatores médicos, fazendo
com que algumas pessoas tornem-se impedidas de realizarem o procedimento em beneficio da
propria seguranca e integridade fisica, o que também n&o se configura afronta ao principio da
igualdade.
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No segundo caso, como se configura uma relacdo juridica estritamente
privada é possivel que o contratante escolha contratar ou ndo contratar alguém em
razdo de questdes meramente discriminatérias, como, por exemplo, a escolha de
guem sera a gestante de substituicdo, afinal, sera a pessoa que ira gerar o filho do
contratante, razdo pela qual nessa relagdo devera vigorar com maior incidéncia a
autonomia privada. E o caso também da escolha do doador de material genético em
gue, por forca da Resolucdo 2168/2017 do CFM né&o seja possivel conhecer a
identidade do doador, conhece-se todas as suas caracteristicas fisicas e sociais,
como cor, etnia, tipo fisico e antecedentes médicos, sendo perfeitamente possivel e
até mesmo necessaria a discriminacdo para a escolha do gameta a ser utilizado.

No capitulo destinado ao estudo especifico da fertilizagdo post mortem sera
possivel perceber que tanto o legislador quanto alguns intérpretes da lei retiraram a
possibilidade de realizacdo desta pratica em caso de morte da esposa, sendo
permitida apenas quando do falecimento do marido, o que apresenta clara afronta

ao principio da igualdade.

3.3 A Autonomia Privada

A Autonomia privada é a substituicdo do que antes era tido como “autonomia
da vontade”. No contexto do Estado Liberal, as liberdades individuais eram calcadas
no principio da autonomia da vontade, sob o qual a vontade das partes prevalecia,
sem a intervencao do Estado.

Em um contexto extremamente patrimonialista, em que o direito existia para
regular o “ter”, o Estado era o garantidor da liberdade e da autonomia suprema dos
individuos em suas relagcbes, sem se preocupar com a necessidade de se garantir
justica contratual ou o equilibrio entre as partes. Na verdade, a protegcédo ao “ter” era
a forma que o Estado, sendo reflexo da sociedade patrimonialista, encontrava para
proteger o que as pessoas tinham de mais precioso: a propriedade. Dessa forma,
era como se a propria pessoa estivesse sendo protegida.

Nesse sentido, a autonomia da vontade existia para validar a vontade dos

contratantes nas relacdes particulares, seja ela qual fosse, mesmo que né&o
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houvesse equilibrio ou equivaléncia na relagdo contratual. Se a parte manifestou sua
vontade de contratar, essa vontade ndo poderia sofrer interferéncia estatals.

Com o advento da segunda guerra mundial, o ser humano passou a ser o
foco das legislacbes de todo o mundo e o Estado percebeu a necessidade de

garantir maior protecédo ao “ser”’ e as questdes existenciais. A partir de entao:

[...] a pessoa concreta, com suas necessidades, interesses e aspiracdes é
colocada no centro do ordenamento juridico, convergéncia esta que € o
esteio do fendbmeno da repersonalizac¢édo do direito civil, o qual, por sua vez,
pode ser traduzido como a adquirida capacidade de ver a pessoa humana
em toda a sua dimensdo ontoldgica. A categoria do “ser” adquire aqui
preeminéncia relativamente a categoria do “ter”. Essa operagdo importa
numa inversdo do vértice axiolégico, o qual se deu no ordenamento juridico
brasileiro com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que estatuiu no
art. 1°, lll, a dignidade da pessoa humana como fundamento da republica.
(MACHADO, 2009, p.19).

Destarte, tornou-se necessario também que houvesse interferéncia estatal
nas relacdes privadas que dissessem respeito a questdes patrimoniais, a fim de nao
permitir que o0 sujeito adentrasse em relagbes nas quais estivesse claramente
prejudicado em razéo de sua hipossuficiéncia em relacéo a outra parte.

Essa preocupagcdo com o “ser’ se traduziu nas garantias de uma base
contratual que possibilitasse a existéncia da justica contratual e da equivaléncia
entre as partes. Assim, a autonomia das partes para contratar continuou a existir,
porém, ndo mais baseada na vontade suprema das partes. Ela estava limitada a
determinadas imposicdes legais minimas.

Assim, a autonomia da vontade, de carater subjetivista, torna-se a autonomia
privada, que possui um carater mais objetivo em razdo das margens do
ordenamento juridico que a delimitam. Dentro dessas margens encontra-se a
autonomia privada, como se fosse um espac¢o em branco, o qual o particular pode
preencher com autonomia da maneira que desejar, sem ultrapassar sem ultrapassar
o limite das margens.

Embora tenha surgido em uma relacdo mais direta com as questbes
patrimoniais, a autonomia da vontade também é garantida dentro das situacfes

juridicas existéncias. Segundo Taisa Maria Macena de Lima

13 Em verdade, a auséncia de intervencdo estatal nas relagbes privadas, ao invés de cumprir seu
objetivo de incentivo ao comércio e a circulagdo de riquezas, acabou por permitir o aprofundamento
das desigualdades econémicas, bem como o abuso de poder. O contrato tinha uma desigualdade,
muitas vezes oculta, que acabava por gerar o desequilibrio entre os contratantes. (BERTI, 2014, p.
85).
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O principio da autonomia privada justifica a resisténcia do individuo a
intromissédo do Estado no espacgo que deve ser sO seu, na legitima tentativa
de ser feliz. Por isso mesmo, a autonomia privada assume novas
dimensdes, como a Iuta pelo direito a redesignacdo sexual, o
reconhecimento de diferentes modelos de familia (matrimonial, nédo
matrimonial, monoparental, etc.), o modelo de filiacédo voltado antes para a
paternidade socioafetiva do que para a paternidade apenas biolégica, a
unido homoafetiva, entre outros. (LIMA, 2004, p. 05).

No contexto do direito existencial, portanto, a autonomia privada se traduz
como uma garantia de espac¢o para o livre desenvolvimento pessoal do individuo,
através do exercicio e da protecdo aos direitos da personalidade e tudo mais quanto
envolva a boa e livre formacgéo da subjetividade e da pessoalidade de cada um.

Dentro dessa formacdo encontram-se, obviamente, as realizacfes pessoais
do individuo, como, qual profissdo deseja seguir, com quem deseja se casar, se quer
ter filhos, quantos filhos quer ter. A realizacdo desses projetos pessoais pode ser
feita de diversas formas e cabe ao individuo definir de que maneira deseja realizar
seus projetos de vida. Nesse momento, a margem estatal imposta para delimitar a
forma como o sujeito realizard tais projetos € a proibicdo da utilizacdo de meios que
prejudicariam a esfera privada do desenvolvimento pessoal de terceiros.

Desse modo, se a ciéncia torna possivel a realizacdo do projeto familiar
através da reproducdo humana assistida, o principio da autonomia privada da ao
individuo o direito de realizar seu projeto familiar através das técnicas de RHA.
Assim, a pessoa solteira pode utilizar de material genético doado por terceiro para se
tornar pai/mée mesmo néo possuindo um parceiro e sem a necessidade de relacao
sexual e o estado ndo pode intervir, pois tal ato ndo se constitui ilicito.

O principio da autonomia privada também esta inserido no Biodireito, nos
mesmos moldes em que se encontra no ordenamento juridico de maneira geral. E
uma concessao feita a pessoa pelo ordenamento juridico de uma amplitude de
comportamento que sé encontra limitagdo dentro daquilo que esta inserido no
préprio ordenamento juridico e nas tensbes principiolégicas que surgem de
situacdes faticas especificas (SA, NAVES, 2018, p. 41-42).

Portanto, cabe a pessoa somente a decisdo do que sera feito com seu
material genético criopreservado apos seu falecimento. Também € decisdo que
compete somente ao interessado 0 uso de seu corpo para viabilizar as praticas de

RHA, como no caso da gestante de substituicdo. Tal decisdo encontra-se dentro do
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espaco de autodeterminagdo do sujeito. Apenas ele podera decidir e, decidindo por
permitir a utilizacdo por seu parceiro para criar situacéo de fertilizacdo post mortem,
o Estado sO poderé intervir caso haja afronta a lei ou a esfera de liberdade ou a

direitos de terceiros.

3.4 O Principio da Pluralidade das Entidades Familiares

A ideia que permeia o conceito atual de familia ndo existe desde sempre. Pelo
contrario: se realizada uma analise da estrutura familiar desde a pré-histdria sera
possivel perceber que o modelo sofre mutacéo de acordo com a evolucdo da prépria
sociedade.

Utilizando de um recorte histérico mais recente, o modelo e conceito de
familia amparada pelo Codigo Civil de 1916 era excludente. Considerava-se familia
apenas a unido realizada através do matriménio. O casamento, portanto, era
requisito essencial para que a unido fosse amparada pelo direito vigente. A
existéncia de afeto para a criacdo e manutencéo do vinculo conjugal era totalmente
dispenséavel, haja vista a impossibilidade de dissolucdo do vinculo realizado atraves
do matriménio, sendo, portanto, indissollivel o casamento.

As razdes para a proibigédo do divércio eram, além da falta de desprendimento
total da legislacdo aos principios cristdos, a preservacao do patriménio construido
através da unido. Alias, a construcao e multiplicacdo do patriménio era o principal
objetivo do casamento. Como simples prova dessa afirmacdo basta lembrar da
existéncia do “dote”: um patriménio que o pai da noiva oferecia, juntamente com “a
mao” da filha ao noivo, para que se tornasse atraente a ideia de casamento.

Os filhos eram essenciais no casamento. Uma mulher que era incapaz de
gerar um filho era mal vista pela sociedade, afinal, os filhos eram a forma de
perpetuacdo do patriménio da familia através de sua méo de obra e da heranca que
a eles seria transmitida. Farias e Rosenvald (2014) definem esse modelo de familia

coOmo uma

[...] unidade de producao, realcados os lagcos patrimoniais. As pessoas se
uniam em familia com vistas a formagdo de patriménio, para sua posterior
transmissao aos herdeiros, pouco importando os lagos afetivos. Dai a
impossibilidade de dissolugédo do vinculo, pois a desagregacao da familia
corresponderia a desagregacdo da propria sociedade. (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 36).
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A mulher, considerada relativamente incapaz pelo codigo de 16, enquanto
solteira dependia do pai, ap0s 0 casamento passava a depender do marido. O seu
patrimdénio era controlado e administrado pelo dono do poder familiar, que era o pai
guando solteira, ou 0 marido quando casada.

Os movimentos feministas foram extremamente importantes para a mudanca
da perspectiva da familia. Isso porque, em busca de seu direito de votar e trabalhar
a mulher conquistou certa independéncia e passou a ndo mais ter que depender
exclusivamente do marido para sobreviver. Nao era mais obrigada a manter um
vinculo matrimonial que nem sempre lhe trazia alguma satisfacdo pessoal.

A Lei n° 6.515/77 e a emenda constitucional n.° 9 afastaram a
indissolubilidade do casamento, representando um marco na mudanca da estrutura
familiar. Percebe-se, a partir dai, uma mudanca no objetivo do matrimdnio. Tal
mudanca fora gradual. Com o passar do tempo a ideia de casamento com o objetivo
principal de acumulo patrimonial foi sendo modifica. O casamento passou a ser uma
forma de realizacdo pessoal, tendo como base o afeto. O novo modelo de familia
passa a ser o modelo eudemonista.

Abracando as mudancas sociais, a Constituicdo de 1988 deixou de considerar
apenas a unido feita através do casamento como familia, incluindo também a uniéo
estavel como entidade familiar. Considerou também como familia “a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.” (BRASIL, 2019a).

A doutrina defende que o rol de modelos de familia apresentado pela
Constituicdo é exemplificativo. E o que se conclui a partir de uma interpretacio
sistemética do ordenamento juridico, ja que considerar que tais modelos
apresentados constitucionalmente sao taxativos acarretaria grave afronta ao
principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, pilares da constituicao de
1988, porquanto excluiria da protecéo juridica modelos familiares diversos.

Assim, a0 mesmo tempo em que a atitude do legislador de ampliar o conceito

de familia foi louvavel, acabou sendo também, arriscada. Melhor justificando:

Louvavel porque aproxima o Direto da realidade, concedendo-lhe a devida
tutela. Arriscada, por sua vez, porque pode ensejar — como ja acontece —
interpretacdes enganosas, baseadas numa suposta limitacdo juridica a
essas familias.

N&o se pode dizer que o ordenamento somente destina tutela a familia
fundada no casamento ou na unido estavel entre um homem e uma mulher,
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ou na entidade formada por qualquer um dos pais e seus descendentes,
conforme o elenco anunciado no texto constitucional. O que o sistema
juridico [...] quer proteger, enquanto familia, € a comunhado afetiva que
promove a formacédo pessoal de seus componentes, seja sob qual forma for
gue esta se apresente, tenha que origem for. (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 44).

Destarte, reconhecer a néo-taxatividade do rol constitucional das entidades
familiares significa reconhecer, de maneira prudente, que sendo “composta por
seres humanos, decorre, por conseguinte, uma mutabilidade inexoravel na
compreensao da familia, apresentada sob tantas e diversas formas, quantas forem
as possibilidades de se relacionar”. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 37).

Afirmando a possibilidade de mudancas imprevisiveis na constituicdo familiar,
a ciéncia trouxe a possibilidade de reproducdo humana sem necessidade do
elemento da relacdo sexual. E uma inversdo de um vértice anteriormente buscado:
antes, a ciéncia evoluiu ao permitir, através dos métodos contraceptivos, a relacdo
sexual sem o elemento da procriacdo; agora, permite-se a procriagao desvinculada
de relacdo sexual ou mesmo da existéncia de uma figura materna ou paterna.

E possivel, entdo, que uma mulher se torne mée utilizando material genético
de um doador ou que um homem se torne pai através da gestacao por substituicdo e
de material genético de doadora. E a familia formada apenas por pai ou mée e seu
descendente. A inexisténcia de pai ou méde ndo advém de abandono, mas sim, de
uma escolha do individuo de embarcar na maternidade/paternidade solo.

Hé&, também, o foco desse trabalho: os filhos de pai e/ou mée pré-mortos. A
partir de toda a argumentacdo aqui exposta, dentro do principio da pluralidade
familiar, isoladamente, a existéncia e reconhecimento dessa comunhéo se sustenta
como entidade familiar. Resta analisar se tal situacdo é compativel com os demais

principios do direito de familia.

3.5 O Principio da Solidariedade

Falar da solidariedade como principio juridico pode gerar estranheza,
principalmente se a compreenséao utilizada para o termo for a de sentimento. No
dicionario é possivel encontrar varias definicdes da palavra “solidariedade”. Pode ser
entendida como “acordo através do qual algumas pessoas se sentem obrigadas

umas em relagcdo as outras e/ou cada uma (individualmente) em relacdo as
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demais.”. Ou como “assisténcia moral demonstrada a uma pessoa em determinadas
situacoes”. (DICIO, 2019).

No sentido juridico, o termo “solidariedade” ndo depende de sentimento; até
porque o direito ndo é capaz de alcancar, com seus comandos normativos, a seara
do sentir. O sentimento de solidariedade ndo € essencial para que ela seja
praticada. Solidariedade, para o direito, € uma atitude, um comportamento que se
espera daqueles a quem a lei se refere.

O principio da solidariedade esta positivado no ordenamento juridico no inciso
I, do art. 3° da Constituicdo de 88. O legislador elencou como o objetivo fundamental
da Republica a constru¢éo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Ja o art. 226 do
mesmo diploma legal, estabelece em seu caput protecdo especial a familia que se
constitui como base da sociedade.

Assim, sendo a familia a base da sociedade, para que se construa uma
sociedade solidaria esse comportamento, claramente, tém inicio nas relacdes
familiares. Através da pratica da solidariedade no ambiente familiar, espera-se que
esse comportamento seja enraizado no individuo e que este a pratique também fora
do ambiente familiar.

A partir desse entendimento foi realizada a construcdo doutrinaria de que o
principio geral de solidariedade existe também, especificamente, no ambito familiar.
Além disso, é possivel perceber, no Cédigo Civil brasileiro, diversas normas que tem

como origem o principio da solidariedade, por exemplo:

[...] a comunh&o plena de vida, em razao da igualdade dos cdnjuges (art.
1.511); a intangibilidade da comunhdo familiar (art. 1.513); a mdutua
assisténcia como dever dos cbnjuges (art. 1.566, Ill); a administracdo da
sociedade conjugal exercida em conjunto e em colaboracdo entre 0s
cbnjuges (art. 1.567); a adocdo como algo espontaneo, uma atitude de amor
(art. 1.618); o dever de cuidado com os filhos menores (art. 1.630); o dever
de prestar alimentos aos parentes (art. 1.694); a prestacdo de alimentos
entre ascendentes e descendentes (arts. 1.696 e 1.697); o dever de prestar
alimentos, que podem ser transmitidos aos herdeiros do devedor, no limite
dos bens recebidos (art. 1.700); a prestacdo de alimentos entre cbnjuges
separados (art. 1.704); e a existéncia de respeito, assisténcia etc. nas
relacdes entre companheiros (art. 1.724). (MORAES, 2019, p. 24).

Assim, num ambiente familiar, todos sdo responsaveis, de certa forma, uns
pelos outros. Para Almeida e Rodrigues Junior (2012), o principio da solidariedade
possui duas diferentes perspectivas: uma positiva e outra negativa. Na perspectiva

positiva entende-se a necessidade dos familiares de contribuirem ativamente para
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fornecer ambiente propicio para o livre e pleno desenvolvimento pessoal uns dos
outros, inclusive sanando as faltas que possam impossibilitar tal desenvolvimento. A
perspectiva negativa traduz-se em duas palavras: respeito e tolerancia pela maneira
CcOmo 0 outro ir4 utilizar para que se realize pessoalmente.

Acrescenta-se, ainda, para que seja possivel compreender o conteudo do
principio da solidariedade, o seguinte entendimento:

Em principio, para tanto, bastara que se reconheca, verdadeiramente, no
outro alguém igualmente titular do direito de constituir-se a seu modo; o que
requer admitir o direito deste de ser distinto. Esta &, indubitavelmente, uma
postura auxiliadora por incentivar a autenticidade de cada um e, ao mesmo
tempo, sua pertenga ao grupo social. E assim porque, ao ndo se resumirem
as escolhas individuais possiveis a protétipos preestabelecidos, assegura-
se que, qualquer que seja a eleicdo da pessoa, sera considerada inclusa na
pluralidade social. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 50).

Deste modo, desde que respeitados os limites legais e, a forma que o outro
escolhe para realizar seu desenvolvimento pessoal deve ser apoiada e incentivada,
tanto dentro do ambiente familiar quanto, e, consequentemente, fora dele, mesmo
que seja diferente daquilo que se considere usual e tradicional. Assim € o caso da
reproducdo humana assistida. Nem todos conseguem (ou desejam) viabilizar o
projeto familiar de maneira tradicional. Se o desejo ou a necessidade de alguém de
reproduzir implicar o uso dos métodos de RHA, o apoio e a solidariedade da familia
para com tal situacdo sdo fundamentais. O mesmo serve para uma técnica de RHA
post mortem.

No ambiente familiar exige-se a solidariedade da familia e, fora dela, a
postura e atitude solidaria da prépria sociedade. Essa postura solidaria da familia é
vista quando um parente aceita ser gestante de substituicdo pra outro parente.
Trata-se de uma atitude de solidariedade tanto negativa — em néo julgar -, quanto
positiva — por viabilizar, através da cessao temporéaria de seu Utero, a gestacdo por
substituic&o.

Com relacdo a sociedade, percebemos a atitude solidaria positiva naqueles
gue se prestam a doacdo de seus gametas para ajudarem aqueles que precisam na
constituicdo do planejamento familiar. Aléem disso, o acolhimento e a compreensao
social para com tal situacdo também caracterizam-se como atitudes solidarias.

Conclui-se, portanto, pela total compatibilidade e amparo das técnicas de RA

pelo principio da solidariedade, tanto no ambito familiar, quanto fora dele.
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3.6 O Principio do Livre Planejamento Familiar e da Responsabilidade Parental

Antes de adentrar no estudo deste tOpico, importante mencionar que o Livre
Planejamento Familiar e a Responsabilidade Parental (ou Paternidade Responsavel)
séo dois principios distintos. Porém, em razdo de sua estreita e necessaria ligacao,
serdo tratados de maneira simultanea. E que o dever imposto pela paternidade
responsavel funciona como condicdo limitadora do direito ao livre planejamento
familiar.

A constituicdo de 1988 preceitua, no paragrafo 7° do art. 226 que

[...] fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de instituicbes oficiais ou privadas. (BRASIL, 2019a, negrito nosso).

A fim de regulamentar o direito ao livre planejamento familiar, a Lei n.°
9.263/96 definiu como planejamento familiar o “conjunto de agdes de regulacao de
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da
prole pela mulher, pelo homem, ou pelo casal.” (BRASIL, 1996).

Igualmente, o paragrafo 2° do art. 1.565 do Cadigo Civil também afirma o
direito ao planejamento familiar livre, vedando qualquer forma de coercdo por
instituicBes, sejam publicas ou privadas.

Nesse sentido, percebe-se que o objetivo da lei € impedir qualquer forma
coercitiva de controle demografico, deixando ao individuo a liberdade de escolher
guantos filhos deseja ter, quando e como tera esses filhos. O objetivo da lei também
é levar informacdo sobre métodos contraceptivos, a fim de auxiliar na né&o
intercorréncia da gravidez indesejada, além de expandir a assisténcia do SUS antes,
durante e ap0s a concepcgéao.

Assim sendo, “o propésito do planejamento familiar €, sem duvida, evitar a
formacdo de nudcleos familiares sem condi¢cdes de sustento e de manutengao” e,
acima de tudo definir que “cabera sempre ao casal a escolha dos critérios e dos
modos de agir [...]” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 131). Importante mencionar
gue a lei deixa claro que o planejamento familiar é direito de todo o cidadao e inclui,
a todo tempo os destinatarios da lei como “mulher, homem ou casal”. Tal postura
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torna clara a intencdo do legislador de n&o limitar o planejamento familiar a casais,
atitude que esta de acordo com o principio da pluralidade familiar, que torna possivel
a existéncia de nucleos familiares composto por apenas pai ou mae e filho.

Como nenhum direito € absoluto, embora deixe claro que a decisdo do
planejamento familiar compete apenas ao individuo, a lei impde uma espécie de
condicdo para esse planejamento: a responsabilidade. Portanto, o planejamento é
livre, desde que feito com responsabilidade.

E possivel afirmar entdo que ausente a responsabilidade na atitude do
individuo na formacao da familia, podera o estado intervir? De certa forma, sim. A
perda do poder familiar em raz&o de atitudes abusivas ou irresponsaveis por parte
dos pais é uma realidade.

Porém, ha grande discussdo acerca da possibilidade da realizacdo de
esterilizacdo compulséria pelo estado em individuos que insistem em procriar em
condi¢des desfavoraveis, acarretando dano a dignidade e até mesmo a integridade
fisica da crianca que ira nascer. Nesse caso, fica clara a colisdo dos principios do
direito ao préprio corpo e a paternidade responsavel e, como toda colisdo de
principios, a melhor ponderagdo se da apenas no caso concreto.

E possivel perceber entdo que o contetdo da responsabilidade parental esta
diretamente relacionado ao bem estar da crianga que ira nascer. Percebe-se que a
vontade dos pais de procriar ndo pode se sobrepor as condicbes sob as quais a
crianca sera submetida ao nascer e até mesmo durante a gestacao.

O contetdo do principio da responsabilidade parental deve ser delineado de
maneira condizente com o exercicio do poder familiar que ndo € mais absoluto como
era na época em que o termo utilizado era “patrio poder”. O “patrio poder’
determinava que o correto era aquilo que o seu titular (no caso, apenas a figura do
pai, excluindo a figura materna) determinasse que deveria ser feito. O bem-estar da
familia era determinado pelo genitor. O “poder familiar” ao contrario do “patrio poder”
determina que todas as atitudes dos genitores ou tutores devem ser tomadas de
maneira a priorizar o melhor interesse da crianca, mesmo que contrarie seus
proprios desejos.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade parental e o planejamento
familiar estdo diretamente atrelados ao principio do melhor interesse da crianca. A
decisdo do planejamento familiar inclui a necessidade de cumprimento do dever de
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responsabilidade parental e a analise do melhor interesse da crianca, cujo

significado e contetdo serdo analisados no proximo topico.

3.7 O Principio do Melhor Interesse da Crianca

A percepgao da importancia da infancia e da juventude na formagéo da
personalidade de um individuo trouxe a baila a importante questdo do tratamento da
crianca e do adolescente no ambiente familiar. Baseado nessa percepcdo, o
legislador percebeu a necessidade de um tratamento legal mais adequado as
necessidades proprias dessa fase da vida, assim como acontece com o idoso.

Criou-se, entdo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, efetivado a partir da
Lei n.° 8.069 de 1990, cujo conteudo destina-se a efetivar a protecdo necessaria
para o bom desenvolvimento da crianga e do adolescente, tanto no ambiente familiar
guanto fora dele. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) foi criado buscando
regulamentar a efetivacdo da protecdo concedida a crianca e ao adolescente pela
Constituicdo de 88, mais precisamente no art. 227, o qual estabelece diversas
garantias, como, por exemplo, a proibicao do trabalho infantil.

O principio do melhor interesse da crianga ndo consta de maneira expressa
na Constituicdo ou no texto do ECA. Sua origem advém de uma construcao
doutrinaria que observou, a partir dos preceitos estabelecidos legal e
constitucionalmente que a lei passou a priorizar 0 melhor interesse da crianca em
contraposicao aos interesses pessoais dos pais ou tutores.

Conforme ja mencionado, no periodo do Direito em que aquilo que hoje
entende-se por “poder familiar” era chamado de “patrio poder”, era através da
decisdo do detentor do patrio poder que se definia o que era o melhor interessa da
crianca. Ou seja, o melhor para a crianca era aquilo que o titular do patrio poder
definia, mesmo que nédo fosse, numa analise objetiva, realmente o melhor para o
menor.

Percebeu-se que nem sempre as decisdes do responsavel pelo menor eram,
de fato, aquilo que atendia as suas necessidades. A0 mesmo tempo em que
mudava-se a estrutura, conceito e formacdo das familias, mudava também a
maneira como era entendida a educagéo dada as criangas no ambiente familiar.

A partir de entdo o poder familiar tornou-se ndo mais um instituto de livres

escolhas dos detentores da autoridade parental, mas sim, um dever, um munus,



65

através do qual o genitor ou tutor deve tomar decisdes de maneira a deixar de lado o
seu interesse pessoal se este ndo coincidir com aquilo que sera, de fato, o melhor
para 0 menor. Alids, um termo ainda mais adequado e recente do que a
denominacéao “poder familiar” € a “autoridade parental”.

No que diz respeito ao destino do material genético a ser usado para viabilizar
a reproducdo humana assistida incide o principio da autonomia privada, como ja
mencionado, pois compete apenas ao interessado o direito de decidir o que sera
feito de seu proprio tecido. Ocorre que em razdo de as técnicas de RHA gerarem
uma nova vida, o principio relativo a tomada de decisdo que afetard a vida da
crianca que ird nascer ndo se resume a autonomia privada devendo ser analisada
nesse sentido a luz da “autoridade parental’.

Esse entendimento se justifica porque “quem exerce autonomia privada pode
fazé-lo, legitimamente, no seu préprio interesse. Quem exerce 0 munus esta
vinculado a tomar decisfes no interesse de outrem, ainda quando contrariem 0s
seus proprios interesses.” (LIMA; SA, 2016, p.55).

A analise deste principio faz imergir o principal e mais forte questionamento
moral e legal a respeito da reproducdo humana assistida. Quando utilizada para
viabilizar a chamada gravidez de producdo independente - a mulher utilizando
material de doador ou o homem utilizando material de doadora e uma gestante de
substituicdo -; ou para criagaer situacao de fertilizacdo post mortem (seja depois da
morte do genitor ou da genitora) a crianca ja € gerada condenada a falta de uns dos
genitores. A partir desse fato, muito se questiona no sentido de que tal pratica ndo
atende o melhor interesse da crianca e que o desejo do genitor de gerar uma vida a
qualquer custo acaba se sobrepondo ao direito da crianca de nascer em uma familia
estruturada.

A argumentacao é baseada no seguinte fundamento: quando uma crianga se
torna orfa em decorréncia do ciclo natural da vida seu melhor interesse n&o foi
atendido, mas ndo de maneira proposital. A evolucdo da ciéncia permitiu que os
genitores tirassem da crianc¢a, deliberadamente, o direito de convivéncia com um pai
Oou uma mae.

A andlise dessa argumentacdo perpassa pelo seguinte questionamento: de
gue maneira se constitui a existéncia da figura materna e paterna na vida de

alguém? Por muito tempo o direito limitou a existéncia da paternidade e da
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maternidade em razbes bioldgicas. O parentesco era baseado apenas na
consanguinidade, ou pelo instituto da adogéo.

Com o passar do tempo os juristas, doutrinadores e o proprio legislador
perceberam que diversas pessoas tinham como referéncia paterna ou materna nao
0S seus pais bioldgicos, mas sim um padrasto, um tio, um avd, ou até mesmo um
irm&o ou irma. Através dessa percepcao o direito tutelou o instituto da paternidade e
maternidade socioafetiva, que €& baseada nos lacos de afeto e ndo na
consanguinidade.

Para a psicologia é claro que a funcdo de pai e mae ndo precisa ser
necessariamente exercida pelos progenitores. A definicdo daquele que representara
a figura de pai ou mae é estabelecida pelo cumprimento de determinadas
referéncias significativas. John Bowlby, um psiquiatra e psicanalista britanico cujos
estudos sdo de grande valor para a psicologia, foi 0 desenvolvedor da Teoria do
Apego, através da qual buscava definir de que maneira as pessoas se apegam
umas as outras e quais as consequéncias do apego.

Ao estudar de que maneira uma crianca se apega aos seus pais, Bowlby

(1997) desenvolveu a teoria da ligagcéo que define que

[...] o comportamento de ligacdo € concebido como qualquer forma de
comportamento que resulta em gue uma pessoa alcance ou mantenha
proximidade com algum outro individuo diferenciado e preferido, o qual é
usualmente considerado mais forte e (ou) mais sabio.[...]

O comportamento dos pais, e de qualquer pessoa que se incumba do papel
de cuidar da crianca, é complementar do comportamento de ligagao.
(BOWLBY, 1997, p. 171 e 175).

Para o autor (Bowlby, 1997) a ligacdo possui as seguintes caracteristicas:
especificidade, pois o comportamento que gera a ligacédo é dirigido a um individuo
em especifico; duragdo, em razdo da persisténcia do vinculo; envolvimento
emocional, pois acredita que as emocgdes surgem a partir do processo de ligacéo,
gue estabelece vinculos; ontogenia, porque a principal figura de ligacdo para o bebé
sera aquela que dispensar-lhe a maior parte dos cuidados; aprendizagem, de
maneira que o bebé sabera distinguir a figura familiar dos demais; organizacao, pois
o comportamento de ligacdo € estabelecido de maneira organizada de forma que
comeca a se estabelecer através da visdo ou do som da figura de ligacéo, e termina
através da necessidade da presenca e do contato fisico; e, por fim, a funcéo

biolégica, que define que o comportamento de ligacdo é de origem biologica, pois
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também ocorre em outras espécies e que ea sua finalidade principal é,
provavelmente, a protecao.

Bowlby menciona nesse livro de maneira mais especifica o comportamento de
ligacdo com a figura materna. Aduz que € de importancia vital para uma crianga “... a
vivéncia de uma relagdo calorosa, intima e continua com sua mde (ou uma mae
substituta permanente, uma pessoa que desempenha, regular e constantemente, o
papel de mae para ela) na qual ambos encontrem satisfagéo e prazer.” (BOWLBY,
1988, p. 13).

O psicanalista francés Jacques Lacan, ao realizar seus estudos sobre a
funcdo paterna no desenvolvimento da criancga, utilizou da construgdo do Complexo
de Edipo e da Castracdo, de Sigmund Freud, considerados episddios essenciais

para a formacado psiquica saudavel e concluiu o seguinte:

Lacan (1957-58) mostra algo fundamental na teoria e nos consequentes
desdobramentos clinicos, que é a questdo da presenca ou auséncia do pai.
A respeito do pai, observa que ndo devemos nos ater a nenhum efeito
particular. O pai estar presente ou ausente fisicamente ndo prova nada:
“falar de sua caréncia na familia ndo é falar de sua caréncia no complexo”
(p. 174). E ainda: “podemos dizer que é perfeitamente possivel, concebivel,
exequivel, palpavel pela experiéncia, que o pai esteja presente mesmo
quando nao estd” (p. 173). O que a experiéncia clinica nos atesta, desde
sempre, é que Edipos podem se constituir satisfatoriamente, mesmo
quando o pai ndo esteve presente, uma vez que falar de Edipo € ja incluir o
pai, mas o pai como fun¢édo. (CHAVES; PEREIRA, 2013)

Basicamente, conclui que a figura paterna é aquela que realiza a castracédo do
desejo entre a mée e a crianca, realizando uma espécie de desligamento entre eles,
ja que, inicialmente, a crianca se vé como parte integrante do corpo materno. A
referéncia paterna para a psicologia €, portanto, aquela que realiza essa funcao.

Complementando:

[...] N&o é na realidade efetiva do pai, naquilo que ele é ou ndo capaz de
fazer concretamente, que devemos buscar sua eficiéncia, mas sim no
desempenho de uma funcdo simbdlica que represente, ao filho e a mae,
gue a esséncia da vida cabe a cada um buscar (1957-58). Essa funcéo, que
em nossa sociedade é desempenhada pelo pai, pode ser exercida por outro
gue ndo o pai concreto, o pai encarnado, mas por quem represente para
mae e filho que o desejo esta alhures, alguém que desempenhe a funcao de
remeter o desejo da mée para outro lugar que ndo o filho, que desloque
esse desejo para outra cena, para outro desejo que nao o desejo do filho.
(CHAVES; PEREIRA, 2013)
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Diante dessa circunstancia, € possivel afirmar que, desde que sejam
garantidos a crian¢a os cuidados necessarios e que haja uma figurea que represente
para o Direito a autoridade parental e para a Psicologia a pessoa responsavel por
desempenhar os papéis caracteristicos da figura materna e da figura paterna,
capazes de cumprir 0s papeis psicologicos e sociais de pai e mde, de maneira a
tornar-se a referéncia desses individuos para a crianga, o principio do melhor

interesse da crianca estara sendo atendido.
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4 A FERTILIZACAO POST MORTEM

A fertilizacdo post mortem é consequéncia das praticas de criopreservacao
desenvolvida pelos cientistas da reproducdo humana assistida. A partir da
conservacao a frio de sémen, 6vulos e embrides tornou-se possivel, cientificamente,
que uma pessoa ja falecida possa se tornar genitor de alguém que sera 6rféo ja na
concepgao.

Importante mencionar que quando se fala em “genitorialidade” fala-se sobre
algo diferente da paternidade. “A genitorialidade é a relagdo estabelecida no
fornecimento do material genético para concepcdo, enquanto a paternidade é a
relacdo estabelecida na configuracdo de um vinculo de parentesco.” (QUEIROZ,
2015, p. 134).

Quando se fala em fertilizagdo “post mortem” o conceito de genitorialidade x
paternidade deve ser bem analisado. Isso porque, 0 conceito de genitor encaixa-se
bem nos casos de doadores de material genético: eles serdo os genitores de
alguém, mas ndo terdo qualquer relacdo, se tornando apenas um “ascendente
genético” porque a sua identidade sequer sera revelada. Ndo havera nenhum
vinculo de paternidade.

No caso de uma fertilizacdo post mortem, embora ndo ocorra nenhuma
relacdo direta de contato entre o(a) cedente do material genético e o bebé que sera
gerado, ele ndo sera simplesmente seu(sua) genitor(a). Isso porque essa fertilizagdo
realizada apds a morte tem o intuito, justamente, de garantir uma descendéncia com
um vinculo de parentesco, de maneira que haja ciéncia sobre a origem genética da
pessoa nascida através da fertilizacdo. Nao havera convivio entre o ascendente e 0
descendente genético, mas a “relagéo” é diferente daquela existente no caso de
uma fertilizagdo com material de doador.

Superada a questao acerca da diferenca de uma fertilizagdo post mortem e
uma fertilizagdo comum com material de doador, interessante mencionar a respeito
das possibilidades da fertilizagdo apdés a morte. Pode ser realizada “com o sémen do
marido, ap6s a morte deste; com o 6vulo da mulher, ap6s a morte desta; ou com o
embrido formado a partir de material genético do casal apés a morte de um, de
outro, ou mesmo de ambos os genitores” (QUEIROZ, 2015, p. 121). Acrescenta-se,

ainda, a possibilidade de utilizacdo de material genético de pessoa solteira, apos sua
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morte, em conjunto com material de banco de doag&o. Existem, portanto, diversos
desdobramentos da fertilizacdo post mortem.

A concepcao artificial post mortem € pratica ja regulamentada, mesmo que
brevemente, pela legislacéo brasileira. O Codigo Civil de 2002 definiu a possibilidade

de realizacdo dessa préatica nos seguintes termos:

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

[..]

[l - havidos por fecundacéao artificial homdéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcdo artificial homéloga;

V - havidos por inseminacéo artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido. (BRASIL, 2019b).

As terminologias “fecundacgéo”, “concepgao” e “inseminagao” geraram duvidas
entre os juristas. A questao foi pacificada através do Enunciado 105 da | Jornada de
Direito Civil que determina que os termos devem ser interpretados como técnicas de
reproducao humana assistida. (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012, p. 27).

A ‘“inseminagao artificial” propriamente dita € uma técnica de reproducgéo
humana assistida. Diferentemente da FIV, na qual a fecundacdo acontece in vitro, na
inseminacao artificial a fecundacao acontece in vivo. Para isso, 0 gameta masculino
é introduzido artificialmente, através de um cateter, no canal vaginal da mulher. La o
gameta segue seu percurso e, se tudo der certo, a fecundacdo acontece
naturalmente.

Convém mencionar que o Enunciado 257 da lll Jornada de Direito Civil
determinou que as praticas de reproducdo humana assistida mencionadas nos
incisos II, IV e V do art. 1.597 do CC “deverao ser interpretadas restritivamente, nao
abrangendo a utilizacdo de O6vulos doados ou a gestacdo de substituicdo.”
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012, p. 46). Seguindo, portanto, a
interpretacdo restritiva do artigo, a possibilidade de presuncdo da filiagdo na
reproducao post mortem de acordo com a legislagéo brasileira seria apenas no caso
de falecimento do marido. Porém, como sera demonstrado adiante, tal interpretacao
fere o principio da igualdade.

Ja as terminologias “homdloga” e “heterdloga” dizem respeito ao tipo de
combinacdo dos gametas feminino e masculino utilizados na reproducdo humana

assistida. Dependendo do tipo de combinacdo de gametas é possivel levantar
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algumas questbes controversas que merecem ser analisadas de maneira mais
detalhada.

4.1 Fertilizacdo Homéloga x Fertilizacdo Heteréloga

Como ja mencionado no capitulo anterior, a FIV traz a possibilidade de que
sejam feitas diversas combinacdes de materiais genéticos para a criacdo do
embrido. Cada tipo de combinagdo possui uma denominacdo. O quadro abaixo

facilitard o entendimento.

Quadro 2 — Tipos de Fertilizacéo

Ovulo da mulher do casal + Sémen do homem Fertilizacdo homodloga
do casal

Ovulo da mulher do casal + Sémen de terceiro, Fertilizacdo heteréloga
doador unilateral a patre

Ovulo de terceira, doadora + Sémen do homem Fertilizacdo heterdloga
do casal unilateral a matre

Ovulo de terceira, doadora + Sémen de terceiro, Fertilizacdo heteréloga
doador bilateral

Fonte: elaborado pela autora.

Convém mencionar que na técnica de inseminacao artificial apenas o material
genético do homem podera ser doado, tendo em vista que a fecundacdo ocorre em
ambiente natural da mulher, com seu proprio material genético, mediante simples
introducdo do gameta masculino no canal vaginal. Portanto, na inseminacao artificial
apenas cabem as fertilizacdes homologas e heterdloga unilateral a patre.

Analisando o texto dos incisos do art. 1.597 do Codigo Civil, o legislador
tutelou as possibilidades de presuncéo de paternidade de filhos havidos a partir das
técnicas de reproducdo humana assistida da seguinte forma: nos casos de filhos
havidos por fecundacado artificial homdloga, mesmo que apo6s o falecimento do
marido; havidos a qualquer tempo (ou seja, antes ou depois do falecimento do
marido) quando utilizar-se embries excedentarios decorrentes de concepgao
artificial homdloga; e nos casos de filhos havidos por inseminacao artificial

heterdloga, desde que haja prévia autorizacdo do marido. (BRASIL, 2019b).
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O Enunciado 105 da | jornada de direito civil tentou definir uma interpretacao
padrdo para as terminologias utilizadas pelo legislador para tratar das técnicas,
conforme mencionado no inicio deste capitulo, definindo que deveriam ser
interpretadas como técnicas de reproducdo humana assistida, ou seja, 0 género e
nao as especies.

Porém, na justificativa do enunciado 257 proposto na Il Jornada de Direito
Civil, foi sugerido que a interpretacdo de tais termos deveria ser considerada
restritivamente, a saber: as terminologias “fecundacao artificial” e “concepgao
artificial” deveriam ser entendidas tanto como inseminagao artificial, quanto como
fecundacdo artificial (FIV); ja a expressao “inseminagao artificial” deveria ser
interpretada como as técnicas que facam somente uso de sémen, ou seja, hao
vislumbra a possibilidade de utilizar material de terceira doadora (mulher) no lugar do

material genético da esposa. A razdo deste posicionamento era a de que:

[...] a diferenciacéo foi proposital, de maneira a estabelecer presuncéo de
fiiagdo em hip6tese de técnica de fertilizagdo in vitro (vulgarmente
denominada “bebé de proveta”) somente se esta for homdloga (com
material fecundante préprio do casal); a presuncao de filiagdo para os casos
de uso de material fecundante oriundo de doador andnimo (heterdloga)
somente serd reconhecida pelo legislador civil na hipétese de inseminacao
artificial, ndo abrangendo o uso de 6vulos doados nem a gestacdo de
substituicdo. (MEIRELLES, 2005, p.360).

De acordo com a proposta do enunciado, portanto, s6 haveria possibilidade
de inseminacao heterdloga a patre, ndo abrangendo a possibilidade de utilizacdo de
material de terceira, doadora de Ovulos, para que se originasse uma fertilizagdo
heter6loga a matre.

Porém, ao analisarmos logicamente a questdo, € possivel concluir que o
objetivo do legislador era somente destacar a necessidade de consentimento prévio
do marido nos casos de reproducdo heterdloga a patre (0 que ndo € necessario na
reproducdo homologa, em razdo da identidade genética), e ndo de excluir a
possibilidade de uma reproducédo heterdloga a matre. Na realidade, em razdo do
preceito “mater semper certa est” a época em que fora redigido o texto do artigo o
legislador, muito provavelmente, sequer considerou a hipétese de uma doacao de
ovulos ou de gestacdo por substituicdo, jA que sdo temas bem mais recentes na

medicina reprodutiva do que a doagdo de sémen, como visto no primeiro capitulo.
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O Conselho da Justica Federal aprovou o enunciado 257 da Il Jornada de

Direito Civil com a seguinte redacao. In verbis:

As expressdes “fecundacgéao artificial”, “concepgéao artificial” e “inseminacao
artificial”’, constantes, respectivamente, dos incs. Ill, IV e V do art. 1.597 do
Cddigo Civil, devem ser interpretadas restritivamente, ndo abrangendo a
utilizacdo de 6vulos doados e a gestacdo de substituicdo. (CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL, 2012, p. 46).

Consequentemente, ao invés de apenas focar na necessidade de

consentimento do marido para a (presuncdo de paternidade) na reproducéo

heter6loga (que € o que neste trabalho acredita-se que tenha sido a intengdo do
legislador), a diretriz interpretativa do enunciado 257 acabou por excluir a
possibilidade de fertilizacdo heter6loga a matre pré e pdés morte da tutela do
ordenamento juridico.

O art. 1.597 do CC foi alvo de criticas em sua totalidade nas jornadas de
direito civil. Na | Jornada, inclusive, foram apresentadas interessantes propostas de
modificacdo do artigo em questdo, uma delas a fim de incluir a possibilidade de
reproducdo humana assistida heter6loga a matre e também a gestacdo por
substituigado no texto do artigo.

A proposta de alteragdo feita através do enunciado 128 da | Jornada de
Direito Civil assevera a necessidade de permissao da gestacédo por substituicdo para
gue o marido tenha também o direito de gerar embrides excedentarios formados de
seu material genético e de sua esposa, em caso de falecimento desta, como a ela é
garantido esse direito no inciso IV do artigo em questéo. Eis o texto de parte da

proposta, com apontamentos interessantes:

A titulo de exemplo, se a mulher ficar viuva, podera, “a qualquer tempo”,
gestar o embrido excedentario, assegurado o0 reconhecimento da
paternidade, com as conseqiiéncias legais pertinentes; porém o marido
ndo podera valer-se dos mesmos embrides, para cuja formacdo
contribuiu com o seu material genético, e gesta-lo em Utero sub-
rogado. Como o dispositivo é vago e diz respeito apenas ao
estabelecimento da paternidade, sendo o novo Cédigo Civil omisso quanto
a maternidade, poder-se-ia indagar: se esse embrido vier a germinar um ser
humano apés a morte da mae, ele tera a paternidade estabelecida e ndo a
maternidade? Caso se pretenda afirmar que a maternidade sera
estabelecida pelo nascimento, como ocorre atualmente, a mae sera aquela
que dard a luz, porém, neste caso, tampouco a paternidade podera ser
estabelecida, uma vez que a reproducéo ndo seria homéloga. (CONSELHO
DA JUSTICA FEDERAL, 2002, p.31, grifo nosso).
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Baseado também na necessidade de observancia do principio da igualdade, o
enunciado 129 também apresentou interessante proposta de alteracdo para
acrescentar o art. 1.597 A. ao Cadigo Civil com o seguinte texto e pela seguinte

justificativa:

Art. 1.597-A. - “A maternidade sera presumida pela gestacdo. Paragrafo
Unico: Nos casos de utilizacdo das técnicas de Reprodugcdo Humana
Assistida, a maternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu
0 material genético, ou que, tendo planejado a gestacdo, valeu-se da
técnica de Reproducdo Humana Assistida heterdloga”.

Justificativa: No momento em que o art. 1.597 autoriza que o homem infértil
ou estéril se valha das técnicas de Reproducdo Humana Assistida para
suplantar sua deficiéncia reprodutiva, ndo podera o Codigo Civil deixar de
prever idéntico tratamento as mulheres. O dispositivo dara guarida as
mulheres que podem gestar, abrangendo quase todas as situacfes
imaginaveis, como as técnicas de Reproducdo Humana Assistida
homélogas e heterdlogas, nas quais a gestacdo sera levada a efeito pela
mulher que ser4d a mée socioevolutiva da crianga que vier a nascer.
Pretende-se, também, assegurar a mulher que produz seus 6évulos
regularmente, mas ndo pode levar a termo uma gestacdo, o direito a
maternidade, uma vez que apenas a gestacdo caberd a mée sub-rogada.
Contempla-se, igualmente, a mulher estéril que ndo pode levar a termo uma
gestacdo. Essa mulher ter4 declarada sua maternidade em relacdo a
crianca nascida de gestagdo sub-rogada na qual o material genético
feminino ndo provém de seu corpo. (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL,
2012, p. 32).

Assim, percebe-se que mesmo apos criticas e notado desrespeito ao principio
da igualdade, a interpretacdo final do artigo foi aquela que acabou por excluir a
possibilidade de a mulher utilizar de doacao de 6vulos e estar sob a presun¢ado que
o artigo concede de concepcdo durante o casamento, além de tirar do marido a
possibilidade de utilizar de embrides excedentarios gerados através da juncdo de
seu material genético e de sua esposa, apos a morte desta, em razdo da exclusédo
da cessao temporaria de utero da interpretacdo do artigo.

Outro ponto interessante € que o inciso V do art. 1.597 apenas exige a
autorizagdo do marido para a realizagdo de reproducgéo heteréloga, sem mencionar
as expressoes “a qualquer tempo” e “mesmo que falecido o marido” utilizadas nos
incisos anteriores, que servem de abertura para a possibilidade de fertilizacdo
heterdloga post mortem do marido.

Assim, considerando que o marido tenha falecido e deixado seu
consentimento, é possivel argumentar pela permissdo da reproducdo heteréloga
post mortem? Qual seria o intuito de se realizar reproducdo heterdloga a patre post
mortem sendo que, nesse caso, a presuncao de paternidade faria com que o
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falecido marido se tornasse “pai” de uma crianga com a qual ndo possui nem
identidade genética, nem relacdo socioafetiva? O questionamento direciona-se
especificamente ao caso de falecimento do marido, pois € onde se aplica a
presuncéo de paternidade do inciso V do art. 1.597 no Cdédigo Civil.

Questiona-se porque a paternidade, atualmente, é definida apenas por essas
duas possibilidades: identidade genética (paternidade biol6gica) ou relacdo afetiva
(paternidade socioafetiva). O Unico sentido de conceder essa paternidade que nao
sera nem genética nem afetiva a crianca seria com a finalidade de ndo deixa-la sem
paternidade definida, em nome do melhor interesse da crianca. A atencdo a
determinados principios do direito se demonstra essencial para ponderar sobre
questbes da reproducdo humana assistida post mortem, diante da escassa
legislacdo sobre o tema.

Atrelado ao principio do melhor interesse da crianga é possivel argumentar
pela possibilidade juridica da fertilizacdo heterdloga post mortem através do art.
1609 do Cddigo Civil que autoriza o reconhecimento de filhos por escritura publica
ou particular arquivada em cartério, ou por testamento.

Enfim, se a parte da fertilizacdo post mortem que € legislada ja possui tantos
questionamentos em aberto, € possivel imaginar a imensiddo de questionamentos
que existem em consequéncia daquelas possibilidades cientificas nao
regulamentadas por lei. Assim, com o intuito de levantar e analisar detalhadamente
os entraves oriundos de cada desdobramento da fertilizagdo post mortem,
interessante que seja realizada uma andalise de cada possibilidade de sua

realizagao.

4.2 A Fertilizagdo Post Mortem pela Morte do Marido

A Fertilizagdo post mortem pela morte do marido é o Unico tipo tutelado pelo
ordenamento juridico, no art. 1.597 do Cadigo Civil, como fora apresentado no inicio
deste capitulo. Ocorre que o tema foi legislado de maneira bem sucinta e superficial,
fazendo com que pairassem muitas davidas a respeito do comando legal.

Além da problematica terminolégica abordada no topico anterior, o texto do
referido artigo deixa duvidas quanto a questdes temporais. O inciso Il estabelece a

presuncao de paternidade em caso de fecundagéo artificial homéloga mesmo apos o
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falecimento do marido. Nesse caso, 0 esperma encontrava-se congelado e fora
utilizado post mortem.

Ja o inciso IV aduz a presuncgao de paternidade “a qualquer tempo” para o
caso de fertilizacdo com embrido excedentario criopreservado decorrente de
concepcao artificial homodloga, ou seja, com material genético do marido e da
mulher, apds a morte do marido.

Afora as controversas consequéncias sucessorias em razao da possibilidade
da fecundacdo post mortem, o ndo estabelecimento de um prazo para utilizacado do
material genético criopreservado gerou inquietacdo doutrinaria. Mais uma vez,
através do enunciado 106 aprovado também na | Jornada de Direito Civil restou-se

pacificado o seguinte entendimento:

106 — Art. 1.597, inc. lll: para que seja presumida a paternidade do marido
falecido, sera obrigat6rio que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas
de Reprodu¢do Humana Assistida com o material genético do falecido,
esteja na condi¢éo de vilva, sendo obrigatério, ainda, que haja autorizagéo
escrita do marido para que se utilize seu material genético apos sua morte.
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012, p. 27).

Portanto, se a mulher se casar novamente ndo poderd mais utilizar do
material genético do falecido marido para reproducdo humana assistida. A
necessidade de autorizacdo do marido falecido para a utilizacdo do material genético
post mortem esta em harmonia com as exigéncias estabelecidas pelo CFM, ja que
as clinicas de reproducdo humana assistida “sdo obrigadas a manter termos de
consentimento livre e esclarecido, devendo ali estar contida a vontade expressa dos
usuarios para qualquer tomada de decisdo, em vida ou post mortem.” (SA; NAVES,
2018, p. 166).

Alguns doutrinadores defendem que, para uma maior limitacdo desse tempo,
a fim de reduzir a espera do direito para a regularizagdo da situagcdo da concepgao
post mortem e para reduzir os impactos da pratica deve-se considerar, por analogia,
o prazo de dois anos do paragrafo 4° do art. 1.800 do CC/2002'% ou o prazo de trés
anos estabelecido pelo artigo 5° da Lei de Biosseguranga?®.

Em relacdo ao inciso V do art. 1.597 do CC/2002, ndo ha mencéo de qualquer
prazo que seja para a inseminacdo heteréloga, apenas exigindo-se prévia

14 O prazo de dois anos desse artigo refere-se ao tempo que se esperara para que o filho ainda nao
concebido de pessoa indicada em testamento seja concebido.

15 A lei de biosseguranca possibilita que, desde que passados trés anos do congelamento, possa-se
utilizar de células tronco embrionarias de embrides criopreservados para fins de pesquisa e terapia.
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autorizacdo do marido para realizagdo do procedimento para que haja a presuncao
da paternidade. Porém, questiona-se: € possivel a realizacdo de inseminacao
heterdloga post mortem?

Para melhor analisar a questdo, importante voltar aos tipos de inseminacao
heter6loga: em se tratando de inseminacéo heterdloga a matre a esposa gestaria a
crianca que foi gerada com o material genético do marido e de terceira doadora,
assim, haveria identidade genética entre 0 marido e a crian¢a; na inseminacao
heter6loga a patre o material genético seria da esposa e de terceiro doador, nesse
caso, 0 marido ndo possuiria identidade genética com a crianga; e no caso de
reproducdo heterdloga bilateral nem o marido, nem a esposa, teriam identidade
genética com a crianca.

Através da analise dessa hipétese, retorna-se ao questionamento do tépico
anterior, ja que ndo haveria identidade genética, nem mesmo relacdo socioafetiva
entre a crianga nascida e o ex-marido da mae. Porém, considerando-se o principio
do melhor interesse da crianca o ideal é que seja garantido a ela o direito de ser
registrada por aguele que, enquanto vivo, manifestou o interesse de assumir sua
paternidade a qualquer tempo.

Assim, para a reproducdo heter6loga a patre post mortem, havendo
manifestacdo de vontade expressa do falecido marido, considera-se a possibilidade
de que haja um terceiro modelo de paternidade abarcado pelo Cédigo Civil: sem
vinculacdo genética e nem mesmo convivéncia capaz de gerar relacdo socioafetiva
(em razéo da pré-morte do “pai”), apenas com o interesse de conceder a crian¢a 0s
direitos patrimoniais (tema que sera abordado mais adiante) e o direito ao nome do
pai.

No Brasil, no dia 20 de junho de 2011 nasceu Luiza Roberta, filha de Katia e
Roberto, gerada através de FIV realizada apos a morte de Roberto. Roberto faleceu
em decorréncia de um melanoma grave no dia 12 de fevereiro de 2010 e apés
descobrir a doenca resolveu realizar a criopreservacdo de seu sémen em razdo do
risco de esterilidade provado pela quimioterapia.

Apés a morte do marido Katia procurou a clinica onde o material de seu
falecido marido encontrava-se preservado e foi surpreendida com a noticia de que
nao tinha permissdo para utilizar, de qualquer maneira que fosse, o sémen de
Roberto. A partir dai iniciou uma batalha judicial requerendo o direito de utilizar o

material para gerar uma filha do casal. Katia dizia que o marido tinha o desejo de lhe
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dar um filho e que durante o tratamento do cancer se queixava constantemente de
nao ter tido essa oportunidade.

Com deciséo judicial favoravel Katia realizou primeiro a inseminacao artificial
e sem sucesso procedeu a FIV, obtendo sucesso na segunda tentativa. A
justificativa dada por ela para decidir ter um filho do seu ex-marido apds a morte dele
era a incrivel conexdo que os dois tinham e a felicidade que compartiihavam no
relacionamento. Katia alega que antes do marido falecer prometeu a ele que ainda
teria um filho fruto do amor deles. Em entrevista, ela conta com suas proprias

palavras:

Exatamente um ano apés a descoberta da doenca, no dia 12 de fevereiro
de 2010, o Beto morreu. Perdi meu chao, minha base... tudo. A Unica forga
que eu tinha era aquele sémen guardado na clinica de fertilizacdo e foi
naquilo que eu me agarrei para seguir em frente e continuar a viver. [...]

A Luiza mudou minha vida em todos os aspectos. Minha cabeca é
totalmente voltada para ela. Acredito que os filhos sdo a continuacdo da
gente, da nossa genética, da nossa alma, Estou até escrevendo um livro
contando toda a nossa histéria que se chamara Luiza, Uma Promessa de
Vida. (EU, 2018).

Percebe-se, portanto, que embora poucas pessoas tenham ciéncia, a pratica
da fertilizacdo ap6és a morte do marido é uma realidade na sociedade. A
necessidade de se recorrer a justica mesmo havendo permissdo pelo Codigo Civil
para a realizacdo da técnica justifica-se pela controvérsia existente com relacédo a
propriedade do material genético criopreservado, bem como pela auséncia de
manifestacdo de vontade especifica de seu proprietario a respeito do destino do

material apos a sua morte. Tais questdes serdo tratadas em capitulos especificos.

4.3 Fertilizacao Post Mortem pela Morte da Esposa

Como j& mencionado, de acordo com as diretrizes do enunciado 258 da |
Jornada De Direito Civil a pratica de gestacdo por substituicdo pds-morte nao fora
abarcada pelo texto do art. 1.597, pois o artigo trata apenas da presuncao de
paternidade, ja que o Cédigo Civil foi escrito com base no principio do direito romano
de que “mater semper certa est” que fazia todo o sentido antes de a gestacéo por
substituicdo se tornar cientificamente possivel.

Além disso, na época em que o Caddigo Civil estava sendo produzido pouco

se falava em gestacdo de substituicdo. Na época de sua promulgacdo a Resolucao
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do CFM que tratava da questao da gestagao por substituicdo em vigor era a 1358/92
que, como Vvisto, em apenas dois pardgrafos mal regulamentava a pratica.
Acrescente-se ainda a possibilidade de que o legislador ndo se prestou ao desgaste
de encarar uma questao tdo polémica e ainda tdo pouco solicitada pela populacéo,
limitando-se a mencionar na lei somente a reproducdo humana assistida em caso de
falecimento do marido, considerando que a esposa viva ainda poderia gestar.

Voltando a questéo, em se tratando da possibilidade do falecimento da mulher
e, a partir disso, o marido buscar a realizacdo do planejamento familiar que tinha
com a esposa através da reproducdo humana assistida, seja através da reproducao
homologa ou heteréloga, ou mesmo em caso de casal homossexual masculino, ou
feminino sendo que a parceira sobrevivente ndo seja capaz de gerar, seria
necessario uma mulher disposta a gerar a crianca, através da pratica da gestacao
por substituicao.

Nesse caso, se a pessoa escolhida para gerar estiver dentro dos padrbes pré-
determinados pelo CFM - ou seja, ser parente até o 4° grau de um dos membros do
casal (que € o principal ponto das limitacbes impostas), ou que, mesmo ndo sendo
parente, aceite gerar a crianga sem ser remunerada por isso (mediante autorizagao
do CRM) — a problematica giraria apenas em torno da possibilidade da realizacao
dessa pratica post mortem.

Porém, caso ndo exista nenhuma mulher que se enquadre nas limitacdes
estabelecidas pelo CFM para gerar, serd necessario enfrentar tanto a problematica
das barreiras imposta pela Resolugdo 2168/2017 para a contratagcdo de uma
gestante de substituicdo que exija remuneragcdo, bem como o impasse da utilizacéo
do material genético da falecida parceira, ou mesmo de embrido criopreservado, cuja
fertilizag&@o tenha sido realizada com os materiais genéticos do casal.

Aqui € possivel que se levante ainda uma terceira questdo probleméatica para
a gestagcdo por substituicdo post mortem: o caso da fertilizacdo ser heter6loga a
matre. Trata-se da mesma questdo levantada no tOpico anterior, no caso de
falecimento do marido. Porém, diferentemente do caso anterior, aqui ndo ha
legislacdo ou enunciado capaz de direcionar o entendimento da questao.

Desta forma, como nem mesmo a pratica de fertilizacdo post mortem pelo
falecimento da esposa é legislada e o entendimento do enunciado 258 da | jornada

de direito civil veda a analogia ao caso de falecimento do marido em razdo das
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diferencas de cada caso, 0 que ocorre € um amontoado de questionamentos que
vao surgindo um a um, sobre de cada questdo em aberto.

Importante observar que o enunciado 258 foi publicado em 2003, na mesma
época em que o Codigo Civil entrou em vigor e portando, nas mesmas
circunstancias do cédigo. Naquela época a gestacdo por substituicdo ndo era tédo
viavel e procurada como € atualmente. Nos moldes atuais da préatica o impedimento
a equiparacdo as possibilidades de fertilizacdo post mortem pela morte do marido
(nos termos do art. 1.597 do CC) pode ser considerado afronta ao principio da
igualdade.

Conforme demonstrado no tépico 3.1, tal afronta ao principio da igualdade
fora questionada na Jornada de Direito Civil cujo entendimento apontou para a
necessidade de retirada ou de reforma do art. 1597, ou mesmo pelo acréscimo do
art. 1.597 A. cujo texto indicaria a permissdo da pratica de cessdo temporaria de
atero como forma de viabilizar a fertilizacdo apds a morte da esposa.

Nesse sentido, entende-se que o maior impedimento para a tratativa da
guestdo por parte do legislador do Cddigo Civil fora a necessidade de uma anterior
regulamentacdo da gestao por substituicdo. Porém, considerando que a realizacédo
da pratica se daria dentro dos moldes da Resolu¢do 2168/2018 do CFM, nédo ha
razao juridica para que se proiba a prética da fertilizacdo post mortem pela morte da
esposa, sob argumento de equiparacdo ao caso de morte do marido e atencdo ao

principio da igualdade.

4.4 Fertilizagdo Post Mortem pela Morte do Casal ou de Pessoa Solteira

As fertilizagbes post mortem com material genético de casal falecido ou de
pessoa solteira falecida normalmente sdo requeridas pelos ascendentes (pai, mae,
avd ou av0) que buscam na medicina reprodutiva uma maneira de prolongar a
existéncia dos filhos através da descendéncia genética.

No ano de 2013, em lIsrael, duas histérias se cruzaram: de um lado Liat, uma
mulher de 35 anos com o desejo de ser méae e de outro Julia e Vlad, um casal que
havia perdido o filho em 2008 e buscavam uma chance de inseminar o sémen
criopreservado de seu filho e realizarem o desejo de ter um neto.

Liat desejava ser mae e em razédo de sua idade preocupava-se que a espera

por um parceiro ideal fizesse do seu sonho algo impossivel. Um dia, lendo noticias
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sobre pais que procuravam mulheres dispostas a gerarem um neto com material de
seus falecidos filhos lhe ocorreu a ideia de que assim poderia realizar seu sonho de
ser mae e ainda dar ao seu filho a chance de conviver com a familia do pai, além de
ajuda-los a realizar o sonho de terem um neto. Percebeu que parecia uma
oportunidade melhor do que optar por utilizar de material genético de doador, caso
em que a crianga nao teria conhecimento de sua origem paterna.

Liat resolveu procurar o advogado de Julia e Vlad, o que proporcionou o
encontro dos trés. O filho do casal, chamado Baruch faleceu aos 25 anos em
decorréncia de um céncer. Como sempre sonhou em ser pai, antes de realizar o
tratamento procedeu ao congelamento de seu sémen em razdo do risco de
esterilidade provocado pela quimioterapia. O advogado de Baruch elaborou um
testamento bioldgico no qual ele manifestava a vontade de ser pai mesmo apds a
sua morte, o que deu aos seus pais amparo legal para a utilizacdo de seu material
genético.

Os trés celebraram contrato dando a Liat o direito de utilizar o sémen de
Baruch, bem como resguardando o direito de Julia e Vlad de conhecerem e terem
contato com o futuro neto. A relacdo ndo envolvia nenhuma contraprestacao
financeira.

Apos duas tentativas de fertilizacdo in vitro Liat engravidou de uma menina
que em 01 de dezembro de 2015 nasceu saudavel e muito parecida com o pai,
falecido sete anos antes de seu nascimento e foi chamada de Shira. Liat alegou que
em determinados momentos se sentiu insegura com o fato de a filha ndo ter pai, mas
refletiu no sentido de que existem diversos tipos de familias e que a delas é mais
uma entre tantas. (MCDERMOTTT, 2019).

No caso acima retratado ndo houve a necessidade de gestagcao por
substituicdo, nem ficou caracterizada a doacdo sigilosa de gametas, embora
envolvesse a utilizagcdo do material genético de pessoa solteira falecida, em razéao
das peculiaridades do caso.

J& em outro caso na india uma mulher de 49 anos conseguiu permisséo para
fertilizar in vitro sémen criopreservado de seu filho falecido em decorréncia de
cancer em 6vulos de doadora andénima e realizar a implantacdo do embrido em um
gestante de substituicdo. Da técnica nasceram duas criangas gémeas, um menino e
uma menina, no dia 12 de fevereiro de 2019, trés anos ap6s o falecimento do pai

bioldgico.
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A avo das criancas, responsavel por requerer o procedimento alegou que “se
recusou a prolongar o luto e, em vez disso, usou o sémen do filho para "revivé-lo"
em um neto - no caso, vieram dois.” (MULHER..., 2018).

Na China, uma crianca nasceu através de barriga de aluguel quatro anos
apos o falecimento de seus pais. O casal havia congelado embribes para posterior
implantacdo, porém, faleceram em um acidente de carro antes de conseguirem
realizar seu planejamento familiar.

Os avos da crianca conseguiram na justica o direito de utilizar os embrides em
uma barriga de aluguel e realizaram o procedimento no Laos, onde a barriga de
aluguel é permitida por lei. Da pratica nasceu um menino chama Tiantian, em
dezembro de 2017. (BEBE..., 2018).

Até aqui foi possivel constatar que a pratica de fertilizacdo apds a morte de
casal ou de pessoa solteira demanda uma combinacédo de técnicas de reproducéo
humana assistida e, com excegcdo do primeiro caso, todos necessitam da
combinacdo da fertilizacdo in vitro com a gestacdo por substituicdo. Além disso,
sempre surge o0 questionamento a respeito da manifestacdo de vontade do falecido
dono do material genético no sentido de conceder a terceiros o direito de utilizar
deste material apds a sua morte.

Diferentemente da fertilizacdo apds o falecimento do marido ou da esposa,
aqui ndo se questiona o direito do cbnjuge sobrevivente ao uso do material genético
do(a) companheiro(a) a fim de concretizar o planejamento familiar por eles realizado.
Nos casos expostos acima ficou claro que o intuito dos avés em requerer o direito de
utilizar o material genético do filho falecido € uma forma de perpetuar a existéncia do
filho através de sua descendéncia genética. Podem ainda ser apontados como
causa desses pedidos o interesse em garantir herdeiros do patriménio familiar.

No caso do jovem Baruch, toda a utilizacdo post mortem de seu material
genético fora realizada ndo somente com base na vontade dos pais dele, mas
também — e principalmente - levando em consideragcédo o desejo do jovem manifesto
em vida. Ja no caso das gémeas nascidas de fertilizacado post mortem realizada com
material genético do filho da mulher indiana ndo houve, em nenhum momento,
informacéo a respeito da vontade do titular dos gametas, enquanto em vida, sobre o
destino a ser dado a tais elementos. De acordo com os fatos constantes na noticia a
utilizacdo deste material foi motivada pelo desejo da mée de perpetuar a existéncia

de seu filho.
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Porém, convém mencionar que tendo por base a fundamentacdo constante
nesta pesquisa a respeito do consentimento da pessoa falecida sobre o uso de seus
gametas apos sua morte, tal utilizacdo baseada exclusivamente na vontade dos pais
da pessoa falecida (avos da crianca a ser gerada) pode ser considerada pode ser
considerada ilegitima, conforme serd demonstrado no capitulo 6.

Ademais, para os casos de fertilizacdo post mortem de casal ou de pessoa
solteira, com garantia da protecéo dos direitos e interesses da crianca que ira nascer
e que certamente serd criada pelos avls - embora carreguem 0s genes € 0 nome do
pai e/ou da mae falecida - desde que haja manifestacdo de vontade da pessoa
falecida, a questdo pode ser argumentada com base no principio da autonomia
privada, defendendo o cumprimento da manifestacdo de vontade daquele que
faleceu e em razdo do interesse dos sobreviventes interessados em cumprir essa
vontade péstuma.

No momento da decisdo de utilizar o material genético de pessoa solteira ou
casal falecido para fertilizacdo post mortem € importante que seja providenciado
documento que especifigue que embora a paternidade ou maternidade genética
conste como da pessoa falecida o requerente deve se comprometer a criacdo da
crianca que ira nascer, fazendo o papel de pai/mée com todos os deveres inerentes
a autoridade familiar, sendo uma espécie de tutor, mas que na realidade acabara

sendo identificado pela crianga como uma figura paterna ou materna.

4.5 Reflexos Patrimoniais da Fertilizagdo Post Mortem

Com o advento do Cddigo Civil de 2002 e a sua entrada em vigor, diversos
guestionamentos surgiram a respeito do contetdo do art. 1597. Além dos
guestionamentos que ja foram aqui levantados, outra questao gerou inquietacao aos
juristas e doutrinadores do Direito: os efeitos patrimoniais de uma fertilizacdo post
mortem.

Um herdeiro nascido e gerado apdés a morte do autor da heranca levanta o
seguinte questionamento: como e quando devera ser feita a partilha da heranca no
caso de a pessoa falecida ter deixado material genético criopreservado? Ou ainda,
tendo a crianga sido gerada apés a partilha dos bens do espdlio, quais seriam as

consequéncias ao patrimonio ja partilhado?
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Na Ill Jornada de Direito Civil (2005) a questdo foi enfrentada sob diversas
perspectivas, tendo havido, inclusive, apresentacdo de Varios enunciados para
aprovacdo. Em uma proposta de enunciado apresentada por Gustavo Tepedino e
Heloiza Helena Barbosa a sugestao foi uma “aplicagdo do prazo prescricional geral
para a eventual peticdo de heranca, a ser suspenso na forma da lei, até que venha a
ser editada legislacéo especifica sobre o assunto.” (TEPEDINO; BARBOSA, 2005, p.
359). Nessa proposta, o0 prazo prescricional seria de 10 anos, de acordo com o que
vinha decidindo o STJ a época nos casos de peticdo de heranca. O prazo seria
interrompido com o nascimento com vida da crianga.

N&o fora mencionado sobre como deveria ser realizada a partilha no caso de
o falecido haver deixado embrido ou material genético criopreservado. Nesse caso,
ou deveria a partilha ser realizada normalmente para que depois, em caso de
nascimento da crianga, os bens e os frutos fossem novamente partilhados ou se o
quinh&o que pertenceria ao futuro herdeiro deveria ficar resguardado no periodo do
prazo prescricional para que depois, ndo havendo nascimento do novo herdeiro,
fosse realizada sobrepartilha. Na primeira hipétese haveria o risco de perda dos
bens com o decurso do tempo, de maneira que até o nascimento da crianca nao
houvesse mais o que dividir com ela.

Ja a proposta de enunciado apresentada por Renato Luis Benucci defendia
gue a previsdo do art 1.798 do CC de legitimacao “estende-se também aos filhos
ainda ndo concebidos quando da morte do autor da heranca em caso de
inseminacao artificial homéloga, devendo a hipétese ser tratada como prole eventual
de terceiro.”. (BENUCCI, 2005, p. 392). O doutrinador acrescentou na justifica do
enunciado que, desta forma, haveria cumulacdo dos art. 1.798, | e 1.800, paragrafo
guarto, de maneira que ficaria resguardada a possibilidade de comtemplar um futuro
filho, a ser concebido post mortem, em testamento, ficando resguardado seu direito
de receber a heranca caso a concepcao ocorresse até dois anos apos a morte do
autor da heranca.

Nessa proposta, portanto, o filho concebido post mortem so teria seu direito
de herdar assegurado nos dois anos subsequentes a morte do autor da heranca e
ainda caso ele deixasse testamento atestando essa possibilidade, com consequente
necessidade de especificacdo do quinhdo ou dos bens a serem herdados.

Em contraposicdo, Mério Luiz Delgado Régis defendeu o entendimento de

gue o art. 1.798 excluiu os embrides criopreservados e os filhos havidos apés a
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morte do autor da heranca através de inseminacéo artificial do rol daqueles que sé@o
legitimados a suceder, ndo havendo possibilidade de questionamento de violagéo ao
principio da igualdade dos filhos dada a diversidade de situacdes. (REGIS, 2005, p.
393). Para o jurista, ndo se pode equiparar um embrido criopreservado a um

nascituro. Na justificativa da proposta ele enfatiza o seguinte:

O legislador estabeleceu, assim, que s6 teriam legitimac&o para suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao.
O herdeiro, até por imperativo logico, precisa existir quando morre o
hereditando, tem de sobreviver ao falecido. Trata-se de principio adotado na
generalidade das legislacdes (cf. Cédigo Civil francés, art. 906; Codigo Civil
italiano, art. 462, al. 1; Cédigo Civil portugués, art. 2.033.1). [...]

No caso, a solu¢cdo que propugnhamos parte do pressuposto de que o
embrido s6 pode ser tratado como vida humana, a merecer a adequada
protecdo do Estado, depois de fixado no Utero materno. Antes disso,
teremos apenas uma célula fora do corpo da mulher, que jamais pode ser
equiparada ao conceptus referido no Cdédigo Civil. Com muito mais razao
em se tratando de material fecundante mantido em congelamento.

O art. 1.798 s6 pode ser interpretado em consonancia com o art. 2° e, ao se
referir as pessoas ja concebidas, esta fazendo alusdo ao nascituro, como
ressalva o Prof. Eduardo de Oliveira Leite: A nova disposicdo ndo abre
espagco a qualquer duvida: os nascituros e os nascidos no momento da
abertura da sucessdo podem ser chamados a ambas as espécies de
sucessdo (...). No mesmo sentido a doutrina de Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka, para quem, na condicdo de pessoas concebidas, estdo
apenas duas classes médicolegais: o feto e o feto nascente.

Ora, nascituro é aquele que esta por nascer, sua existéncia é intra-uterina
(pars viscerum matris), no ventre materno (no uterus), adstrita a esta
contingéncia até que dele separe.

O conceito de nascituro ndo pode ser estendido ao embrido in vitro,
conforme se depreende das abalizadas licdes de Silmara J. A. Chinelato e
Almeida: (...) na fecundag&@o in vitro, ndo se podera falar em nascituro
enquanto o ovo (6vulo fertilizado in vitro) n&o tiver sido implantado na futura
mae, impondo-se, pois, 0 conceito de nascituro sempre e apenas quando
haja gravidez, seja ela resultado de fecundacgdo in anima nobile (obtida
naturalmente ou por inseminacéo artificial), seja de fecundacéo in vitro. Pela
mesma razdo ndo se podera reputar nascituro o embrido congelado, com
finalidade de implantacdo futura no Utero materno, conforme técnicas de
Reproducdo Humana Assistida. (REGIS, 2005, p. 393-396).

De acordo com a proposta desse enunciado, portanto, ndo haveria
possibilidade de que o filho concebido post mortem fosse legitimado a herdar bens
do pai falecido, ndo podendo ser proposta peticdo de herangca, nem mesmo ser
contemplado em testamento, como defendia a proposta anterior. O autor deste
enunciado acrescentou ainda que o0 mesmo entendimento se estenderia ao caso de
reproducdo post mortem da méae, caso em que seria necessario barriga de aluguel

para viabilizar o feito.
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O doutrinador Guilherme Calmon Nogueira da Gama segue pela mesma linha
de pensamento ao afirmar que em se tratando de reproducdo humana assistida post
mortem com a utilizacdo de material genético do marido ou companheiro que tenha
falecido, “deve-se considerar o estabelecimento da paternidade com atribuicdo do
nome de familia a crianca, mas sem qualquer efeito patrimonial relativamente ao
espolio ou aos herdeiros do de cujus.” (GAMA, 2003, p.1.015).

A proposito, Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 1.000)
argumenta pela impossibilidade de se permitir a reprodu¢édo humana assistida post
mortem no estado atual do direito brasileiro, levando em consideracéo o principio da
igualdade entre os filhos, da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da
crianca, entendimento contrario ao deste trabalho, o qual fora extraido da
interpretacdo destes mesmos principios.

Embora assim entenda o autor, considerando que o Cdadigo Civil reconheceu
a admissibilidade da reproducdo humana assistida post mortem no art. 1.597, afirma
gue a questdo sucessoéria da crianca gerada a partir dessa técnica deve ser
enfrentada e através de uma proposta de enunciado apresentada na Ill Jornada de

Direito Civil defendeu que:

A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embribes ja
formados e aqueles a se formar, devendo abranger, assim, a vocacao
hereditaria da pessoa humana a nascer, cuja pretenséo inerente a peticdo
de heranga serd deduzida no prazo prescricional de dez anos, a contar do
falecimento do autor da sucesséo. (GAMA, 2005, p. 399).

Assim, por equiparacao, tratou da questdo da mesma forma que o Caodigo
Civil trata da necessidade de reconhecimento de filiagdo posterior a morte daquele
gue seria 0 pai (ou a mae) e da partilha dos bens, na qual ha a necessidade de
peticdo de heranca, amparada por lei, sujeita ao prazo prescricional de 10 anos, a
contar da data do falecimento do autor da heranca.

Por fim, a ultima proposta de enunciado tratando do assunto defendeu que a
interpretacdo normativa adequada a respeito da capacidade sucessoéria do
descendente concebido apds a morte do autor da heranga é a de que “o art. 1.799, I,
do Cddigo Civil ndo permite ao testador indicar futuros ou atuais embrides, formados
a partir do seu material fecundante, como possiveis herdeiros testamentarios ou
legatarios.”. (GAMA, 2005, p. 401). Tal proposta de enunciado foi justificada sob o

seguinte argumento:
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A hipotese em tela — relativa aos filhos de pessoa determinada e existente a
época da abertura da sucessao — ndo autoriza ao testador indicar futuros ou
atuais embrides formados a partir de seu material fecundante como
possiveis herdeiros testamentarios ou legatarios. Em outras palavras: néo
pode o testador indicar sua propria prole eventual no contexto do art. 1.799,
inc. I, do Cadigo Civil em vigor, considerando a imposicao legal a respeito
da existéncia da pessoa indicada no momento da abertura da sucessao.
(GAMA, 20054, p. 402).

Assim sendo, a argumentacéo baseia-se no fato de que o art. 1.799, inciso I,
contempla a possibilidade de o testador beneficiar prole eventual de determinada
pessoa, sendo, portanto, a pessoa que podera gerar o herdeiro aquela a quem o
testador deve se referir e ndo ao embrido em si.

ApOs apresentacdo de todas as propostas, o texto final do enunciado
referente a diretriz interpretativa do art. 1.798 foi o de n.° 267, com a seguinte

redacao:

267 — Art. 1.798: A regra do art. 1.798 do Cdédigo Civil deve ser estendida
aos embrides formados mediante o uso de técnicas de reprodugéo
assistida, abrangendo, assim, a vocagdo hereditaria da pessoa humana a
nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a
peticdo da heranca. (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2005, p. 47).

Mesmo ap0s tantas propostas, a diretriz interpretativa ainda néo foi clara com
relacdo ao seu objetivo final. Ao mencionar que a regra do art. 1.798 deve ser
estendida aos “embrides” formados mediante o uso das técnicas de reproducédo
assistida, acaba por excluir as RHA realizadas através de inseminagéo artificial.

Além disso, em uma das propostas de enunciado apresentada fora levantada
questdo a respeito da expressdo “nascidos ou ja concebidos” constante no art.
1.798, tendo sido argumentado que em razdo desta expressado apenas 0s embrides
ja formados no momento da abertura da sucessao estariam legitimados a suceder,
excluindo da sucessao, portanto, os embrides gerados por FIV apds o falecimento

do dono do material genético que fora deixado em estado de criopreservagéo.!®

16 “Eduardo de Oliveira Leite, a seu turno, distingue duas situacdes: a) a do embrido concebido in
vitro, com sua implantacdo posterior ao falecimento do pai e b) a do embrido formado a partir do
sémen preservado (atualmente, pode-se acrescentar o Ovulo congelado) depois do falecimento
daquele que forneceu o material fecundante. Para o autor, a primeira hip6tese autoriza o direito a
sucessdo hereditaria, pois ja houve concepgdo, ao passo que, na segunda, ndo, pois ndo havia
concepgao no momento da abertura da sucessao.” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2005, p.
400).
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Considerando que o enunciado 267 guarde, de fato, tal diretriz interpretativa,
caso o marido, a mulher, o casal ou mesmo a pessoa solteira (nesse caso, utilizando
material de doador) deixe embrido criopreservado que seja utilizado em reproducao
humana assistida post mortem, o direito & heranca do descendente gerado ficara
resguardado pelo prazo prescricional legal.

O problema que surge a partir desse entendimento é a exclusdo do
descendente gerado post mortem através de FIV ou inseminacéo artificial que utilize
sémen ou Ovulo criopreservado do autor da heranca.

De fato, uma interpretacdo nao-extensiva do texto do art. 1.798 do Codigo
Civil exclui da sucessao legitima os filhos nascidos post mortem através da utilizacao
de sémen ou 6vulo criopreservado, jA que ndo se identificam com a caracteristica de
ser “nascido ou concebido antes da abertura da sucessao”. Porém, o art. 1.799
permite que sejam chamados a suceder na sucessao testamentaria “os filhos, ainda
nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-
se a sucessao” (BRASIL, 2019b).

Uma das propostas de enunciado apresentada na lll Jornada de Direito Civil
sugeria a aplicacado desse mesmo entendimento ao caso da reproducéo post mortem
de filho do testador, de maneira que se abriria a prerrogativa de que, ao decidir
criopreservar seu material genético a pessoa poderia também providenciar
testamento contemplando sua prole eventual post mortem, resguardando o direito do
provavel futuro herdeiro pelo prazo de dois anos, conforme inteligéncia do paragrafo
4° do art. 1.800, podendo, ainda, decidir o destino dos bens caso a concepcdo post
mortem nao ocorra dentro do prazo legal.

Outra proposta de enunciado criticava a possibilidade de que, por analogia, se
estendesse o entendimento do inciso | do art. 1.798 a futuros ou atuais embrides
gerados com o material genético do testador, sob a justificativa de que a permissao
de tal artigo recai sob a pessoa que gerara a prole e ndo sob a prole em si. De fato a
intencdo do legislador era permitir que o testador contemplasse com a heranca o
filho de determinada pessoa. Assim sendo, por qual razdo o testador ndo poderia
contemplar seu proéprio filho com sua heranca? Desta forma, estaria mantido o
objetivo da norma: beneficiar determinada pessoa em razéao de ser filho daquele a

guem o testador nomeou.
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A partir de tal raciocinio entende-se perfeitamente possivel a aplicacdo da
permissao de tal norma ao caso da RHA post mortem realizada através da utilizacéao

de gametas criopreservados.
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5 A NATUREZA JURIDICA E A “PROPRIEDADE” DO MATERIAL GENETICO
CRIOPRESERVADO

A separacdo de determinadas partes do corpo humano vivo é pratica comum
na medicina. Diversas sdo as causas que levam a tal consequéncia. Muitas vezes a
necessidade de retrada de determinado o60rgdo ou tecido representa,
paradoxalmente, a propria protegcdo do individuo. Outras vezes, representa a
protecdo da vida de outro individuo, como no caso da doacéao.

O direito a integridade fisica € um direito da personalidade tutelado pelo
ordenamento juridico, diretamente atrelado a dignidade humana. Deste modo,
qualquer intervencdo na constituicdo fisica do ser humano deve ser realizada de
modo a ndo causar danos irreversiveis, ou, se o dano for inevitavel, que seja feito
em prol da preservacao da vida. Para tanto, a Lei n.° 10.211 de 2001, atrelada aos
principios da Bioétical’, apresentam condicdes para a retirada de 6rgdos e tecidos
humanos.

Dentre as condi¢cdes impostas para a disposicdo de parte do corpo em vida

estd a de que os fins sejam terapéuticos ou de transplante e que se tratem de:

[...] 6érgdos duplos, parte de 6rgéo, tecidos ou parte do corpo cuja retirada
ndo impega o organismo doador de continuar vivendo sem risco para a sua
integridade e ndo apresente graves comprometimentos de suas aptidées
vitais ndo cause mutilacdo ou deformacao inaceitavel, e corresponda a uma
necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a pessoa
receptora. (BRASIL, 1997).

Diante de tal imposi¢éo, entende-se proibida no Brasil a comercializagéo de
orgaos e tecidos, o que inclui gametas masculinos e femininos. Por essa razao, a
Resolucédo 2168/2017 do CFM veda a comercializacdo de gametas ou embrides.

Inobstante previsédo legal de retirada de 6rgéos e tecidos em vida, seja para
doacdo e transplante, seja para protecdo do proprio individuo, a legislagdo nao
define o tratamento e protecao das partes destacadas do corpo humano. A titulo de

17 Sao principios da Bioética a beneficéncia, ndo-maleficéncia, autonomia, justica e responsabilidade.
A beneficéncia é o dever do profissional de saude de beneficiar o ser pesquisado. A nao-maleficéncia
diz respeito ao dever do profissional de ndo prejudicar, abster-se de procedimentos duvidosos. A
autonomia representa o dever de respeitar a capacidade de decisdo do outro; aceitar o autogoverno
do ser humano. A justica significa o dever médico de alcancar o melhor fim através dos meios menos
“sacrificantes”, tanto no sentido financeiro, quanto no sentido social, emocional e fisico. Por fim, o
principio da responsabilidade refere-se a consciéncia ética e a cautela no desenvolvimento da
biotecnologia e a responsabiliza¢io por abusos e desrespeito aos limites da pesquisa. (NAVES; SA,
2018).
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ilustracdo, o caso Moore, nos Estados Unidos e o caso Gléria Trevi, no Brasil,
representam algumas das consequéncias da auséncia de protecdo juridica das

partes destacadas do corpo humano vivo em relacdo ao seu titular.

5.1 O Caso Jhon Moore

Em 1989, nos Estados Unidos, no estado da Califérnia, emergiu um caso que
levou a justica americana uma discussao a respeito do direito de propriedade sobre
tecidos e partes do corpo humano. O caso passou pela Corte da Califérnia, foi
revisado pela California Court of Appeals (Corte de Apelacdes, em tradugéo literal) e
chegou até a Suprema Corte da California.

Em 1976 o americano John Moore foi diagnosticado com um tipo raro de
leucemia. Procurou o UCLA Medical Center, um hospital localizado no campus da
Universidade da Califérnia, onde foi atendido pelo Dr. David W. Golde que
recomendou que Moore deveria retirar o baco e que esse era o Unico tratamento
conhecido para essa doenca. Moore concordou, assinou termo de consentimento
sobre a retirada de seu 6rgdo e foi submetido a cirurgia. ApGs a recuperacado da
cirurgia, percebeu-se que seu estado clinico estava estabilizado.

Porém, a pedido do Dr. Golde, nos sete anos seguintes, Moore viajava para o
UCLA Medical Center para colher amostra de sangue, pele, medula éssea e
esperma com base na justificava de que “tais visitas eram necessarias e
requisitadas pela salde e bem estar do paciente e baseadas na confianca inerente a
relacdo médico-paciente. ®” (SUPREMA CORTE DA CALIFORNIA, 1990, tradug&o
nossa).

Numa dessas visitas ao centro médico da Universidade da Califérnia, Moore
recebeu outro formulario de consentimento para assinar, com o pedido de utilizacao
de seu sangue para fins de pesquisas. No texto do termo de consentimento havia a
opcao de “conceder” ou “ndao conceder” voluntariamente “... para a Universidade da

California todo e qualquer direito que eu, ou meus herdeiros, possamos vir a ter em

18 “such visits were necessary and required for his health and well-being, and based upon the trust
inherent in and by virtue of the physician-patient relationship.”
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qualquer célula ou potencial produto que possam ser desenvolvidos através de meu
sangue e/ou medula 6ssea.” 1° (DORNEY, 1990, p. 340, traducéo nossa).

Estranhando a situagdo, Moore marcou a opgao “nao conceder’ e procurou
um advogado para solucionar a questdo. Moore descobriu que desde o diagnéstico
de seu céncer o Dr. Golde estava ciente de que seu sangue possuia componentes
de grande valor comercial e cientifico e que o acesso a esse tipo de paciente traria
para ele grandes vantagens comerciais e cientificas.”® (SUPREMA CORTE DA
CALIFORNIA, 1990).

Além disso, Moore descobriu que apés a retirada de seu baco Dr. Golde
ordenou a retirada de amostras do tecido para estudo das células antes de sua
destruicdo. A partir dessas células, Dr. Golde e sua assistente pesquisadora, Shirley
Quan, receberam a patente da “linhagem de células Mo" e dessa patente foram
desenvolvidos diversos produtos da “linhagem celular de Mo”. A patente
proporcionou para Dr. Golde a¢fes do Instituo de Genética, servicos de consultoria e
um pagamento de salario advindo do dinheiro que a universidade arrecadou com a
patente.

Indignado com a situacdo, Moore alegou juridicamente que o Dr. Golde
realizou apropriacdo indébita do tecido extraido de seu bacgo, que era de sua
propriedade e, portanto, ndo poderia ter sido utilizado por Golde sem sua permisséo.
Moore perdeu em primeira instancia, recorreu e ganhou na segunda instancia, nos

segu intes termos:

Em primeira instancia, a Justica norte-americana deu razao a UCLA,
entendendo que ndo havia qualquer ressalva no consentimento dado por
Moore, baseando-se sua decisdo nos documentos assinados pelo paciente
e que permitiam a realizacdo de intervengdes médicas num hospital
universitario de pesquisa. Assim, numa interpretacdo ultra-extensiva,
entenderam que as autorizagBes genéricas teriam o conddo de autorizar
qualquer procedimento. Ainda, destacaram que Moore teria se beneficiado
com o tratamento gratuito e auxiliado nas pesquisas.

No segundo nivel, um Tribunal de Apelacdes, por maioria, inverteu a
decisdo, dando razdo a Moore. A opinido majoritaria foi a de que o tecido
humano, removido cirurgicamente, era propriedade privada corpérea do

19 _to the University of California any and all rights 1, or my heirs, may have in any cell-line or any
other potential product which might be developed from the blood and/or bone marrow obtained from
me.”

20 After hospitalizing Moore and "withdr[awing] extensive amounts of blood, bone marrow aspirate,
and other bodily substances," Golde confirmed that diagnosis. At this time all defendants, including
Golde, were aware that "certain blood products and blood components were of great value in a
number of commercial and scientific efforts" and that access to a patient whose blood contained these
substances would provide "competitive, commercial, and scientific advantages.”" (SUPREMA CORTE
DA CALIFORNIA, 1990).
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paciente. Deste modo, para que o médico pudesse utilizar-se do material
genético, teria de obter o consentimento expresso de Moore. Concluiram
gue a utilizacdo de seu tecido pela Universidade constituia uma apropriacéao
indébita. (MYSZCZUK; MEIRELLES, 2008, p. 346-347).

Na Suprema Corte da Califérnia o caso teve uma reviravolta. Na opinido da
Suprema Corte o ponto fundamental a ser discutido no caso Moore era sobre se a
pessoa de quem o material genético é retirado tem ou ndo o direito de ser informada
sobre qual sera a utilidade dada ao tecido ou se serdo descartados?!. Porém, a
mudanca de foco na fundamentacéo da decisdo tinha um objetivo especifico.

O Direito de Propriedade sobre os tecidos garantidos na deciséo da Corte de
Apelacbes geraria impacto sobre as pesquisas em razdo da restricdo das matérias-
primas utilizadas nas pesquisas, fazendo com que o cientista tivesse que buscar a
origem de cada material utilizado nas pesquisas. “o Tribunal entendeu que Moore
ndo era titular do material genético utilizado pelo médico, pois este havia sido
retirado do paciente e descartado, vale dizer, tornou-se res nullius.” (MYSZCZUK;
MEIRELLES, 2008, p. 345).

Além dessa problematica, a Suprema Corte temia que conceder o direito de
propriedade de células e tecidos aquele de quem fora retirada abriria questdes de
dificeis respostas a respeito da responsabilidade do “dono” do tecido por danos
causados aqueles que foram lesadaos pela sua utilizacdo??. A Suprema Corte
acrescentou que Moore poderia acionar o Dr. Golde juridicamente pelo dever de té-
lo informado que suas intengdes com a cirurgia de retirada de seu baco eram mais
do que medicinais, mas também pessoais.

Diante de toda a situacdo do caso Moore € possivel tirar algumas conclusdes.
Enquanto parte do todo, os tecidos humanos sao protegidos pelo direito a
integridade fisica em raz&o da protecdo que se da a pessoa em si e pela impossivel
desvinculacdo a pessoa do corpo humano com vida. Fora da unidade do corpo
humano, tais tecidos encontram-se carentes de protecao e defini¢cdo juridica de sua
natureza.

Considerar que o baco de Moore era “coisa”, “bem” de sua propriedade

geraria grandes impactos no mercado farmacéutico e nas pesquisas que sao

21 “The opinion of the Supreme Court demonstrates, however, that the fundamental issue in the Moore
case is whether a person has the right to be informed of how tissues that are removed from his or her
body will be used and disposed of.” ( DORNEY, 1990, p. 342).

22 Finally, treating the human body as property opens up difficult and largely unanswered questions
regarding the nature of the liability of the "owner" of tissue to individuals who are injured by defects in
that tissue. (DORNEY, 1990, p. 349).
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responsaveis por descobrir medicamentos capazes de salvar vidas ou promover
uma vida com maior dignidade aos necessitados.

Por fim, a ndo consideracdo da propriedade do material genético de Moore
para si mesmo fez com que se sentisse claramente lesado pela utilizacdo de algo
que, ao seu ver, lhe pertencia, por terceiro que através desse material, obteve

vantagem financeira.

5.2 O Caso Gloria Trevi

A cantora e compositora mexicana Gloria de Los Angeles Trevifio Ruiz,
conhecida como Gléria Trevi, foi protagonista de um embate juridico no qual
colidiam-se diversas garantias constitucionais.

No ano de 2002 o STF julgou uma ac¢do que determinava a realizacao
compulsoria de exame de DNA na placenta de Gléria Trevi para apurar dendncia de
estupro sofrido pela cantora e supostamente cometido por agentes da Policia
Federal enquanto ela estava encarcerada na penitenciaria da Papuda, em Brasilia.

Tudo comecou quando Gléria foi acusada, no México, de abuso e corrupgao
de menores. Apés as acusacdes, Gloria, seu empresario Sérgio Andrade Sanches,
com quem tinha um caso na época e sua produtora Mary Boquitas fugiram do pais.
Em janeiro de 2000, a cantora e seus assessores foram presos no Rio de Janeiro e
ficaram detidos até que o processo de extradicdo ficasse decidido pelo STF.

Gldria engravidou enquanto estava detida sob custédia do STF. Na época ela
nao tinha autorizagdo para receber visitas intimas e fora divulgado em rede nacional
gue a cantora havia sido vitima de estupro dentro da penitenciaria. A prépria cantora
alegou em seu processo de extradicdo que havia sido abusada na prisdo, porém,
recusava-se a realizar exame de DNA ou a dizer quem era o0 pai da criangca e nem
quis registrar boletim de ocorréncia sobre o fato.

A partir de entdo, todos os funcionarios da Policia Federal e presos que
tiveram qualguer contato com Gléria passaram a ser hostilizados e acusados pelo
estupro da cantora. Ao todo, sessenta e um homens ofereceram, voluntariamente,
material genético para que fosse apurado quem era o pai da crianca que Gloria
carregara. Entretanto, com a negativa de Gléria em fornecer material genético para a

realizacdo do exame, 0 caso, que estava sendo investigado pela policia, foi parar na
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justica, a fim de conseguir autorizacao judicial para a retirada de material genético
da placenta de Gloria, apds o parto.

O caso chegou ao STF e no momento do parto o caso ainda nao havia sido
julgado, razédo pela qual a placenta da cantora fora congelada para que fosse
possivel aguardar a decisdo sem que os meios de prova ficassem indisponiveis. Os
advogados de Gloria alegaram que, como mae, apenas ela tem o direito de permitir
ou ndo a utilizacdo de material genético dela e de seu filho para realizacdo de
exame de DNA e que se for do interesse de seu filho, no futuro, ele mesmo poderia
proceder ao exame para conhecimento de suas origens. Alegou amparo
constitucional dos incisos X e XLIX da Constituicdo que determinam a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada das pessoas. (BRASIL, 2019b).

J4 o Delegado que guiava a investigacdo e os policiais afetados pelas
acusacgOes alegaram, como amparo ao pedido de exame de DNA, necessidade de
protecdo ao direito a imagem e a honra, também tutelados pelo inciso X da
constituicdo. Os peritos chamados a manifestar no processo trataram da placenta de
Gloria como sendo “lixo biolégico”, razdo pela qual entendiam nao haver
procedimento invasivo, ndo se configurando lesdo a integridade fisica da cantora
para realizacdo do exame de DNA (BRASIL, 2019b). O STF decidiu pela imposi¢cao
do uso de liquido da placenta de Gloria para realizagdo do exame de DNA nos

seguintes termos:

Ora, no caso concreto, opde a reclamante seu direito & intimidade A justa
protecdo do direito a honra buscado por policiais federais atingidos, de
forma grave, pela acusacéo da extraditanda, ora requerente, de haver sido
vitima de “estupro carcerario”, no interior da Superintendéncia da Policia
Federal, onde recolhida, a disposicdo desta Corte. A acusacdo, tornada
publica, porque veiculada nos meios de comunicagcdo, com referéncia a
“violagdo” sofrida, ndo s6 atingiu a honra e dignidade dos policiais federais,
alguns referidos nominalmente na imprensa, como acabou por alcancar,
também, o Departamento de Policia Federal, a instituicdo em si,
notadamente, com as repercussdes no ambito do noticiario internacional,
ferindo, sem davida, a prépria imagem do Pais no Exterior.

Esses bens e valores, por sua quantidade significativa, atingidos, autorizam
se adote solucdo realmente consistente para o esclarecimento da verdade,
guanto a participacdo eventual dos servidores publicos em apreco no ato de
alegada violéncia sexual aludido pela reclamante, a quem néo cabera,
agora, escudar-se na invocacdo do direito a intimidade, para impedir se
possam averiguar os fatos em sua plenitude [...]. (BRASIL, 2019b).
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Através do exame de DNA restou comprovado que o pai do filho de Gloria era
Sérgio Andrade Sanches, seu empresario, com quem mantinha relacionamento. A
Policia ndo soube explicar como e quando ocorrera o encontro dos dois.

Embora a questdo da propriedade da placenta de Gléria ndo tenha sido
aventada a época na disputa judicial, € possivel questionar a natureza juridica da
placenta de Gléria como sendo parte de seu corpo. Tal questionamento levaria a
decisdo a outros argumentos e ndo apenas a simples tratativa do material como “lixo
bioldgico”, como fora feito na decisao.

Portanto, a partir do exposto, fica clara a insuficiéncia da tratativa dada pelo
Cddigo Civil para lidar com questbes referentes a separacdo das partes do corpo

humano vivo.

5.3 O Material Genético e a Dualidade Sujeito x Objeto de Direito

Até este ponto do estudo diversos casos que representam controvérsias em
torno da utilizacdo de diversos tipos de material genético e tecidos humanos foram
apresentados e todos eles possuem um ponto em comum: O questionamento a
respeito do direito de utilizacdo, pela prépria pessoa ou por terceiros, de partes ou
tecidos separados do corpo humano em vida ou post mortem.

Portanto, indispensavel se faz um estudo sobre a possibilidade de classificar
tecidos humanos dentro de uma das categorias legais, a fim de concedé-los a
protecdo necessaria durante e apos a vida daquele de quem fora retirado. Tal
discusséo € o ponto central desta pesquisa, que se dedica a examinar a viabilidade
juridica e os desdobramentos da utilizagdo, por terceiros, de material genético
criopreservado de determinada pessoa, para criar situacdo de fertilizacdo post
mortem.

A natureza juridica de material criopreservado € controversa na doutrina
juridica, especialmente quando se trata de embrido. Isso porque o Codigo Civil 2012
faz um divisdo binaria, separando os elementos sob protecao juridica em Pessoas e
Coisas — ou Bem.

Na realidade, a dicotomia pessoa/coisa é forma antiga de se conceder
tratamento a tudo que se encontra protegido por lei. No direito romano, de onde se
originou o direito brasileiro, a palavra latina persona era termo genérico utilizado

para tratar todos os seres humanos. Porém, alguns seres humanos naquele periodo
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eram considerados “coisas” (res) e por essa razdo poderiam ser escravizados, ja
que, em razao de sua condicdo de “coisa’, era possivel que se tornassem
propriedade de alguém que fosse sujeito de direito (ALVES, 2009).

No ordenamento juridico atual no Brasil, considera-se que “toda pessoa é
capaz de direitos e deveres” (BRASIL, 2019b). Como visto, no direito romano nem
todas as pessoas eram capazes de direitos e deveres. A condi¢cdo de “coisa” servia
para rebaixar determinados seres humanos a uma condi¢do inferior a de outros.
Para ser sujeito de direito era necessario que se reunisse duas qualidades: a
Natural, que era o nascimento perfeito; e a Civil, que se tratava da reunido de alguns
status: o status libertatis, o status civitatis e o status familiae.?®* (CRETELLA JUNIOR,
2009).

Com as mudancas sociais obtidas através de guerras, os efeitos das
conquistas periddicas e locais relacionadas aos direitos humanos como, por
exemplo, a Magna Carta em 1215, Bill of Rights em 1791, a Declarag&o dos Direitos
do Homem e Cidaddo em 1789 e, especialmente, com o fim da escraviddo, os
ordenamentos juridicos se adaptaram para conceder as pessoas a protecao legal
que era necessaria.

O primeiro Cédigo Civil brasileiro foi promulgado em 1916 e ja trazia a
separacédo entre pessoas e bens. O livro | era dedicado as pessoas e o livro Il aos
bens. Concedia a todos os homens (como sinbnimo de seres humanos) a
capacidade de direitos.

O Cddigo Civil de 2002 entrou em vigor mudando a nomenclatura “homem”
para “pessoa’, concedendo a todas elas a capacidade de direitos na ordem civil.
Entende-se por pessoa todo e qualquer ser humano, pois, diferentemente do direito
romano, o direito atual ndo faz acepg¢des quanto a cor ou a classe social para se
conceder todos os direitos e protecdo a um ser humano. Melhor explicando, em
relacdo a acepcao juridica de pessoa, é possivel dizer que “pessoa € o ente fisico ou

moral, suscetivel de direitos e obrigacfes. Nesse sentido, pessoa é sinbnimo de

23 Nascimento perfeito € o nascimento iddneo para gerar consequéncias juridicas, devendo reunir 3
requisitos: nascimento com vida, revestir forma humana, e apresentar viabilidade fetal, isto &,
perfeicdo organica suficiente para continuar a viver.

Status é a qualidade em virtude da qual o romano tem direito: € a condicado civil de capacidade. [...]
Os elemento do status civilis ou caput sao a liberdade, a cidade e a familia. Quem relne estes trés
elementos tem a plena capacidade “de direito” 0 que nao quer dizer que tenha a capacidade “de fato”,
porque, em razéo da idade, do sexo ou da mente pode fazer valer seus direitos em juizo tdo-somente
através do tutor ou de curador. (CRETELLA JUNIOR, 2009, p. 62).
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sujeito de direito ou sujeito de relacao juridica. No direito moderno, todo ser humano
€ pessoa no sentido juridico.” (MONTEIRO, 2012, p. 73).

O Caodigo Civil 2002 tras ainda as expressdes “personalidade

LE 1

sujeito de
direito” e “capacidade” e todas elas possuem estrita relagdo com o termo “pessoa”.
O termo “personalidade” refere-se ao um “atributo juridico que da a um ser o status
de pessoa” (FUIZA, 2013, p.125). A “capacidade” é a “aptidado para adquirir direitos e
exercer, por si s6 ou por outrem, atos da vida civil” (MONTEIRO, 2012, p. 74). Por
fim, “sujeito de direito” sdo os sujeitos a quem a lei confere determinadors direitos.

Melhor explicando:

Como regra, 0s sujeitos de direitos tém como caracteristica fundamental a
personalidade. Mas nem sempre é assim. H& alguns sujeitos de direito
despidos de personalidade. Em outras palavras, had certos entes que,
embora ndo sejam pessoas, sao sujeitos de direitos e deveres por expressa
forca de lei, isto €, porque dotados de direito e deveres pelo ordenamento.
(FIUZA, 2013, p. 125).

Portanto, pessoa e personalidade sdo termos necessariamente interligados.
De acordo com o Cadigo Civil, “a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida” (BRASIL, 2019b). Essa personalidade civil acompanha a
pessoa por toda a vida. A possibilidade de que determinada pessoa exerca seus
direitos e obrigac6es em nome préprio é a capacidade. E, como ja visto, todas as
pessoas sao sujeitos de direitos.

Ocorre que nem todos os sujeitos de direito sdo pessoas, como € o caso do
nascituro. O nascituro ndo € pessoa porque nao possui personalidade, ja que esse
atributo s6 é conferido no nascimento com vida. Porém, por disposi¢éo legal (art. 22
CC/2002) os direitos do nascituro sédo resguardados desde a concepc¢édo. SO sdo
sujeitos de direito aqueles a quem a lei confere, expressamente, essa qualidade, ja
gue é a lei que concede direitos e deveres ao titular. Nao lhes sendo legalmente
concedidos, néo se trata de sujeito de direitos.

A constituicdo juridica de pessoa € separada em duas espécies, quais sejam,
pessoa fisica e pessoa juridica. Como o préprio nome demonstra, pessoa fisica € o
proprio ser humano, fisicamente identificado, e pessoa juridica € uma construgcao
juridica que visa dar personalidade (caracteristica da pessoa) a uma entidade
juridica. Para o conteudo desse trabalho interessa apenas o que diz respeito a

pessoa fisica.
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Observa-se, portanto, um cuidado do legislador em amparar a todos com a
protecdo legal necessaria para se evitar os abusos que no passado foram cometidos
com seres humanos em razdo da nao-separacdo de alguns deles (em razao,
especialmente, de determinadas caracteristicas fisicas e/ou sociais) dos objetos de
direito. Sacralizou-se de tal forma a vida humana que nada mais pode obter
protecdo similar aquela que é concedida, legalmente, as pessoas.

Assim sendo, pessoas nao sdo, de forma alguma, objeto de direito, mas
sempre sujeito de direito. Nessas condicfes, “presente determinado direito, ha de
existir forcosamente um sujeito que lhe detenha a titularidade”. (MONTEIRO, 2012,
p. 73). Os objetos de direitos sdo os bens juridicamente relevantes existentes no
mundo. Dessa forma, para ser alvo de protecdo do direito € necessario que o
elemento de que se trata seja considerado Sujeito ou Objeto de direito. Como ja
mencionado, sdo sujeitos de direitos as pessoas e aqueles a quem a lei confere tal
titularidade; enquanto que sao objetos de direito os bens e as coisas.

Caio Mario acrescenta ainda que a importancia dada pelo direito aos bens
nao reside em sua propria importancia, mas sim em atencao e protecdo ao proprio

individuo que desfruta de tal bem. In verbis:

Se a toda pessoa, e aos entes morais por ela criados, a ordem juridica
concede personalidade, ndo confere, porém, a outros seres vivos. E certo
gue a lei protege as coisas inanimadas, porém em atencdo ao individuo que
delas desfruta. [...] Construido o direito por causa do ser humano, centraliza
este todos os cuidados do ordenamento juridico e requer a atengdo do
pensamento contemporaneo. (PEREIRA, 2012. p. 181).

Toda essa explanacdo se faz necessaria para que seja possivel analisar a
natureza juridica dos tecidos humanos e qual a protecdo legal pode ser a eles
concedida. Quando se fala sobre material genético criopreservado, especialmente
sobre gametas e embrides, estamos falando sobre partes do corpo humano. Cada
parte do corpo humano é uma unidade que compde o todo. Esse todo unitario e em
vida € a representacao fisica daquilo que chamamos de pessoa. Nao existe pessoa
fisica sem a existéncia de um corpo, da mesma forma que néo existe pessoa em um
Corpo sem vida.

Nesse sentido, € possivel dizer que, por ser parte do todo que compde a
existéncia da pessoa 0 material genético criopreservado é, também, pessoa?

Claramente, ndo. “O mais alto grau de protecéo constitucional € conferido a pessoa
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humana, considerada como valor principal do ordenamento juridico brasileiro.”
(QUEIROZ, 2015, P. 124). Conferir essa mesma protecdo as partes destacadas do
corpo humano seria desvalorizar essa suprema protecdo constitucional dada a
pessoa humana.

A protecdo que se concede ao corpo humano advém da necessidade de
protecdo a pessoa. Ndo ha como desvincular a pessoa do corpo humano,
obviamente, mas o0 que se visa proteger ndo € a matéria em si, mas a unidade que
forma o ser humano. O corpo humano é protegido por ser parte do todo unitario que
compde a formacdo da pessoa. Em contrapartida, ndao significa que a parte que
pode ser destacada do corpo humano sem ameacar sua existéncia nao mereca
protecéo juridica. Como visto no caso Moore e no caso Gloria Trevis, até mesmo tais
partes podem gerar impacto na vida dos individuos.

Portanto, é possivel perceber que o material genético criopreservado, como
sendo parte do corpo humano em separado nao se constitui pessoa. Também néo é
possivel considera-lo sujeito de direito, jA que sdo sujeitos de direito apenas as
pessoas e aqueles que, embora ndo sejam pessoas, a lei atribui-lhe direitos, como o
€ 0 caso do nascituro.

Como ja mencionado, o corpo humano € o todo unitario de formacédo da
pessoa. E impossivel a separacdo da pessoa e do corpo para tratar o corpo como
“coisa” em vida. Nao sdo grupos distintos (QUEIROZ, 2015).

Ocorre que, ap6s a morte, ou apos a separacao de determinadas partes do
corpo (sangue, gametas, 6rgdos e etc.) houve a dissociacdo do todo unitario
classificado como pessoa. Apdés a morte, o corpo ndo é mais pessoa e, apos a
separacao, a unidade retirada do conjunto “pessoa” deixa de sé-lo. Nesse interim,

Caio Matrio leciona que

Depois da morte, porém, o cadaver € uma coisa, da mesma forma que sao
coisas as partes destacadas do corpo sem vida, COmO 0S 0SS0S, as pec¢as
anatdmicas preparadas, as quais, por isto mesmo, podem ser objeto de
alguma relacdo juridica, ou ser objeto de negdcios juridicos restritos.
(PEREIRA, 2012, p. 336).

Ao mencionar a possibilidade de que partes destacadas do corpo podem ser
objeto de relacdes juridicas especificas, Caio Mario refere-se a possibilidade de
disposicdo de partes especificas do préprio corpo dentro dos parametros da Lei n.°
10.211/2001 (art. 9°, paragrafo 3°) e do art. 13 do Cdédigo Civil, quais sejam, as
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doacdes de sangue, 6rgdo e gametas. A lei permite, com algumas especificacdes, a
doacdo de determinados tecidos. O que ndo se permite é a comercializacdo dessas
partes.

Embora Caio Mario tenha mencionado apenas as partes destacadas do corpo
sem vida, como citado anteriormente, dentro do parametro da Lei n.° 10.211/2001, é
possivel a retirada de partes especificas do corpo humano com vida e essas partes
também assumem caracteristicas especificas, tornando possivel que sejam objeto
de relacdes juridicas.

Nesse sentido, Juliane Fernandes afirma que isso é possivel

Porque a integridade fisica do titular das partes corporais destacadas é
protegida, determinando a lei, ainda, que a transacdo seja efetivada
somente em atos de disposi¢éo a titulo gratuito, como no caso do sangue,
do rim e do sémen. (QUEIROZ, 2015, p. 123).

A partir desse ponto é possivel perceber que as partes destacadas do corpo
humano enquadram-se na tratativa dada pelo ordenamento juridico aos objetos de
direito. As partes destacadas do corpo humano sao, portanto, objetos de direito e
relagdes juridicas cuja pessoa que “habita” no corpo do qual fora retirado € a titular.

Seria, entdo, o material genético criopreservado um bem juridico? A definicdo
de “bens” no contexto juridico é variada, visto que o termo tem origem no vocabulo
‘res” do direito romano, que traduz-se como “coisa”. Ha uma divergéncia doutrinaria
a respeito da relacdo e diferenciacdo entre o que se denomina bem e o que se
denomina coisa.

Os bens se constituem como objeto de direito na relacéo juridica?s. O alvo
sobre o qual recai o direito de determinado titular (sujeito de direito). Para Maria
Helena Diniz (2011)

[...] os bens sdo coisas, porém nem todas as coisas sao bens. As coisas
abrangem tudo quanto existe na natureza, exceto a pessoa, mas como
“bens” s6 se consideram as coisas que proporcionam ao homem uma
utilidade, sendo suscetiveis de apropriacdo, constituindo, entdo, o seu
patriménio. Compreendem néo sé os bens corpéreos como os incorpéreos,

24 Convém mencionar que os bens ndo sédo os Unicos objetos do direito. O objeto do direito pode ser
também uma prestacao, que, nesse caso, se traduz como o resultado da atividade humana. (DINIZ,
2011). Caio Mario (2014) acrescenta que € o resultado da energia humana empregada na confecgdo
de algo, que se torna o objeto do direito e ndo o ser humano em si mesmo. Seja o resultado uma
producéo de ordem fisica ou intelectual, este resultado (a prestacao) € que sera o objeto do direito,
desde que a atividade seja licita, possivel, determinavel ou determinada.
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como as criagOes intelectuais (propriedade literaria, cientifica e artistica) [...].
(DINIZ, 2011, p. 357-358).

Portanto, para a autora, todas as coisas que S&o apropriaveis tornam-se
objeto de direito, sendo consideradas, a partir de entdo, como “bens”. A autora
estabelece ainda trés requisitos para que o bem se constitua como objeto de uma
relacdo juridica, que sdo: idoneidade para satisfazer um interesse econdémico;
gestdo econdmica autdbnoma; subordinacdo juridica ao seu titular. E nesse ponto
gue a definicdo se torna confusa, pois acaba por excluir os bens ndo econémicos,
por exemplo, a moral, a honra e 0 nome. Esses bens, corriqueiramente, sdo objetos
de relacdes juridicas privadas. Entende-se, portanto, como uma definicdo
excessivamente patrimonialista®®.

Silvio de Salvo Venosa também defende a definicdo de coisas como género e
bens como espécie, no sentido de que tudo o que existe no mundo (exceto a
pessoa) € coisa, mas somente se identificam como bens aquelas coisas suscetiveis
de apropriacdo pelo homem. O Doutrinador trata da honra, da liberdade (e demais
direitos da personalidade) apenas como objeto de direito, assim como faz com a
atividade humana, sem classifica-las como sendo coisa ou bens. (VENOSA, 2010,
291-292).

Para Caio Mario “os bens, especificamente considerados, distinguem-se das
coisas em razao da materialidade destas: as coisas sdo materiais ou concretas,
enquanto que se reserva para designar os imateriais ou abstratos 0 nome de bens,
em sentido estrito.” (PEREIRA, 2014, p. 338). Para o autor, quando se fala em “bem
juridico” ja esta inserido no contexto que se trata de bens importantes o suficiente
para serem amparados pela ordem juridica. Trata-se, portanto, de bens que se
prestam a satisfacdo de nossos desejos e que estejam amparados pela ordem
juridica, pois € somente a esses que interessa o direito.

Orlando Gomes faz uma interessante distincdo entre coisas e bens: ao
mesmo tempo em que as distingue, as relaciona. Para ele “bem compreende o que
pode ser objeto do direito sem valor econbmico, enquanto coisa restringe-se as

utilidades patrimoniais, isto €, as que possuem valor pecuniario.” (GOMES, 2003, p.

25 E possivel inferir do raciocinio explanado pela autora que ela cria uma relagdo necessaria entre
relagBes juridicas e patrimonio, quando, na verdade, é perfeitamente possivel que um objeto sem
expressdo econdmica constitua uma relagdo juridica, sem fazer parte do ambito patrimonial.
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.457).
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200). Diz que héa coisas que ndo sdo bens, conquanto ndo interessam ao direito
(como o ar, a 4gua) e ha bens que nao sdo coisas.

Farias e Rosenvald (2014) apresentam uma classificacdo bastante didatica e
completa em relacéo aos bens e as coisas, utilizando dos conceitos criados por Caio
Mario e Orlando Gomes. Para eles “os bens juridicos podem ser dotados, ou n&o, de
economicidade, bem como podem ter existéncia material ou n&o.” (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 456). Incluem na categoria de bens tanto as joias, 0s
imoéveis, quanto a honra e a imagem. Esclarece que o imovel seria objeto de um
direito de propriedade dentro da relacéo juridica, enquanto a imagem seria objeto do
direito da personalidade.

Farias e Rosenvald (2014) fazem uma juncdo das definicdes de Caio Mario e
de Orlando Gomes, defendendo que os bens se constituem género do qual coisa se
faz espécie, sendo estas somente coisas materiais, e aquelas tanto os elementos de
existéncia material quanto os de existéncia imaterial.

A partir da definicdo de bens e coisas feita por Farias e Rosenvald (2014) a
parte separada do corpo humano - o que inclui o material genético criopreservado -
encaixa-se na definicdo juridica de “coisa” em razdo de sua materialidade. Porém,
uma mera definicdo das partes do corpo humano como “coisa” é problematica em
razao da tratativa dada aquilo que recebe tal classificacéo legal.

Com toda certeza, o tratamento legal dado as coisas ndo foi pensando de
forma a abarcar partes do corpo humano, especialmente quando se trata de partes
capazes de gerar uma outra vida. O Cédigo Civil foi escrito em uma época em que
nao se vislumbrava tal possibilidade.

Os 6rgaos, tecidos, partes do corpo humano em geral (especialmente o
material genético criopreservado) sdo, indubitavelmente, materiais, corporeos. A
disposicdo em vida ou post mortem de 6rgdos e partes do corpo humano é
permitida, desde que realizada de forma gratuita. Assim sendo, as partes do corpo
humano encaixam-se na classificacdo de coisas extra commercium, sem
economicidade, portanto. No tocante ao sangue, esperma e o0 Ovulo,
especificamente, o paragrafo unico do art. 1° da referida lei exclui-os da tratativa
desta lei.

A Lei n° 9.434/97 trata da remocdo de oOrgdos e tecidos para fins de

transplante. Os 6vulos e os espermas ndo sao passiveis de serem transplantados,
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razdo pela qual ndo se encaixam nas diretrizes desta lei. A doacdo de sangue é
regulamentada pela Lei n.° 1.075/2001. (QUEIROZ, 2015, p. 126).

O paragrafo 4° do art. 199 da constituicdo define que a “remocgao de érgéaos,
tecidos e substancias humanas para fim de transplantes, pesquisas e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados” sera
regulamentada por lei e deve ser feita sempre na forma de doacédo, pois vedada a
sua comercializacdo (BRASIL, 1998). O conselho Federal de Medicina, mais uma
vez, saiu na frente do legislativo e se posicionou pela ndo permissao da disposicéo
de gametas masculinos e femininos com finalidade lucrativa.

Assim sendo, as partes separadas do corpo humano e o material genético
criopreservado caracterizam-se como corporeos, extra commercium. Utilizando
como marco tedérico o conceito de Farias e Rosenvald (2014), configuraram-se como
bens juridicos tanto as partes separadas do corpo humano, quanto o material
genético criopreservado. Ocorre que, como jA mencionado, a doutrina juridica néo é
unissona a respeito da definicdo de coisas e bens.

Outro impasse advindo da mera classificacdo de 6rgéo, tecidos e material
genéticos em separado do corpo humano como bem — no sentido juridico - reside na
guestdo sucessoria. Isso porque, se tratando de bem, sua titularidade deve recair
sobre alguém. Enquanto aquele de quem foi retirado estiver vivo, sem sombra de
duvidas a essa pessoa pertence 0 material genético e a ela compete decidir sobre
seu destino.

Juliane Queiroz (2015) enfatiza que apds a morte de seu titular “é necessario
definir de que maneira, para qual finalidade e para qual individuo pode ser
transferida tal titularidade.” (QUEIROZ, 2015, p. 129). Sendo classificado como um
bem o material genético faria parte do patrimdnio de seu titular. Apés a sua morte,
porém, tal patrimbnio seria repassado aos herdeiros, na linha sucessoria
estabelecida pelo Cadigo Civil. Partindo de tal pressuposto, um novo problema
precisa ser enfrentado: a questdo da concorréncia sucessoria. Corroborando com

esta afirmagéo, tem-se o seguinte entendimento:

[...] A nova ordem no Direito das Sucessdes, definida pelo Cédigo Civil
Brasileiro, de 2002, prevé o cOnjuge sobrevivente como integrante da
primeira e da segunda classe de vocacdo, como herdeiro concorrente dos
descentes e ascendentes do falecido. Diante da discordancia de opiniées, a
propriedade do material genético tornar-se-a uma copropriedade de dificil
dissolucdo. Vontades divergentes dos herdeiros necessarios levariam a trés
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possibilidades de destino do sémen: doacéo (para reprodu¢cdo humana ou
pesquisa), destruicdo, ou utilizacdo em inseminagédo artificial prépria, pela
vilva. (QUEIROZ, 2015, p. 132).

Além da problematica da concorréncia na vocagéo hereditaria, acrescente-se
a possibilidade de que o titular do gameta ou embrido em estado de crioconservagao
faleca sem deixar herdeiros necessarios, fazendo com que a titularidade desse
material seja transferida a algum parente distante que muito provavelmente sequer
mantinha algum lagco de intimidade com a pessoa falecida o que a torna
impossibilitada de tomar a decisdo adequada a respeito do destino desse material.

Desta forma, € possivel perceber que a categoria de “pessoas e bens’
estabelecida pelo ordenamento juridico estd se tornando insuficiente para abarcar
todas as possibilidades da vida. A auséncia de classificacdo de partes destacadas
do corpo humano como “bem” ou “coisa”, no sentido juridico, pode ocasionar
prejuizo aos sujeitos de direito, como foi demonstrado no caso Gloéria Trevi e no
caso Jhon Moore (que embora ndo tenha ocorrido no Brasil serviu de exemplo por
enfrentar a mesma problematica), assim como a proépria classificacdo em uma das
categorias de objeto de direito tras conflitos importantes, justamente porque tais
classificacdes néo foram criadas objetivando abarcar tais elementos.

Outra situacdo que representa a insuficiéncia da atual estrutura é que ela
concedia aos animais ndo humanos a natureza juridica de coisa, ou bem moével — a
depender da conceituacao doutrinaria adotada — sendo equiparados no contexto
juridico a um mero objeto, dificultando o desenvolvimento de argumentacéo juridica
capaz de conceder a prote¢do adequada aos animais.

Diante de tal situagdo, tramita no congresso nacional o Projeto de Lei da
Camara (PLC) n.° 27 de 2018, de iniciativa do deputado federal Ricardo lzar
(PSD/SP) cujo objetivo é conceder aos animais natureza juridica sui generis,
considerando-os sujeitos de direitos despersonificados em razdo de sua natureza
bioldgica de seres sencientes, passiveis de sofrimento, razdo pela qual necessitam
de protecéo juridica e afirmacao de seus direitos. (IZAR, 2018). O Projeto de Lei foi
aprovado pelo Senado, com algumas alteracdes, tendo, portanto, retornado a
Camara dos Deputados no més de agosto de 2019.

Antes mesmo do PLC n.° 27 de 2018 comecar a tramitar, doutrina e
jurisprudéncia ja se posicionavam pela mudanca de natureza juridica dos animais

nao humanos, para que fosse possivel lidar com as novas situagdes que surgiram
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em razdo da mudanca na forma das pessoas se relacionarem com seus animais de
estimacao. Muitos foram os pedidos de guarda e pensdo alimenticia propostos
perante o Judiciario por casais que se separavam, mas buscavam regularizar a
situacdo do animal de estimacédo que pertencia ao casal.?®

Voltando ao tema deste capitulo, embora pelas suas caracteristicas as partes
separadas do corpo humano, incluindo material genético, encaixem-se na definicdo
de “bens modveis” que se encontra no conceito estabelecido por Farias e Rosenvald
(2014), tal instituto juridico apresenta-se incapaz de regulamentar, de maneira
satisfatoria, as consequéncias juridicas advindas desta classificacdo, conforme

demonstrado anteriormente.

26 RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. ANIMAL DE
ESTIMACAO. AQUISICAO NA CONSTANCIA DO RELACIONAMENTO. INTENSO AFETO DOS
COMPANHEIROS PELO ANIMAL. DIREITO DE VISITAS. POSSIBILIDADE, A DEPENDER DO
CASO CONCRETO. 1. Inicialmente, deve ser afastada qualquer alegacdo de que a discussao
envolvendo a entidade familiar e o seu animal de estimacdo € menor, ou se trata de mera futilidade a
ocupar o tempo desta Corte. Ao contrario, € cada vez mais recorrente no mundo da pés-modernidade
e envolve questdo bastante delicada, examinada tanto pelo &ngulo da afetividade em relagdo ao
animal, como também pela necessidade de sua preservacdo como mandamento constitucional (art.
225, 8§ 1, inciso VIl - "proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam o0s animais a
crueldade”). 2. O Cddigo Civil, ao definir a natureza juridica dos animais, tipificou-os como coisas e,
por conseguinte, objetos de propriedade, ndo lhes atribuindo a qualidade de pessoas, ndo sendo
dotados de personalidade juridica nem podendo ser considerados sujeitos de direitos. Na forma da lei
civil, o s6 fato de o animal ser tido como de estimacéo, recebendo o afeto da entidade familiar, ndo
pode vir a alterar sua substancia, a ponto de converter a sua natureza juridica. 3. No entanto, os
animais de companhia possuem valor subjetivo Unico e peculiar, aflorando sentimentos bastante
intimos em seus donos, totalmente diversos de qualquer outro tipo de propriedade privada. Dessarte,
o regramento juridico dos bens ndo se vem mostrando suficiente para resolver, de forma satisfatoria,
a disputa familiar envolvendo os pets, visto que nao se trata de simples discussao atinente a posse e
a propriedade. 4. Por sua vez, a guarda propriamente dita - inerente ao poder familiar - instituto, por
esséncia, de direito de familia, ndo pode ser simples e fielmente subvertida para definir o direito dos
consortes, por meio do enquadramento de seus animais de estimag&o, notadamente porque € um
munus exercido no interesse tanto dos pais quanto do filho. Ndo se trata de uma faculdade, e sim de
um direito, em que se impBe aos pais a observancia dos deveres inerentes ao poder familiar. 5. A
ordem juridica nao pode, simplesmente, desprezar o relevo da relagdo do homem com seu animal de
estimacao, sobretudo nos tempos atuais. Deve-se ter como norte o fato, cultural e da pos-
modernidade, de que ha uma disputa dentro da entidade familiar em que prepondera o afeto de
ambos os conjuges pelo animal. Portanto, a solugcdo deve perpassar pela preservacdo e garantia dos
direitos & pessoa humana, mais precisamente, 0 amago de sua dignidade. 6. Os animais de
companhia s@o seres que, inevitavelmente, possuem natureza especial e, como ser senciente -
dotados de sensibilidade, sentindo as mesmas dores e necessidades biopsicoldgicas dos animais
racionais -, também devem ter o seu bem-estar considerado. 7. Assim, na dissolucdo da entidade
familiar em que haja algum conflito em relacdo ao animal de estimacado, independentemente da
qualificagdo juridica a ser adotada, a resolucao devera buscar atender, sempre a depender do caso
em concreto, aos fins sociais, atentando para a propria evolugdo da sociedade, com a protecédo do
ser humano e do seu vinculo afetivo com o animal. 8. Na hipotese, o Tribunal de origem reconheceu
gue a cadela fora adquirida na constancia da uniao estavel e que estaria demonstrada a relacao de
afeto entre o recorrente e o animal de estimagéo, reconhecendo o seu direito de visitas ao animal, o
gue deve ser mantido. 9. Recurso especial ndo provido. (BRASIL, Resp 1713167/SP, 2018).
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No caso do material genético criopreservado, para que a titularidade desse
material biolégico de pessoa falecida seja transferida a outrem, se faz necessério
qgue haja manifestacdo de vontade em razdo das consequéncias advindas da sua
utilizacdo. Melhor dizendo, na doacdo de um 6rgéo, a Unica consequéncia é que a
vida de outra pessoa serd salva, ou seja, ndo ha grandes impactos na esfera
patrimonial ou existencial do préprio falecido?’ ou de terceiros. As especificidades a
respeito dessa manifestacédo de vontade serdo avaliadas no proximo capitulo.

Para chegar a conclusdo do raciocinio importante, primeiramente, fazer uma
distincdo: sobre quando os materiais genéticos criopreservados deixados por pessoa
falecida forem gameta (6vulos ou sémen) e sobre quando forem embrides.

No primeiro caso, tratando-se de gametas, percebe-se que o ideal € que
enquanto o titular deste material genético criopreservado estiver vivo, sejam estes
tratados como sua propriedade, objeto de seu direito da personalidade (direito ao
proprio corpo) de maneira que compete apenas a ele — desde que dentro dos limites
legais - a decisdo sobre o destino que dara a esses elementos bioldgicos, sendo
qualquer forma de utilizacao por terceiros depende do consentimento do titular.

Caso haja embrido criopreservado, ha duas hipéteses: se o embrido tiver sido
formado mediante combinacdo de gametas da pessoa falecida e de doador, é
possivel que o seu titular deixe manifestacdo de vontade concedendo autorizacéo
para que terceiros (familiares ou amigo préximo) procedam a fertilizacdo post
mortem deste material; porém, causo o embrido tenha sido gerado através de
combinacdo de material genético da pessoa falecido com um parceiro sobrevivente,
nao ha possibilidade de que este material seja destinado a terceira pessoa, ou seja,
ou se procedera a destruicdo (ou doacdo para fins de pesquisa) desse material, ou
sera entregue a parceiro sobrevivente.

Conveém destacar que é cientificamente possivel a retirada de ovulos e sémen
de pessoa falecida, dentro de um periodo de mais ou menos 24 horas apés o
falecimento. Em Israel, a familia de uma adolescente de 17 anos morta em um
acidente conseguiu na justica o direito de retirar os Ovulos da menina. Agora

recorrem na justica de uma decisdo que impediu a fertilizacdo e implantacdo dos

27 Conforme ja mencionado anteriormente, embora a personalidade termine com a morte, é fato que
diversas sdo as prolongacdes da existéncia de uma pessoa apds sua morte. “Note-se que podem
existir interesses que sdo tutelados pelo ordenamento, apesar de ainda ndo disporem de um titular,
pois ‘o interesse pode continuar a viver sem a existéncia do sujeito ou na espera de um sujeito
destinado a ser seu titular’. Isso pelo fato de que a tutela juridica é concedida ndo meramente porque
atende ao interesse do titular, mas também aquela da sociedade.”
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ovulos em outra pessoa sobre o argumento de que 0s pais ndo conseguiram provar
que a menina tinha o desejo de ser mae. (FAMILIA DE ADOLESCENTE...; 2011).

A retirada de gametas apds a morte de uma pessoa, considerando que nao
haja documento de manifestacdo de ultima vontade da pessoa falecida permitindo o
procedimento, somente pode ser realizada mediante autorizacdo judicial. Ap6s a
retirada, sera necessaria outra decisdo judicial para permitir a fertilizacdo post
mortem do material colhido.

A argumentacdo por tras do pedido de fertilizagdo post mortem consiste em
provar o desejo da pessoa falecida de que essa fertilizacdo acontecesse. E
necessario, portanto, que haja uma reconstrucdo judicial da vontade da pessoa
falecida, tema que sera abordado capitulo seguinte.

Conclui-se, portanto, que 0s materiais genéticos criopreservados, sejam
gametas ou embriBes, possuem natureza juridica diversa das possibilidades trazidas
pelo atual Codigo Civil (2002), sendo adequado que se aplique, no que couber, 0
regime de protecdo aos bens moveis estabelecido no codigo e, naquilo que nao
couber (como no caso do tratamento post mortem do titular) sejam aplicados os
principios de direito, especialmente a autonomia privada, para que seja respeitada a
manifestacdo de vontade da pessoa falecida a respeito do destino de tal material

bioldgico.
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6 A MANIFESTACAO DE VONTADE PARA FERTILIZACAO POST MORTEM

Conforme fora mencionado nos capitulos anteriores, a possibilidade de
utilizacdo do material genético de pessoa falecida para criar situacéo de fertilizacéo
post mortem depende da comprovacdo de que o titular deste material genético
possuia esse desejo em vida.

O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido € um documento de

preenchimento e assinatura obrigatéria a todos os pacientes que se submetem a
algum procedimento de RHA. Nele deve haver um tdpico destinado a manifestacéo
clara de vontade do paciente a respeito do que deseja fazer com seu material em
caso de falecimento ou de divorcio (tratando-se de procedimento realizado por
casal).
Além deste termo, € possivel falar na elaboragcao de um “testamento biologico”. O
“Testamento Biolégico” € um documento com finalidade similar as chamadas
“Diretivas Antecipadas de Vontade”, também chamados de “Testamento Vital”. As
Diretivas Antecipadas de Vontade tém a funcdo de dar a um paciente (maior e
capaz) ‘o poder de recusar tratamentos e, também, de escolher, dentre aqueles
possiveis, o tratamento que lhe convém [...]". (SA; NAVES, 2018, p. 395).

Tais diretivas s@o elaboradas com o objetivo de direcionar 0s responsaveis
pelo paciente a respeito de submeté-lo a algum tratamento enquanto ele ndo estiver
mais em condicdes de manifestar sua vontade livre e esclarecidamente. O
Testamento Biologico define quem sera o responsavel pelo material genético do
autor do testamento apos seu falecimento, bem como o destino a ser dado a este
material.

Ausente qualquer tipo de documento comprobatério do consentimento do
falecido titular do material genético, € necessario recorrer a justica para haja o
suprimento judicial deste consentimento.

Nos topicos a seguir serdo melhor detalhados cada uma destas formas de

consentimento para a fertilizagdo post mortem.

6.1 O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, O Precedente Judicial
Israelense e o Surgimento dos “Testamentos Bioldgicos”

No capitulo 4 deste trabalho foi relatada a histéria de um jovem chamado
Baruch Pozniansky, filho de Vlad e Julia Pozniansky, falecido em decorréncia de
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cancer, em Israel, no ano de 2008. Durante o tratamento contra o cancer, em razao
do risco de esterilidade provocado pelo tratamento, o jovem procedeu a
criopreservacdo de seu sémen, a fim de utilizd-lo futuramente, caso fosse
necessario.

Antes de falecer, porém, o jovem Baruch elaborou, juntamente com sua
advogada Irit Rosenblum, uma espécie de testamento biolégico, no qual manifestava
sua vontade de que seu material genético permanecesse criopreservado para
propoésitos reprodutivos mesmo apos sua morte. Foi exatamente esse documento
que viabilizou a utilizacdo de seu material genético, sete anos apds sua morte, para
procedimento de FIV com os 6vulos da jovem Liat, para posterior implantacdo do
embrido.

Liat era uma jovem que, em razdo de sua vontade de engravidar somada a
falta de um parceiro para viabilizar seu projeto familiar, resolveu buscar ajuda da
medicina através da reproducdo humana assistida. Percebeu que se sentiria melhor
caso a filha pudesse, ao menos, ter contato com a familia paterna e conhecer suas
origens, razdo pela qual decidiu utilizar material genético de pessoa ja falecida, de
maneira que ajudaria a familia do homem falecido na realizagdo do desejo de serem
avos, bem como possibilitaria a sua filha o contato com a familia paterna.

Vlad e Julia Pozniansky, pais do jovem Baruch, aceitaram a proposta de Liat e
recorreram a justica para que a manifestacdo de vontade expressa pudesse ser
cumprida. Vlad e Julia recorreram a justica pedindo que, com base no testamento
biologico do filho, a clinica onde o material genético dele encontrava-se
criopreservado entregasse a eles o material para que pudesse ser implantado em
uma mulher que geraria tdo sonhado neto do casal.

A decisdo da justica israelense foi favoravel ao pedido do casal que permitiu a
utilizacdo do sémen do filho pela jovem Liat, que engravidou e deu a luz uma menina
chama Shira. Segundo reportagem do site BBC, o caso do jovem Baruch tornou-se
precedente, fazendo com que mais de 13 testamentos biolégicos fossem aprovados
em diversas cortes em Israel e que até o ano de 2014 existiam mais de 100 familias
de pessoas falecidas ja possuiam testamentos biolégicos a respeito de material
genético criopreservado. (FLINT, 2014).

Embora o caso acima relatado tenha ocorrido em Israel, no Brasil as clinicas
de RHA devem, conforme determina a Resolugcdo 2168/2017 (item 4 do topico

“Principios Gerais”) providenciar o “Termo de Consentimento Livre e Esclarecido”.
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De acordo com o texto da resolugdo, o documento deve conter as seguintes

informacgoes:

Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da
aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem
como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica
proposta. As informacdes devem também atingir dados de carater bioldgico,
juridico e ético. O documento de consentimento livre e esclarecido sera
elaborado em formulario especial e estara completo com a concordancia,
por escrito, obtida a partir de discussdo bilateral entre as pessoas
envolvidas nas técnicas de reproducdo assistida. (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2017, p.3).

No item destinado as normas relacionadas a criopreservacdo de gametas e
embrides, o topico trés determina que no momento da criopreservacado 0s pacientes
devem assinar documento onde manifestem, por escrito, a sua vontade em relacao
“ao destino a ser dado aos embrides criopreservados em caso de divércio ou
dissolucdo de unido estavel, doencas graves ou falecimento de um deles ou de
ambos, e quando desejam doa-los.” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017,
p. 7). Embora mencione expressamente apenas os embrides, necessario que se
preencha a mesma documentagéo no caso de criopreservacédo de gametas.

O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido é um documento de extrema
importancia, especialmente para a clinica, que através dele atesta que o paciente
estava ciente de todos 0s riscos e consequéncias inerentes ao procedimento de
RHA. Por ser tratar de manifestacdo de vontade, caso o paciente mude de ideia a
respeito do que declarou no Termo de Consentimento, € possivel modificar a
declaracdo a qualquer tempo. Além disso, o documento € passivel de
guestionamento mediante judicializacao.

A atitude do titular do material genético mudar de ideia a respeito do que sera
feito com seu material genético em caso de divorcio ou falecimento impacta,
especialmente, os embrides criopreservados. Como o0s embribes sao gerados
através de uma combinacdo de material genético, este material € de propriedade da
mulher de quem o 6vulo foi retirado e do homem a quem o sémen pertencia — exceto
nos casos em que o embrido tenha sido gerado com Ovulo ou sémen doado,
situacdo em que o titular do embrido sera exclusivamente aquele que se beneficiou
da doacao.

Ha, portanto, uma relacdo de co-propriedade em que € impossivel a
restauracdo do status quo do embrido. Se os membros do casal divergirem a
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respeito do destino a ser dado ao embrido, certamente o interesse de um deles nao
serd atendido. Imagine a seguinte situagdo: antes de se submeter a tratamento de
cancer a esposa e seu marido decidem congelar embrides diante da possibilidade
de a esposa perder a fertilidade em decorréncia da quimioterapia. Ao invés de
apenas criopreservar os 6vulos da mulher, o casal decide pela criopreservacao de
embrides.

Anos depois, recuperada do cancer, porém estéril, a mulher decide que
deseja utilizar os embrides que ela e seu esposo haviam criopreservado no passado.
Em conversa com o marido, este lhe revela que n&o quer mais ter um filho com ela
e, inclusive, pede o divorcio. Diante de tal situacao, a utilizacdo do embrido por parte
da mulher geraria, para o homem, um filho indesejado e o descarte do embrido faria
com que a esposa perdesse sua Unica chance de ter um filho biologico.

A titulo de exemplo, em Minas Gerais o Tribunal de Justica condenou um
homem a indenizar sua ex-parceira por ter voltado atrds na decisdo de permitir a
implantacdo de embrido gerado com seu material genético e 6vulo de doadora pela
sua ex-parceira, apos ela ter arcado com mais de 15 mil reais em despesas para o
procedimento. Convém mencionar que entre a data do procedimento de fertilizacédo
in vitro e criopreservacao dos embrifes e a data em que o homem notificou a cliinica
sobre sua decisdo de ndo dar prosseguimento ao procedimento passaram-se
apenas 10 dias. (MINAS GERAIS, 2020)

A mulher ajuizou acéo pleiteando a utilizacdo do embrido, alegando que por
estar em idade avancada gostaria que fosse declarada como proprietaria do embrido
criopreservado e que o réu passasse a figurar apenas como doador do material
genético, de maneira que ndo exerceria direitos de paternidade sobre a crianca
gerada. Pleiteou, ainda, o ressarcimento dos valores pagos por ela para o
tratamento na clinica de reproducédo assistida (cerda de 15 mil reais), além da
condenacéo do réu ao pagamento de indenizacdo danos morais.

Em primeira instancia, o juiz condenou o réu apenas ao pagamento de
indenizacdo pelos danos materiais, em razdo de ter voltado atras com a permisséao
de utilizacdo de seu material genético que anteriormente fora concedida, levando a
autora a arcar com os custos financeiros da técnica sem usufruir do resultado. O juiz
julgou improcedentes os pedidos de indenizagdo por danos morais, bem como a
possibilidade de declaracdo de propriedade do embrido em favor da autora, visto

gue tal decisdo acarretaria dano ao direito ao patriménio genético do réu, além de
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ser impossivel retirar a presuncdo de paternidade considerando-o mero doador,
tendo em vista o conhecimento acerca de sua identidade. (BELO HORIZONTE,
2019).

Considerando a decisédo do Tribunal de Justica, a mulher tera apenas o direito
de receber de volta o valor que gastou no procedimento, ndo sendo possivel
implantar os embrides, que provavelmente serdo descartados.

Diante de tal fato é possivel perceber que um instrumento de manifestacao de
gue as pessoas estdo assinando o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido
sem sequer ter a real consciéncia do que isto significa, sem ter acesso ao
aconselhamento juridico de um advogado especializado no assunto, visando
diminuir as chances de um litigio no futuro.

Além disso, € possivel que as clinicas ndo deem atencdo suficiente ao
documento. E o que mostrou reportagem do programa de televisdo “Fantastico”,
exibido pela Rede Globo de Televisbes no caso de Samille, vidva de Cleberton
(VIUVA..., 2019). Com dificuldades para engravidar, o casal procedeu a FIV, a qual
resultou na criacdo de seis embrides. Destes, trés foram implantados em Samille e
os demais, criopreservados.

Uma semana apdés o procedimento de implantacdo dos embribes o casal
sofreu um acidente de carro e Samille teve um sangramento que impossibilitou o
sucesso do procedimento. Algum tempo depois, Cleberton foi diagnosticado com
cancer e, ao mesmo tempo, Samille descobriu que estava gravida. Porém, Cleberton
faleceu antes do nascimento do filho. (VIUVA..., 2019).

Oito anos depois do falecimento do marido, Samille buscou a clinica onde os
embrides do casal estavam criopreservados com o objetivo de obter os embribes
para implantagdo, a fim de realizar o desejo do filho de ter um irm&o e o seu préprio
desejo de ter mais um filho de seu falecido marido. Porém, o Conselho Regional de
Medicina negou o pedido de Samille com a justificativa de que o campo em que
deveria constar a manifestacdo de vontade do casal no Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido a respeito do destino dos embrides em caso de divorcio ou
falecimento de um ou ambos os conjuges estava em branco. (VIUVA..., 2019).

Para o CFM, a fertilizacdo post mortem s6 pode ser realizada mediante
autorizacdo expressa dos donos do material genético. Ela afirma que em uma
conversa com o0 marido antes de seu falecimento, ele pediu a esposa que

implantasse os embrides criopreservados para que gerasse mais filhos do casal.
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Samille, entdo, estd recorrendo na justica sob a alegacdo de que o casal ndo foi
devidamente informado pela clinica sobre tal necessidade indispensavel de
manifestar sua vontade a respeito do destino dos embrides. (VIUVA..., 2019).

Diante das situacdes elencadas nesse topico, é possivel perceber que as
declaracGes de vontade a respeito do destino de material genético criopreservada
devem ser tratadas com mais seriedade, razdo pela qual se faz necessario um

detalhamento sobre cada um deles, individualmente.

6.1.1 O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido

Conforme mencionado anteriormente, o Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido (TCLE) é uma exigéncia do CFM para os procedimentos de reproducéo
humana assistida.

No ambito legal, tal documento nada mais € do o instrumento de um negdcio
juridico firmado pela clinica e os pacientes, no qual devem ser relatados todos os
ricos e consequéncias inerentes aos procedimentos realizados.

Em se tratando de criopreservacdo de material genético, ou de procedimento
cuja criopreservacao seja parte fundamental, € necessario que as partes declarem
expressamente o destino de desejam dar ao material genético criopreservado em
caso de falecimento do(s) titular(es), ou, tratando-se de pessoas casadas, 0 destino
do embrido fertilizado em caso de divorcio.

Como o préprio nome ja diz, o paciente deve manifestar seu consentimento
de forma livre e esclarecida e, para tanto, todo o conteudo do termo deve ser
minuciosamente explicado aos pacientes com o objetivo de evitar confusfes futuras,
conforme as que foram relatadas no tépico anterior.

De acordo com a Teoria da Escada Ponteana, um negadcio juridico perfeito
aquele que preenche todos os requisitos de existéncia, validade e eficacia. Sao,
portanto, trés degraus, sendo o primeiro o da existéncia, o segundo o da validade e
o terceiro o da eficacia. (PONTES DE MIRANDA; 1974).

Para um negadcio juridico existir € necessario que hajam os agentes (no caso
do TCLE, o médico — clinica - e os pacientes), o objeto (a reproducdo humana
assistida) a forma do instrumento (maneira como se estabelecera o acordo) e a
vontade de negociar. Presentes todos os requisitos o negdcio juridico passa a

existir, sendo necessario agora que se preencham os requisitos de validade.
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Para um contrato ser valido, os requisitos de existéncia devem possuir
algumas caracteristicas especificas: os agentes devem ser capazes, nos moldes do
art. 5° do CC, ou, sendo incapaz (art. 3° e 4° do CC), devera ser assistida ou
representada; o objeto do contrato deve ser licito, possivel e determinado (ou
determinavel); a vontade de contratar deve ser livre, consciente e voluntaria e a
forma de se estabelecer o negdcio juridico deve ser aquela determinada pela lei.
(PONTES DE MIRANDA; 1974).

Preenchidos os requisitos de existéncia e validade, o ultimo degrau para que
0 negocio juridico se torne perfeito € o da eficacia. A eficacia nada mais € do que
fazer valer o negécio juridico. Porém, dentro do proprio negécio podem ser
estabelecidas condi¢des, termos, ou encargos para a sua realizacdo. Condicdo € “a
clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito
do negdcio juridico a evento futuro e incerto.” (BRASIL, 2019b).

O termo condiciona os efeitos do negdcio juridico a evento futuro e certo.
Pode ser um termo inicial, que determina a partir de quando o negdcio juridico
comecara a ter eficacia; pode também ser um termo final, que determina até que
momento o0 negdcio juridico tera efeito; ou pode ainda ser incerto, que determina
apenas evento futuro e certo de acontecer, mas sem data definida. (GOMES, 2009,
p. 312-313).

O Encargo é proprio dos negécios juridicos gratuitos. Tal instituto determina
uma imposicao junto a concessao de determinado direito, imposi¢ao essa relativa ao
uso do préprio objeto do negdcio juridico. (GOMES, 2009).

Desta forma, para que um Termo de Consentimento Livre e Esclarecido seja
eficaz, ele deve, primeiramente preencher os requisitos legais de existéncia e
validade do negécio juridico. Ausentes os requisitos de validade, o TCLE pode ser
considerado nulo ou anulavel.

Considerando-se a peculiaridade do negocio juridico estabelecido entre
pacientes e uma clinica de reproducédo assistida para a implantacdo de embrido ou
material genético criopreservado, é possivel que a vontade dos contratantes
(paciente) seja modificada até o momento da implantacdo do material genético
criopreservado (embrido ou gameta) na pessoa que ird gerar a crianca. Havendo a
fecundacdo, ndo h4 mais como voltar atras na decisdo tomada, porém, antes disso,
é perfeitamente possivel que os pacientes decidam mudar de ideia sobre o negdcio

juridico, de maneira que se ndo mais desejarem ter uma crianca atraves da RHA
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ndo € razoavel que se obriguem a efetivar o negdcio juridico em raz&o da vontade
anteriormente manifesta.

Apesar disso, quando se tratar de negocio juridico estabelecido por um casal
€ de extrema importancia o esclarecimento das consequéncias, por parte da clinica,
de se preterir criopreservar um embrido ao invés dos gametas, separadamente, para
gue caso um dos membros do casal ndo mais queira prosseguir com o procedimento
0 outro ndo reste prejudicado e perca seu material genético. A auséncia de
esclarecimento desses fatores por parte da clinica pode ensejar a nulidade do
negacio juridico em razéo de erro quanto a manifestacao de vontade.

Se um casal criopreservar o embrido e ambos, ou um deles, declarar que
ap6s a morte o0 material genético ndo podera ser utilizado pelo parceiro
sobrevivente, ndo ha que se falar em reproducdo assistida post mortem, ante a
auséncia de consentimento de um dos titulares. Nesse caso, 0 evento morte
configura-se como termo final do negécio juridico estabelecido entre os pacientes e
a clinica.

Convém mencionar que o cédigo civil ndo determina expressamente a forma
gue se deve realizar esse tipo de negécio juridico. A determinacéo de que o TCLE
deve ser documentado advém do CFM. Ocorre artigo 107 do codigo civil aduz que
“A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo
guando a lei expressamente a exigir.” (BRASIL, 2019b). Apesar disso, é prudente
defender que, de fato, a manifestacdo de vontade para os fins que se discute neste
trabalho deve ser realizada de maneira formal e escrita, para que seja possivel
provar a vontade do titular em caso de falecimento, tendo em vista que a mera
declaracéo verbal de vontade ndo serve como prova suficiente para a realizacao de
uma reproducao assistido post mortem.

Portanto, conclui-se que a validade e a eficacia do Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido dependem da orientacdo dos meédicos e de advogados
especializados aos pacientes a respeito das disposi¢bes constantes no termo bem
como sobre as possiveis consequéncias da técnica escolhida a fim de que os

pacientes possam, de fato formarem um consentimento sem vicios,.
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6.1.2 O Testamento Bioldgico

Uma declaracédo de vontade expressa, documentada, cuja elaboragcédo tenha
sido feita com a participacdo de um advogado torna muito mais provavel a entrega
do material genético a quem tal documento determina como destinatério.

A transferéncia da titularidade de determinado bem de pessoa falecida a outra
realizada através de documento com efeitos post mortem nada mais é do que uma
heranca, recebida através de sucessao testamentaria. Como mencionado no
capitulo anterior, dentro do conceito de Faria e Rosenvald é possivel classificar o
material genético criopreservado como bem, com o objetivo de aplicar-lhe &s normas
legais que lhe couberem.

Isso significa dizer que em razdo das peculiaridades do material genético
criopreservado, nem todas as tratativas legais dadas aos bens lhe serdo adequadas,
ja que a categoria de “bens” do Cdédigo Civil de 2002 nao foi elaborada de maneira a
regulamentar a utilizacdo desses elementos biologicos, sendo possivel que a
aplicacao de algumas normas da lei civil a esses casos afronte algum principio do
direito, o que torna a norma inadequada para a situagcdo em questdo. No caso do
material genético criopreservado, em vida, aplica-se a ele as determinacdes e
protecBes legais conferidas a propriedade de um bem em relacdo ao seu titular,
naquilo que for cabivel de maneira coerente a uma interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico.

Desta maneira, ndo € coerente argumentar que apds a morte de seu titular a
propriedade de seu material genético criopreservado seja transmitida imediatamente
aos seus herdeiros, como demanda o principio da saisine nas sucessfes. Também
convém mencionar que esse material genético ndo deve ser considerado parte da
legitima, de maneira que seria obrigatoriamente resguardado aos herdeiros
necessarios. Para que terceiros possam utilizar esse material genético é necessario
gue haja manifestacdo de vontade expressa de seu titular, providenciada em vida,
especificando o destino desse material.

Ainda que no Termo de Consentimento Livre e Esclarecido a pessoa falecida
tenha especificado o destino desse material, um Testamento Bioldégico pode ser
providenciado com o objetivo de reforcar essa vontade e determinar detalhes

especificos sobre sua a reproducédo post mortem. O Cadigo Civil de 2002 preceitua,
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em seu art. 1.857 que “toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.” (BRASIL, 2019b).

O paragrafo 2° do art. 1.857 do CC/2002 permite “disposicfes testamentarias
de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.”
(BRASIL, 2019b). Tal preceito legal serve como fundamento juridico para a
elaboracéo do “testamento biolégico”. Ademais, é também possivel sustentar como
fundamento legal para a elaboracdo dessa espécie de “testamento bioldgico” sde os
principios mencionados no capitulo 2 deste estudo, especialmente o principio da
autonomia privada ante a auséncia de proibicao legal para tal feito.

Assim como em qualquer outro negocio juridico, para a validade do
testamento devem ser cumpridos o0s requisitos legais basicos (agente maior e capaz,
ou menor e representado/assistido; objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel, forma prescrita ou ndo defesa em lei), além dos requisitos especificos
do testamento.

A legislacado civil exige, para o caso de testamento particular, a presenca de
trés testemunhas que o subscrevam. Porém, em circunstancias excepcionais, caso o
testamento tenha sido assinado somente pelo testador o juiz podera confirma-lo.
Este é o entendimento dos artigos 1.876 e 1.879 do CC/2002. (BRASIL, 2019b).

Portanto, mesmo que preenchido o Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido, os “testamentos biolégicos” sdo uma forma de reforgar o desejo de um
paciente a respeito do destino a ser dado, em caso de seu falecimento, ao seu
material genético criopreservado.

Caso o testamento biologico e o TCLE apresentem vontades divergentes do
titular do material genético, por analogia ao paragrafo 1°, art. 2°2% da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro, é coerente considerar como valida a

declaracéo de vontade cuja data seja mais recente.

28 Art. 22 Ndo se destinando & vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue. § 12 A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. (BRASIL, 2018).
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6.2 A Teoria da Reconstrucao Judicial da Vontade

N&o raro surgem noticias a respeito da negativa de clinicas de reproducao
assistida em entregar a esposas e pais de pessoas falecidas material genético que
estas deixaram em estado de crioconservacao nessas clinicas.

A negativa se d4 em razdo do cumprimento de exigéncias do Conselho
Federal de Medicina que s6 permite a entrega do material biolégico de pessoa
falecida a terceiros quando ha manifestacdo de vontade expressa do falecido nesse
sentido. Ausente tal manifestacéo, a entrega s6 deve ser feita mediante autorizacao
judicial. Como as atividades dessas clinicas sdo regulamentadas pelas normas do
CFM, o descumprimento pode acarretar a retirada de alvara de funcionamento
destas clinicas.

A Reconstrucdo Judicial da Vontade faz-se necessaria também nos casos em
que o material genético € colhido ap6s o falecimento da pessoa, conforme
mencionado no topico anterior, ja que em tais casos, dificiimente haver4 documento
gue comprove o0 consentimento da pessoa falecida para utilizacdo de seus gametas
em fertilizacdo post mortem, considerando que a pessoa sequer realizou o
congelamento de seus gametas em vida.

No Brasil, até a presente data, ainda ndo ha noticias de pessoas que tenham
recorrido a justica para solicitar a retirada de gametas de pessoa ja falecida. Na
Australia, porém, uma mulher obteve decisao liminar favoravel a retirada de esperma
de seu marido falecido. A liminar permitia apenas a intervencdo meédica para a
retirada do gameta de seu falecido esposo em tempo habil; a autorizacdo para
fertilizagdo, porém, ainda ndo fora proferida pela justica australiana. (MARIDO,
2019).

O caso de Katia, relatado no topico 3.2 deste capitulo foi levado a justica, ja
gue o marido apenas criopreservou seu material genético em vida, sendo necessario
recorrer ao judiciario para o suprimento do consentimento de seu marido. A decisdo
favoravel a entrega do material a Katia foi proferida pela 13° Vara Civel da comarca
de Curitiba, em 2012.

Maria de Fatima e Bruno Torquato (2015, p. 170) ao tratarem da reconstrucéo
judicial da vontade no caso acima mencionado afirmam que “agiu bem a Clinica em
ndo disponibilizar o material genético do falecido sem o suprimento judicial

conferido. O caso nao € abarcado pelo disposto no art. 1.597 do Codigo Civil, o que



120

explica a tentativa de reconstrugdo judicial da vontade do falecido”. De fato, o art.
1.597 apenas concede a presuncdo de paternidade da filha de Kéatia que nasceu
através de procedimento de FIV realizado apds o falecimento de seu marido. Nao é
possivel depreender da norma interpretacéo diversa.

O caso de Samille e Cleberton, relatado no tépico anterior, também
necessitard que seja realizada a reconstrucao judicial da vontade de Cleberton para
a fertilizagdo post mortem com os embrides criopreservados do casal. Para
comprovar que esta era a vontade de seu falecido marido, Samille podera utilizar de
provas documentais, testemunhais, bem como depoimento pessoal, para formar o
convencimento do juiz que analisa o caso.

Convém mencionar que um pedido judicial de reconstrucdo da vontade de
pessoa falecida a respeito da utilizacdo de material genético post mortem nao deve
ser baseado simplesmente na comprovacao de que, enquanto em vida, o titular do
material genético tinha um planejamento familiar e o desejo de ter filhos, até porque
o simples fato de congelar seus gametas ja poderia ser prova suficiente de que, em
algum momento da vida, o seu titular planejava utiliza-lo. E necessaria também, e
principalmente, a comprovacdo de que a pessoa falecida consentia, enquanto em
vida, com a possibilidade de utilizacdo, por terceiros, desse material genético apos
sua morte com o objetivo de criar situacdo de fertilizacdo post mortem através das
técnicas de reproducdo assistida.

Tal diferenciacdo € primordial, pois nem sempre uma pessoa que enquanto
viva tinha o desejo de ser pai ou mée consentiria com a utilizacdo de seus gametas
apOs a sua morte ja que se tratam de duas formas diferentes de se realizar o
planejamento familiar. Desta forma e diante das andlises realizadas nesta pesquisa
€ possivel concluir que o ideal € que as provas e a argumentagdo constante de uma
acao de Reconstrucdo Judicial da Vontade sejam baseadas tanto no planejamento
familiar realizado pelo titular do material genético em vida quanto na vontade e no
consentimento de que esse planejamento familiar fosse realizado mesmo apds o seu
falecimento.

Destarte, ausente manifestacdo expressa de vontade da pessoa falecida a
respeito da utilizacdo de seu material genético, seja por Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido, seja por “Testamento” Biologico e sendo impossivel comprovar
que era seu desejo através da reconstrucao judicial da vontade entende-se, por tudo
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que fora exposto até aqui, inadequada a autorizacdo para criar situacdo de

fertilizacdo post mortem.
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7 CONCLUSAO

A reproducdo humana assistida, além de funcionar como método viabilizador
do planejamento familiar, reforcou a importancia do principio da pluralidade de
entidades familiares. Tal principio é reflexo das mudancas sociais que fizeram com
que a familia, tradicionalmente formada pelos pais e seus filhos, cuja formacéo era
realizada com vistas ao acumulo e desenvolvimento patrimonial familiar, se
transformasse no que hoje é o principal alvo da realizacdo pessoal daqueles que
escolhem formar uma nova familia.

A instituicao “familia” esta ligada ao conceito de eudemonismo, é o centro de
desenvolvimento pessoal dos sujeitos. Ocorre que diante da imprevisibilidade da
vida ndo rara vezes o planejamento familiar € interrompido em razdo do fim da
existéncia de um dos integrantes da familia.

Trazendo esperanca e acalento para e-ceracdoe-daqueles que ficam e tém que
lidar com o luto, a medicina reprodutiva tornou possivel a continuacao da realizacéo
do planejamento familiar mesmo apds o falecimento do marido, da esposa ou do
filho. Assim, esposas vislumbram a possibilidade de ter um filho de seu falecido
marido, o marido encontra esperanca de ter um filho de sua falecida esposa, os pais
encontram a chance de terem um neto de seu falecido filho.

Embora viavel cientificamente, a fertilizagcdo post mortem encontra barreiras
juridicas para que seja realizada. Nesta pesquisa foi possivel identificar algumas
dessas barreiras para realizacdo da pratica, bem como controvérsias juridicas que
podem surgem a partir da sua realizacdo. Aléem da identificacdo do problema, fora
também apresentadas argumentacdes juridicas possiveis de soluciona-los.

O primeiro impasse surge com a entrega do material genético ou embrido
criopreservado a esposa, marido ou aos pais da pessoa falecida. Conforme
argumentado no capitulo quatro, embora possua caracteristicas de bem movel, o
embrido e o material genético criopreservados nao podem ser considerados como
parte do espodlio do de cujus, em razdo da peculiaridade de tais elementos, sendo,
portanto, mais adequado que a transferéncia de sua propriedade para terceiros
ocorra apenas mediante manifestacdo expressa de vontade deixada pela pessoa
falecida, ou por suprimento dessa manifestacéo feito através de decisao judicial
capaz de realizar, através de provas, a reconstru¢do da vontade do sujeito a respeito
do destino e utilizacdo a ser dado aquele material genético ou embrido.



123

O Cddigo Civil apenas trata da possibilidade da (presuncédo de paternidade
na) fertilizacdo apdés a morte do marido, porém, em atendimento ao principio da
igualdade, é perfeitamente possivel estender a permisséo da lei civil aos maridos de
esposas falecidas.

Convém observar que nos casos em que a fertilizacdo postem mortem
precise ocorrer através de gestacdo por substituicdo, necessario se faz que sejam
seguidos todos os procedimentos exigidos pelo CFM, conforme mencionado no
trabalho. Caso ndo exista mulher que se enquadre nos requisitos exigidos pelo
conselho capaz de ser a gestante de substituicdo, sera necessario recorrer ao CRM
para conseguir autorizacdo para que pessoa diversa seja a gestante. Caso seja
necessario contratar gestante de substituicdo, tal situacdo esbarra na problematica
vedacdo do CFM de tal pratica. Embora viavel juridicamente, como fora mencionado,
0os médicos que realizarem o procedimento tendo ciéncia da onerosidade estdo
sujeitos a perda de sua inscricao profissional, razéo pela qual o procedimento torna-
se praticamente impossivel de ser realizado sem clandestinidade no Brasil.

Outro desdobramento importante de ser observado é que caso a fertilizacao
post mortem seja realizada por filhos, ou pelos pais da pessoa falecida, ou mesmo
por terceiros, € necessario que sejam assinados documentos que estabelecam os
tutores da crianca, que serdo responsaveis pelo papel juridico e psicossocial da de
pai e mae, embora no registro de nascimento conste o nome dos falecidos (ou do
falecido, em caso de pessoa solteira) como pais.

Superada essa questdo, a discussao acerca da atencdo ao principio do
melhor interesse da crianca, levantada por aqueles que acreditam que seja
prejudicial para a formacgéo psiquica da crianca a situagdo de ser filho de um pai,
mae (ou ambos) pré-morto resolve-se pela garantia de que seja concedida a crianca
a representacao da figura paterna e materna através do cumprimento desses papeis
por aqueles que ficarem responsaveis pela fertilizagdo post mortem. Quando a
fertilizac&o for realizada por esposa ou marido de pessoa falecida, a figura detentora
da autoridade parental €, obviamente, o pai ou mée sobrevivente.

Por fim, trantando-se dos reflexos patrimoniais da fertilizacdo post mortem, a
partir da andlise das correntes doutrinarias construidas a fim de solucionar a
situacao, conclui-se que, embora o art. 1.798 exclua aqueles que nao tenham sido
concebidos nho momento da abertura da sucessao (ou seja, exclui da sucessao os
herdeiros nascidos de reproducdo post mortem que utilize gameta da pessoa
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falecida e ndo embrido) é possivel aplicar, nesse caso, a regra do art. 1.799, inciso I,
a fim de conceder o direito a sucesséo testamentaria.

Portanto, caso a fertilizacdo post mortem seja realizada com embridao
criopreservado de pessoa falecida, a esta resguarda-se o direito a sucessao
legitima, nos moldes do art. 1.798, condicionado ao prazo prescricional de 10 anos,
por analogia ao prazo prescricional da acao de peticdo de heranca. Caso a pessoa
falecida deixe, ao invés de embrido, seu material genético criopreservado, para que
o direito da crianca nascida através da utilizacdo desse material seja resguardado,
necessario se faz que o titular do material genético providencie, junto a manifestacéo
de vontade acerca do destino do gameta criopreservado, testamento que contemple
a crianca que ainda néo foi gerada como seu sucessor testamentario.

Por fim, conclui-se que os questionamentos juridicos oriundos da pratica da
fertilizacdo post mortem ndo se limitam a inexisténcia de legislacdo especifica
relativa a reproducdo humana assistida, mas também e principalmente pelo
confronto com proposi¢cdes normativas que, antes tomadas como absolutas e
inquestionaveis, atualmente, em razéo da evolugcéo da ciéncia, tornaram-se relativas

e questionaveis.
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