CRIANGA NASCIDA POR TECNICAS ARTIFICIAIS COM USO
DE MATERIAL GENETICO ERRADO: OS DIREITOS DE
PERSONALIDADE EM QUESTAO

CHILD BORN BY ARTIFICIAL TECHNIQUES USING WRONG
GENETIC MATERIAL: THE WEIGHT RIGHTS IN QUESTION

DOI: 10.19135/revista.consinter.00018.43
Recebido/Received 24/03/2023 — Aprovado/Approved 29/05/2023

Stela Marcos de Almeida Neves Barbas® — https://orcid.org/0000-0002-8488-3669
Manoel Pereira dos Santos Neto?— https://orcid.org/0000-0003-4005-9085
Shirlei Castro Menezes Mota® — https://orcid.org/0000-0003-0080-0676

Resumo

Caso recente na Argentina, onde uma crianca foi gerada por meio de Procriagdo Me-
dicamente Assistida e ndo era filha biol6gica do casal, reabriu as discussdes sobre
possiveis erros envolvendo técnicas reprodutivas. Neste artigo, feito a partir de revi-
sdo bibliografica e documental, para além da responsabilidade dos centros que reali-
zam o procedimento e dos profissionais envolvidos, tratamos de algo mais delicado:
os direitos de quem nasce por “descuido”, tendo a paternidade desconhecida ou ques-
tionada ou até mesmo rejeitada, apés a vida ter sido gerada de modo ndo convencio-
nal. Os avancos tecnoldgicos na area da reprodugdo humana séo inegaveis e, de modo
geral, contemplam casais impedidos de ter filhos biol6gicos sem o uso de tais técni-
cas, como se verifica em Portugal e no Brasil. Entretanto, vida e ética devem estar
atreladas para que os direitos de todos sejam respeitados. E, mais especificamente, pa-
ra que a pessoa ndo tenha sua vida violada ao nascer, crescendo em meio a disputas
judiciais e rejeicdo de pais que se depararam com resultados de testes de DNA que
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confirmam a inexisténcia de esperado vinculo genético. Em tais casos, a paternidade
pode ser contestada, inclusive pelos “donos” de évulos, esperma ou embrifes conge-
lados e utilizados por engano, a gerar, por reflexo, a existéncia de nascituros 6rfaos,
sem pais.

Palavras-chave: PMA. Erro. Material genético. Etica. Paternidade. Nascituro 6rfio.
Responsabilidade.

Abstract

A recent case in Argentina, where a child was generated through in Medically Assisted
Procreation and was not the couple's biological daughter, reopened discussions about
possible errors involving reproductive techniques. In this article, based on a
bibliographical and documentary review, in addition to the responsibility of the centers
that perform the procedure and the professionals involved, we deal with something more
delicate: the rights of those who are born by “carelessness”, whose paternity is unknown
or questioned or even rejected, after life has been generated in an unconventional way.
Technological advances in human reproduction are undeniable and, in general, include
couples prevented from having biological children without the use of such techniques, as
is the case in Portugal and Brazil. However, life and ethics must be linked so that
everyone's rights are respected. And, more specifically, so that the person does not have
their life violated at birth, growing up amid legal disputes and rejection of parents who
are faced with DNA test results that confirm the absence of the expected genetic bond.
In such cases, paternity can be disputed, even by the “owners” of eggs, sperm or
embryos frozen and used by mistake, to generate, by reflex, the existence of orphan
newborn children, without parents.

Keywords: MAP. Error. Genetic material. Ethic. Paternity. Orphan newborn. Respon-
sibility.

Sumario: 1. Notas introdutdrias sobre Procriagdo Medicamente Assistida. 2. Casos de
erros na PMA. 3. Normativos portugueses. 4. Normativos brasileiros. 5. Direitos de
personalidade dos nascidos por PMA. 6. Consideragdes Finais. 7. Referéncias.

1 NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE PROCRIACAO MEDICAMENTE
ASSISTIDA

As revolucdes tecnoldgicas na area da reproducdo humana tém sido tema
constante de debates, sobretudo por envolver técnicas que utilizam material genético
manipulado em clinicas e/ou centros especializados, denominadas, de forma genéri-
ca, como Procriacdo Medicamente Assistida (PMA). Dentre elas, podemos citar a
Fertilizacdo in Vitro (FIV), iniciada na Inglaterra em 1978, quando veio ao mundo o
primeiro “bebé de proveta”. Em 2019, havia a estimativa de 5 milhdes de criangas
nascidas com a ajuda dessa técnica, muito recorrida em casos nos quais o casal nao
consegue uma gravidez de forma natural®. Ou seja, a reproducao assistida em labora-
tério a partir do uso de material genético das pessoas interessadas em ter um filho
bioldgico, sendo o 6vulo fertilizado fora do organismo da mulher (in vitro) e entéo
implantado.

Obviamente, trata-se da realizacdo de um desejo assegurado a quem deseja
constituir familia, entretanto nem sempre o resultado sai como era esperado. A ma-

4 CUNHA, José, Vai fazer um tratamento de Fertilizagdo In Vitro? O que deve saber, Atlas da Salde, Dis-
ponivel em https:/Aww.atlasdasaude.pt/publico/content/vai-fazer-um-tratamento-de-fertilizacao-vitro-o-que-
deve-saber.



nipulacdo desse material esta sujeita a falhas humanas que podem, por exemplo,
resultar no nascimento de uma crianca sem os genes dos interessados, sem que fosse
esse o0 desejo de quem contratou essa forma de procriag&o assistida.

Embora ndo se possa tratar isso como algo corriqueiro, também ndo se pode
afastar a possibilidade de tal ocorréncia. Essa pesquisa qualitativa amparada numa
revisdo bibliografica e documental assenta-se na seguinte problemética: De que
maneira um erro no momento da PMA pode afetar os direitos de personalidade da
pessoa que foi concebida a partir de material genético de terceiros? Obijetiva-se,
assim, dar énfase ao sujeito que nasce, cujo casal ou pessoa que contratou a PMA
ndo desconfia de erro na manipulacdo do material genético e que, ndo havendo des-
confianca disso e na falta de teste de DNA, ou até mesmo em caso de teste de DNA
que dé resultado negativo, pode nunca vir a ter conhecimento acerca da sua verdade
bioldgica ou até mesmo a ter direito de apor em sua certiddo de nascimento quem
seria seus pais.

Destaca-se que, para este trabalho, ndo se adentrard na questdo da responsabi-
lizacdo devida de quem comete a falha, pois nem sempre essa divida chega a ser
aventada por quem recorre a reproducao assistida, até porque prevalece certa segu-
ranca entre contratantes e contratados; e, também na questdo da responsabilizacao de
quem ¢é dador de material genético para reproducdo ou de quem cuidard da pessoa
nascida viva que é rejeitada por quem contratou 0 seu nascimento, se 0 seu desen-
volvimento e guarda ficard ao cargo do Estado ou por alguém designado pelo Estado
e custeado pela Clinica, pelos Médicos ou até mesmo pelos Contratantes, uma vez
que a vida que veio ao mundo foi gerada intencionalmente por eles. Afinal, a coleta
de sémen, congelamento de évulo e mesmo de embribes é algo comum na cena
contemporanea e, ndo raro, existe um controle para evitar determinadas falhas hu-
manas. Mas, por se entender pertinente a este trabalho, discorrer-se-a4 brevemente
sobre erros relatados pelas midias e abarcados pela jurisprudéncia no mundo, e, mais
particularmente em Portugal e no Brasil, buscar-se-4 abordar a questdo da regula-
mentacdo da PMA e do que existe regulamentado ou suas lacunas a respeito do
direito da personalidade do nascido vivo sem pais.

2 CASOS DE ERROS NA PMA

Em janeiro de 2023, na Argentina, o jornal La Nacion® noticiou 0 nascimento
de uma crianca por FIV a partir de 6vulo doado e sémen de outro homem. O bebé
tinha sangue incompativel com o casal, que havia cedido os gametas a clinica, e isso
levou a um teste de DNA, corroborando o erro no procedimento. A investigacdo da
Policia Federal concluiu que a clinica, ao verificar que o embrido congelado do casal
estava impraprio, o descartou, e a fertilizacdo foi realizada com material genético de
terceiros, porém sem anuéncia dos contratantes. O fato do embrido do casal ndo ter
servido afasta a possibilidade de haver um filho biolégico do casal gestado por outra
pessoa. Contudo, sinaliza para a necessidade de saber quem sdo os pais bioldgicos,
quer seja pelo sémen usado na FIV, quer seja pelo évulo doado, mas, conforme

)

®  REVISTA CRESCER, Mulher faz FIV, dd a luz e descobre que bebé ndo ¢ seu”, Disponivel em:
<https://revistacrescer.globo.com/tentantes/reproducao-assistida/noticia/2023/01/mulher-faz-fiv-da-a-
luz-e-descobre-que-bebe-nao-e-seu.ghtml>.



constatado na investigacdo, dificilmente se sabera quem sdo. Trata-se do primeiro
caso de troca de FIV na Argentina, pelo menos o Gnico vindo a publico. Essa crianca
podera vir a conhecer futuramente sua verdade biolégica, um dos principais direitos
de personalidade do ser humano? Uma trama complexa para todos os envolvidos. A
Justica argentina considerou nao ter havido dolo no erro médico, pois ndo implicou
em crime de fraude. A questdo da fraude contratual é questionavel, apesar da decisdo
judicial, pois ndo houve anuéncia dos contratantes para uso de material genético
diverso.

Essa decisdo € apenas uma de varias acerca do tema. Ocorréncias semelhan-
tes j& foram relatadas em outros paises, como veremos a segulir.

Nos Estados Unidos da América, em mar¢o de 2022, um casal de mulheres
resolveu processar uma clinica de fertilizagdo por ter implantado um embrido mas-
culino, sendo que a preferéncia era por uma menina®.

Ainda nos Estados Unidos, em outro evento, um casal descobriu, apds um
ano do parto, que haviam gestado uma crianca que ndo era deles e que a crianga
deles havia sido gestada por um outro casal, isto porque a clinica de reproducdo
trocou os 6vulos fecundados na hora de inseri-los nos Uteros das respectivas maes.
Neste caso, houve a destroca das criangas entre os pais bioldgicos, mas a clinica esta
sendo processada’.

Em mais um caso nos Estados Unidos, um casal resolveu fazer inseminagéo
artificial com esperma de doador anénimo. Apds o0 nascimento das criancas, eram
gémeos, uma morreu apds 0 nascimento, o casal ja havia se separado e o ex-marido
recusou a paternidade, alegando que apenas assinou o termo de consentimento sobre
pressdo para que a mulher assinasse o divorcio. A mulher recorreu judicialmente,
mas a Corte Superior do Estado da Geoérgia entendeu que, no caso, nao havia pater-
nidade e nem a lei estadual usada como base para a acdo judicial dava guarida ao
tipo de caso apresentado®.

Na Italia, em 2014, houve a troca acidental de embrides entre dois casais na
hora da insercao do 6vulo fertilizado, aparentemente por semelhanca de sobrenome
das mées, sendo que em um caso a gestacdo nao teve sucesso € no outro caso a ges-
tacdo de gémeos teve sucesso. 1sso gerou uma disputa judicial entre os dois casais,
posto que o casal da origem bioldgica dos fetos queria que os bebés lhes fossem
entregues, enquanto o casal que levou a gestacdo adiante alegava que os bebés eram
seus. A justica decidiu que os bebés deveriam ficar com o casal que levou a gestacédo
adiante com sucesso, alegando o vinculo ja estabelecido entre as mées e os filhos¥1°,

& REVISTA CRESCER, Casal processa clinica por implantar indevidamente embrio masculino em vez de
feminino, em FIV, Disponivel em: <https://revistacrescer.globo.com/Gravidez/noticia/2022/03/casal-processa-
clinica-por-implantar-indevidamente-embriao-masculino-em-vez-de-feminino-em-fiv.html>.

" G1GLoBo.com, Mulher da a luz bebé de outra familia por erro em clinica de fertilizagdo: 'Perdemos 1 ano
da vida de nossa filha', Disponivel em: <https://gl.globo.com/mundo/noticia/2021/11/09/casal-processa-
clinica-de-fertilizacao-nos-eua-por-trocar-embrioes.ghtml>.

& CONJUR, Bebé nascido por fertilizagdo in vitro juridicamente ndo tem pai, Disponivel em: <https:/iww
w.conjur.com.br/2017-out-19/bebe-nascido-fertilizacao-in-vitro-juridicamente-nao-pai>.

®  BBC NEws BRASIL, Troca acidental de embrides gera 'caso dramatico’ e debate juridico na Italia, Dis-
ponivel em: https:/Aww.bbc.com/portuguese/noticias/2014/05/140508_troca_embrioes_italia_pai_ez.

10 BEBE.COM.BR, Apds 0 parto, mulher descobre que deu a luz filho n&o bioldgico, Disponivel em: https:/b
ebe.abril.com.br/saude/apos-o-parto-mulher-descobre-que-deu-a-luz-filho-nao-biologico/.



Na Espanha, um casal buscou uma clinica de fertilizacdo, pois queriam ter fi-
Ihos, mas 0 homem havia feito vasectomia. Foi extraido esperma do marido por
meio de um procedimento cirtrgico e fertilizado 4 6vulos de 5 da esposa. A gestacdo
do casal foi em frente e tiveram gémeos, sO que teste posterior provou que o marido
ndo era o pai bioldgico das criancas, 0 que o levou a rejeitar a paternidade e separar-
se da esposa. A mulher, por sua vez, processou a clinica de fertilizacdo, sendo inde-
nizada, ao provar que o erro quanto ao uso de esperma de pessoa diferente partiu da
clinica de fertilizagdo™!.

Apos os casos relatados, vai-se adentrar no que diz a legislagdo portuguesa
sobre o assunto PMA e direitos da personalidade do nascido vivo.

3 NORMATIVOS PORTUGUESES

Data de 1986 o nascimento do primeiro bebé por FIV em Portugal*?. A Pro-
criacdo Medicamente Assistida (PMA) passou a ser disciplinada em 2006, pela Lei
n. 32/2006, de 26 de Julho®®, com sucessivas atualizac@es.

Inicialmente, a PMA era um recurso possivel apenas para casais de Sexos
opostos e com problemas de fertilidade ou doencas graves. Em 2016, o rol dos bene-
ficiarios foi estendido a maes solteiras e casais de mulheres, podendo inclusive ocor-
rer a gestagdo compartilhada. Ou seja, o dvulo de uma das mulheres é fecundado
com sémen de um dador e transplantado esse embrido para o Utero da outra mulher.

Cabe pontuar que ndo é admitida em Portugal a confidencialidade dos dado-
res, pois isso vai de encontro a verdade bioldgica da pessoa nascida dessa forma.
Também ndo inclui Portugal entre os beneficiarios casais formados por dois homens,
posto ser a “gestagdo de substituicdo” admitida apenas em casos nos quais a mulher
ndo possa gestar a crianca — auséncia de Gtero, de lesdo ou de doenca deste 6rgao
que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez ou, ainda, em situac@es clinicas
que o justifiguem. A legislacdo lusa demonstra grande preocupacdo relativa aos
direitos de personalidade das pessoas, buscando assegurar 0 acesso as informacGes
sobre a origem bioldgica de seus cidadaos.

O art. 3° da mencionada Lei reporta-se concretamente a dignidade e nao dis-
criminagdo ao pontuar: “As técnicas de PMA devem respeitar a dignidade humana,
sendo proibida a discriminacdo com base no patrimdnio genético ou no facto de se
ter nascido em resultado da utilizagéo de técnicas de PMA”,

A referida legislagdo pune como ato criminoso quem realizar a técnica de
PMA fora dos locais autorizados pelo Estado, os quais tem que seguir as condicdes
minimas estabelecidas por ela, assim como também é considerada como pratica crimi-
nosa o uso da PMA para escolha do sexo, reproducéo de clones, uso de material gené-
tico humano para cruzamento com outras espécies vivas ou criagao de embrides exclu-

11 EL PAis BRASIL, Gravidez por engano apds erro em inseminagéo artificial, Disponivel em: https:/bras
il.elpais.com/brasil/2017/02/16/internacional/1487279459_796487.html.

12 JORNAL MEDICO, Primeira crianga concebida por fertilizacdo in vitro nasceu ha 30 anos, Disponivel em:
https:/Aww.jornalmedico.pt/mundo/31992-primeira-crianca-concebida-por-fiv-nasceu-ha-30-anos.html.

13 PORTUGAL, Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho, Procriagdo Medicamente Assistida, Disponivel em: https:/
www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=903&tabela=leis&ficha=1.



sivamente para uso em experiéncias cientificas. Os atos criminosos podem ser punidos
por meio de pena restritiva de liberdade, multa e outras san¢Ges acessorias.

A Lei que regula a PMA ndo abrange especificamente o direito de quem nas-
ceu e que se descobre sem pais, ou melhor, de ter direito a ter em sua certiddo de
nascimento quem seriam seus pais.

O Cadigo Civil Portugués®*, no artigo 66.°, consagra que a personalidade ju-
ridica s6 se adquire a partir do momento do nascimento completo e com vida. E
acrescenta que os “os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu
nascimento”. Por sua vez, o artigo 70°, que trata da tutela geral da personalidade,
estabelece que “a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga
de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”. Parece-nos Util sublinhar que no n.°
2 dessa norma expressamente se determina que “independentemente da responsabi-
lidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as provi-
déncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacéo da
ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.” E, mais adiante, em seu artigo
72°, que trata do direito ao nome, determina que toda pessoa tem direito a usar seu
nome e a opor-se a que outrem o use ilicitamente para sua identificacdo ou outros
fins.

O Cadigo Civil Portugués também néo trata especificamente da questdo tra-
zida a colag&o neste estudo.

No entanto, ndo podemos olvidar o preceituado nos artigos referentes ao es-
tabelecimento da filiac&o.

Como refere Stela Barbas, na obra “Direito do Genoma Humano” % “O n.° 1
do artigo 1796.° do Cédigo Civil consagra o principio de que a maternidade resulta
do nascimento e depende de simples declaracdo desde que observado o estipulado
nos artigos 1803.° a 1805.° daquele Diploma”.

Isto €, a filiagdo juridica (materna) corresponde a filiacdo bioldgica oriunda
do nascimento.

Contrariamente ao regime anterior & Reforma de 1977, a mée deixou de ter a
hipotese de impedir a respectiva constituicdo do vinculo juridico. S6 no caso de a
declaragdo de nascimento ndo ser exacta no que diz respeito & mencdo da
maternidade & que passou a ser possivel a mulher impugnar a maternidade
estabelecida desta forma, através da ac¢édo de impugnacdo de maternidade a que se
reporta o artigo 1807.° do Codigo Civil®,

Quando a maternidade ndo estiver mencionada no registo do nascimento, de-
ve o0 funcionario remeter ao tribunal certiddo integral do registo bem como copia do
auto de declaragBes nos casos em que existirem declarages®’, de modo a se proce-
der a averiguacdo oficiosa da maternidade, nos termos do artigo 1808.° e seguintes
do Cddigo Civil.

14 PORTUGAL, Cddigo Civil Portugués, Disponivel em: https:/dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-
lei/1966-34509075.

15 STELABARBAS, “Direito do Genoma Humano”, Almedina, Coimbra, 2007, pags. 529-531.

6 1d, p. 529.

7 1d, p. 530.



A averiguacdo oficiosa da maternidade ndo é admitida quando, existindo perfilhagéo,
a pretensa mée e o perfilhante forem parentes ou afins em linha recta ou parentes no
segundo grau da linha colateral ou se ja passaram dois anos sobre a data do
nascimento. Cfr. artigo 1809.° do Cddigo Civil'8.

O Cadigo Civil prevé, nos artigos 1814.° e seguintes, a hip6tese de a mater-
nidade poder ser reconhecida em acdo especialmente intentada pelo filho para esse
efeito, quando ndo resulte de declaracdo. Por sua vez, a paternidade pode
estabelecer-se pelos meios seguintes:

1 — No que diz respeito a filho nascido de mulher casada, através da presuncao legal
de paternidade do marido da mae (artigos 1826. n. 2 do artigo 1796. do Cddigo Civil
e 1835. do Cddigo Civil);

2 — No que concerne a filho de mulher ndo casada, por perfilhacéo (artigo 1849. e
seguintes do Cadigo Civil e 120. do Cddigo de Registo Civil);

3 — Por decisdo judicial em ac¢do de investigacdo (quando ndo tiver havido
reconhecimento voluntario da paternidade, com duas hipdteses):

a)Em accdo oficiosa de investigagdo de paternidade, intentada pelo Ministério
Publico, precedidas de uma averiguagdo oficiosa da paternidade (artigos 1864. a
1868. do Cadigo Civil, 121. do Cédigo de Registo Civil e 202. a 207. da Organizacgao
Tutelar de Menores);

b)Em accéo ndo oficiosa de investigacdo de paternidade, especialmente intentada
pelo filho se a maternidade ja se encontrar estabelecida ou for pedido conjuntamente
o reconhecimento de uma e outra. O filho pode intentar a ac¢do por si, ou através de
representante legal ou, ainda, representado pelo Ministério Publico, e nos artigos
1869. a 1873. do Cddigo Civil.

“A averiguacdo oficiosa da paternidade ndo pode ser intentada se a méie ¢ o
pretenso pai forem parentes ou afins em linha recta ou parentes no segundo grau da
linha colateral ou se ja tiverem decorrido dois anos a contar do nascimento. Cfr.
artigo 1866. do Codigo Civil” como explica Stela Barbas'®. A autora acrescenta que:
“A mae menor também tem legitimidade para intentar a ac¢do em representagdo do
filho sem necessitar de autorizacdo dos pais. Todavia, tera sempre de ser
representada na causa por curador especial nomeado pelo tribunal. Cfr. artigo 1870.
do Cddigo Civil” 2,

E de suma importancia, também, a Convencao sobre os Direitos da Crianca
(CDC)?, instituida pelas Nagfes Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada
por Portugal em 21 de setembro de 1990%.

A Convencdo, em seus artigos 3 e 7, estabelece que o0s 6rgaos estatais devem
considerar primordialmente o principio do melhor interesse da crianca e que toda

8 1d, p.530.

¥ BARBAS, Op. Cit, p. 530.

2 BARBAS, Op. Cit, p. 531.

2 UNICEF, Convengéo sobre o Direito das Criangas, Disponivel em: https:/mww.unicef.pt/media/2766/unic
ef_convenc-a-0_dos_direitos_da_crianca.pdf

2 d.



crianca deva ser registada imediatamente apds o nascimento para ter direito a um
nome e a uma pétria e, quando possivel, que conviva com seus pais.

De pronto, prosseguir-se-a4 com a colacdo e analise da legislacdo brasileira, de
acordo com o foco trazido aqui.

4 NORMATIVOS BRASILEIROS

No Brasil, a primeira FIV foi realizada com éxito em 1984%. Em julho de
2022 foi divulgado relatério que traz dados sobre o nimero de embrides produzidos
no Brasil entre 2012 e 2019. O documento, “13° Relatério do Sistema Nacional de
Produgdo de Embrides (SisEmbrio)”?*. Esse sistema foi criado pela Resolugdo de
Diretoria Colegiada ou RDC n.° 29, de 12 de Maio de 2008%, atualizada em 2011
pela RDC n.° 23%, Destacamos as Normas Gerais:

A identificagdo e 0 armazenamento de embrides humanos produzidos por técnicas de

fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento é de responsabilida-

de do Banco de Células e Tecidos Germinativos (BCTG).

1.1 O BCTG deve atender as exigéncias legais para a sua instalagéo e funcionamen-

to, incluindo as descritas na RDC/ANVISA no- 33, de 17 de fevereiro de 2006, que

determina Regulamento Técnico para o seu funcionamento, ou o que vier substitui-la.

2 A criacdo e manutencdo do Sistema Nacional de Producdo de EmbriGes — SisEm-

brio é de responsabilidade da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA.

3 O preenchimento e a atualizacdo do SisEmbrio sdo de responsabilidade do BCTG.

4 O BCTG tera o prazo de 60 (sessenta dias) para fornecer os dados descritos no

Anexo 2 a ANVISA ™.

O Sistema atende as exigéncias da Lei de Biosseguranca®” e o Decreto
5.591%8 ambos de 2005. As informages do SisEmbrio indicam o crescimento da

2 HISTORY UOL, No Basil, Nasce o Primeiro Bebé de Proveta da América Latina, Disponivel em:
https://history.uol.com.br/hoje-na-historia/no-brasil-nasce-o-primeiro-bebe-de-proveta-da-america-latina.

2 SISEMBRIO, 13° Relatdrio do Sistema Nacional de Produgio de Embrides, Disponivel em: https:/app.powe
rbi.com/view?r=eyJrljoiYmYxM2M1MTctNGE5ZC000DdhL Tk3ZTktY TBhMzBkMijhjYjM1liwidCl6ImI
2N2FMMjNmMLWMzZjMINGQzNS04MGM3LWI3MDg1ZjVIZGQAMSJ9.

% BRASIL, RDC n.° 29, de 12 de Maio de 2008, Ministério da Salde, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria,
“Aprova o Regulamento técnico para o cadastramento nacional dos Bancos de Células e Tecidos Germina-
tivos (BCTG) e o envio da informacéo de produg&o de embries humanos produzidos por fertilizaco in vitro
e nao utilizados no respectivo procedimento”, Disponivel em https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/
anvisa/2008/res0031_29_05_2008.html.

% BRASIL, Resolugdo — RDC N° 23, de 27 de Maio de 2011(*), “Dispde sobre o regulamento técnico para o
funcionamento dos Bancos de Células e Tecidos Germinativos e dd outras providéncias”, Disponivel em
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/anvisa/2011/res0023_27_05_2011_rep.html.

2 BRASIL, Lei n° 11.105, de 24 de Margo de 2005, “Regulamenta os incisos II, IV e V do § 1° do art.
225 da Constituicdo Federal, estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscaliza¢do de ati-
vidades que envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria o Con-
selho Nacional de Biosseguranca — CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de Biossegu-
ranca — CTNBiIo, dispde sobre a Politica Nacional de Biosseguranca — PNB, revoga a Lei n® 8.974,
de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Provisdria n° 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e os arts. 5°, 6°,
7% 8% 9% 10 e 16 da Lei n° 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e dd outras providéncias”, Disponi-
vel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2005/Lei/L11105.htm.



FIV no Brasil. Em 2019 foram feitos 43.956 ciclos de fertilizacdo, 800 a mais se
comparado a 2018. Os ciclos em 2012 era de 21.074. No Brasil, a PMA segue as
recomendacdes, por falta de legislacdo especifica, do Conselho Federal de Medicina,
via Resolucdo CFM 2.320, de 20 de Setembro de 20222, Podem recorrer a PMA:

Todas as pessoas capazes que tenham solicitado o procedimento e cuja indica¢do nao
se afaste dos limites desta resolugao podem ser receptoras das técnicas de reprodu-
¢do assistida, desde que os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente es-
clarecidos, conforme legislacéo vigente.

2.E permitida a gestac&o compartilhada em uni&o homoafetiva feminina. Considera -
se gestacdo compartilhada a situagcdo em que o embrido obtido a partir da fecunda-
¢do do(s) oocito(s) de uma mulher é transferido para o Utero de sua parceira.

Ou seja, no Brasil, qualquer pessoa pode recorrer as técnicas de PMA, sem
haver distincdo pela orientacdo sexual do casal e a gestacdo de substituicdo ndo é
vedada. Porém, o Conselho Federal de Medicina pode regulamentar os procedimen-
tos laboratoriais, clinicos e médicos a respeito de PMA, mas ndo regras que digam
respeito ao direito da personalidade, e, nesse caso, as que sejam referidas aos nasci-
dos vivos sem pais por meio de PMA, por ndo fazer parte da esfera de sua compe-
téncia fiscalizatéria e regulatéria.

Quanto a Lei de Biosseguranca®, ela também néo adentra sobre a questdo do
direito da personalidade para os nascidos vivos gerados por meio de PMA, mas em
seu artigo 20 estipula, de forma objetiva e solidaria, que quem vier a causar danos a
terceiros, em face das atividades que resultem em alteracdo genética de organismos,
inclusive de seres humanos, devera responder por isso. Além disso, dentre os crimes
instituidos por essa lei, 0s previstos em seus artigos 24 a 26 dizem respeito a técni-
cas de PMA. O que pode ser um ponto na curva a ajudar a responder a parte do
questionamento deste trabalho.

O Decreto®® que regulamentou a Lei de Biosseguranga, em seu Capitulo VII,
apesar de tratar especificamente da FIV, aborda tdo somente a questdo de pesquisas
cientificas com células troncos e com embrides, mas nada traz a respeito do nascido
vivo sem pais por meio de PMA.

Por conseguinte, ante as lacunas normativas brasileiras sobre nascido vivo
sem pais por meio de técnica de PMA retro apontadas, houve necessidade da pesqui-
sa legislativa ser um pouco mais ampliada, o que inseriu neste trabalho os seguintes

2 BRASIL, Decreto N° 5.591, DE 22 de Novembro de 2005, “Regulamenta dispositivos da Lei n° 11.105, de 24
de margo de 2005, que regulamenta os incisos Il, IV e V do § 1° do art. 225 da Constituigao, e da outras
providéncias”, Disponivel em: https:/Aww.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Decreto/D5591.
htm

2 CrMm, Conselho Federal de Medicina, Resolucdo CFM 2.320, de 20 de Setembro de 2022, “Adota
normas éticas para a utilizagdo de técnicas de reproducdo assistida sempre em defesa do aper-
feicoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer
maior seguranca e eficAcia a tratamentos e procedimentos médicos, tornando — se o dispositivo
deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM n° 2.294,
publicada no Diario Oficial da Unido de 15 de junho de 2021, Segdo I, p. 60”, Disponivel em
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320.

30 BRASIL, Lei n°11.105, Op. cit.

81 BRASIL, Decreto n° 5.591, Op. cit.



diplomas juridicos normativos: o Cddigo Civil Brasileiro®?> (CCB), o Estatuto da
Crianca e do Adolescente® (ECA) e a Convenc&o sobre os Direitos da Crianga®.

Nos seus artigos 2° e 16, 0 CCB determina que o direito de personalidade
surge com o nascimento com vida e que todos tém direito a um nome, incluindo ai o
prenome e 0 sobrenome. O artigo 12, estabelece que a pessoa deva ser protegida
contra qualquer ofensa a sua personalidade e reclamar perdas e danos reflexos.

Da mesma forma que o CCP, o CCB também, ndo trata especificamente da
questdo deste estudo. Apesar de estabelecer o marco inicial do surgimento da perso-
nalidade da pessoa, que a pessoa deva ser protegida e reparada contra ofensas e que
a pessoa tem direito a um nome, ndo diz especificamente o que fazer quando a pes-
soa nhascida por meio de PMA ndo tem pais.

O ECA se debruca mais amilde sobre a crianca e o adolescente, vez que é
uma lei que busca protegé-los de forma integral. Estipula que a crianca, sem nenhu-
ma discriminacdo, tem direito a gozar de todos os direitos fundamentais da pessoa
humana, dentre outros, os relativos a sua dignidade®®. Para tanto, estabelece como
responsaveis para que haja as condicBes ao gozo desses direitos, a sociedade em
geral e o Estado. Em seus artigos 15 e 17, estipula que a crianca tem direito ao res-
peito, que consiste também na preservacao de sua identidade; e, sem seu artigo 27,
que toda pessoa nascida viva tem direito a ter reconhecido o seu estado de filiacdo,
sendo este direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

Quanto a Convengao, ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990%, o
seu conteudo ja foi tratado no item que em foi analisada a regulamentacao portugue-
sa, vez que ndo muda o seu contetido em face do Brasil.

No caso brasileiro, poder-se-ia entender que a resposta ao questionamento
inicial deste trabalho estivesse em uma interpretacdo conjunta do CCB e do ECA,
quanto o direito ao nome e o direito de reconhecimento de filiacdo, e a indenizacdo
prevista na Lei de Biosseguranca referente a danos, porém isso vai esbarrar na ques-
tdo existente nessa mesma Lei de Biosseguranga, que permite o anonimato aos dado-
res, ou seja, o direito a ter um nome com filiacdo pode restar vazio se ndo se conse-
gue chegar na origem da reprodugdo bioldgica do nascido vivo por meio de PMA.

5 DIREITOS DE PERSONALIDADE DOS NASCIDOS POR PMA

O art. 16.° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos — DUDH, datada
de 1948% e que serviu de inspiracdo a diversas constituices, ai inseridas a portu-

32 BRASIL, Lei N° 10.406, Disponivel em: https:/mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.
htm.

3 BRASIL, Lei N°8.069, Disponivel em: https:/Avww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069compilado.htm.

3 UNICEF, Convengao sobre os Direitos da Crianca, Disponivel em: https:/Aww.unicef.org/brazil/convencao-
sobre-os-direitos-da-crianca.

% BRASIL. Em referéncia ao artigo 3° do ECA, Op. cit., onde se pode observar a questdo do principio do Melhor
Interesse da Crianga. Este artigo estd em consonancia com o que esta previsto no artigo 227 da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, Disponivel em https://iww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituica
o/constituicao.htm) e o que esta previsto no artigo 3.° da Convenc&o sobre os Direitos das Criancas da ONU,
Op. cit.

3% UNICEF, Conveng&o sobre os Direitos da Crianga, Op. cit.



guesa e a brasileira, assegura que todas as pessoas tém direito de casar e constituir
familia. Obviamente, a familia ganhou novas formatagdes e a questdo de ter ou ndo
filhos também. A evolucéo das técnicas reprodutivas também reverteu a situacdo na
qual a impossibilidade de ter filhos biologicos, normalmente decorrente de proble-
mas de infertilidade, também. Importante frisar:

[...] a PMA pode ser homéloga — quando usa material genético do casal — e heterolo-
ga. No Ultimo caso é muito comum para casais inférteis e os do mesmo sexo, pois ha a
necessidade de pelo menos um dador, trazendo a discussdo a confidencialidade de
dados de quem doa e, por conseguinte, o direito do acesso a “verdade genética” dos
assim nascidos®.

A partir da PMA, casais puderam ter filhos bioldgicos, caso ndo quisessem
optar pela adocédo. Na infertilidade de um dos pares, os bancos de material genético
doados podem ser uma solucdo. Caso se trate de casais do mesmo sexo, a crianga
pode ter o genes de uma das maes ou de um dos pais.

Neste trabalho, assim como em outros, “defendemos o Direito a identidade
pessoal e genética consagrado no art. 26.° da Constituicdo da Republica Portugue-
sa”®. Interessa-nos aqui a defesa dos direitos da crianca nascida viva por meio de
PMA, seja qual for a orientacdo sexual de seus genitores. Esses direitos também
merecem atencdo no caso brasileiro, sobretudo pela falta de lei referente a PMA que,
com empenho, o CFM tem conseguido orientar, guiando-se pelos caminhos da bioe-
tica.

Fazendo eco desta perspectiva da questdo, o tribunal Constitucional, em deci-
sdo do Acdérdao 225/2018, decide que a ninguém deve ser vedado o direito de rea-
firmar a sua individualidade e de conhecer a sua propria histéria, diz Stela Barbas, o
ser humano: “[...] tem direito a identidade gendmica. Nao pode haver dois tipos de
pessoag: as que podem conhecer e as que ndo podem conhecer as suas raizes geno-
mica”,

Feita a exposicdo e os devidos esclarecimentos sobre pontos relevantes ao ob-
jeto de estudo, retoma-se a questdo dessa pesquisa: De que maneira um erro no mo-
mento da PMA pode afetar os direitos de personalidade da pessoa concebida a partir
de material genético de terceiros? Basicamente, o direito & historicidade pessoal
pode dar fundamentacdo a uma investigagdo de paternidade ou maternidade, mui-
tas vezes esbharrando quando ha um regime de adoc¢do tradicional ou, no tocante a
essa pesquisa, em PMA heterdloga ¢ maes substitutas. “Neste sentido, o direito a

37 oNu, Organizagdo das NagBes Unidas, Assembleia Geral, Resolugdo n.° 217 A (I11), de 10 de dezembro de
1948, “Declaracdo Universal de Direitos Humanos”, Paris, 1948, Disponivel em: https://enciclopediajuridi
ca.pucsp.br/verbete/531/edicao-1/declaracao-universal-dos-direitos-humanos-de-1948#:~:text=Em%201948
%2C%20foram%20consagrados%20internacionalmente%20com%20a%20Declara%C3%A7%C3%A30,a
%20assinarem%2C%20sendo%20uma%20norma%20de%20soft%20law.

% MOTA, Shirlei Castro Menezes, BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, “Direito & ndo discriminagio e a
verdade biologica dos nascidos por PMA Em Portugal e no Brasil”,pp 387-405, In Revista Internacional
Consinter de Direito, n. XIII, 2° semestre de 2021, p.402, disponivel em DOI: 10.19135/revista.con
sinter.00013.18.

3 Ibidem, p. 402.

“ PORTUGAL, ACORDAO N. 225/2018, Tribunal Constitucional, Apud BARBAS, Stela, Disponivel em:
http:/Amww.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html.



identidade pessoal postularia mesmo o direito a identidade genética como seu
substituto*!,

Mas quando se trata de um erro e isso envolve a troca de material genético
com o nascimento de uma crianga que pode nunca ter conhecimento dessa ocorrén-
cia, a discusséo torna-se mais acirrada e envolve o cumprimento de protocolos rigi-
dos na prestacdo desse servico. Um simples erro de grafia no registro de quem se
propde a ter um filho por PMA pode ter proporc6es inimaginaveis tanto para os pais,
frustrados em seu projeto de constituir familia, quanto para os nascidos em meio a
equivocos que colocam em xeque a verdade bioldgica dessa pessoa.

Nos normativos portugueses e brasileiros aqui colacionados, a preocupagéo
dos legisladores e regulamentadores, com relacdo a PMA, foi focada no sentido da
pesquisa e do desenvolvimento da técnica, dos locais de realizagdo dessas ativida-
des, assim como de controle dos atos voluntarios e sua punicdo quando fugirem dos
liames estabelecidos.

Porém, tanto no caso portugués, como no caso brasileiro, existe expressa-
mente a determinacdo legal de que toda pessoa tem direito a um nome. Ou seja, que
guem nasce, ndo importando seu meio, inclusive os que nascem por meio de PMA,
tem que ter o seu direito de personalidade preservado e tal direito é irrenunciavel.

Isso esta claro nas normativas desses dois paises, mas como seria 0 meio para
que isso fosse concretizado? A legislacdo luso-brasileira tem previsdo para isso?
Sera colocado 0 nome dos pais bioldgicos que doaram seu material genético para ser
usado em PMA? Sera colocado o nome dos pais que contrataram a PMA? O Estado
inventara um nome para a pessoa, sem apor 0 nome dos pais biol6gicos ou de quem
contratou a procriacdo por PMA? Conseguird a pessoa nascida viva saber quem sao
seus pais bioldgicos ou quem contratou a sua procriacdo por PMA? Conseguira a
pessoa hascida viva por meio de PMA conhecer a sua verdade genética? Ressalva-se
que nesse trabalho ndo se esta abordando a questdo de responsabilidade dos envol-
vidos, do Estado e dos desdobramentos que uma das respostas as questdes aqui
pontuadas tragam, tais como direito de filiagdo e de sucesséo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo se propds a discutir os direitos de personalidade de nascidos por
PMA quando, por falha humana, o material genético utilizado néo é o dos pais bio-
I6gicos. Defende-se que toda pessoa deve, se 0 quiser, ter acesso a sua verdade bio-
I6gica, conhecendo sua origem genética, mesmo que seja criada por pais com 0s
quais mantenha relevantes vinculos afetivos.

Foi colacionado aqui um erro descoberto na Argentina e noticiado ampla-
mente nos meios de comunicacdo mundiais. Embora seja raro ocorrer essa troca,
como se presume pelos poucos relatos, temos que ter em mente a possibilidade de o
casal ndo vir a desconfiar dessa falha. Quando isso ndo ocorre, a crianca fruto da
PMA ¢ considerada filha bioldgica do casal. No erro comentado, 0s pais requisita-
ram uma investigacdo e o teste de paternidade foi pontual para ter certeza de que o

4 CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra
Editora, 4.2 ed. (2007), Vol. 1, p. 463.



sémen ndo era o coletado para a fertilizacdo do 6vulo. Mesmo porque, os embrides
fertilizados desse casal ndo foram aproveitados, ou seja, nem era 0 sémen, nem era o
ovulo, que foram coletados do casal. O manejo do material requer que os protocolos
de seguranca sejam seguidos pelas clinicas e centros especializados. Afinal, a evolu-
cao das técnicas reprodutivas é inegdvel e de suma importancia para as familias
contemporaneas.

Isso € o que se espera de todos. Porém, observa-se que nenhum dos normati-
vos analisados, quer seja portugués ou brasileiro, tratou da hip6tese aqui trazida para
debate, qual seja a do nascido vivo por meio de PMA que termina sem pais, ou seja,
com material genético de dadores estranhos e cujos contratantes que levou ao pro-
cesso que o fez nascer rescindiram o contrato, uma vez que o resultado nao foi con-
forme o previsto no instrumento firmado entre as partes, e se hegam a assumir a
paternidade da crianca.

Apesar dos normativos luso-brasileiros tratarem da obrigatoriedade do nasci-
do vivo ter direito ao nome, sem discriminar qual o meio pelo qual a pessoa veio a
vida, eles ndo se prepararam para a hipotese novel ora trazida. Logo, ndo se tem um
caminho claro especificamente para o respeito do direito da personalidade da crianga
nascida viva por meio de PMA sem pais.

No caso portugués, ainda pode-se buscar identificar a verdade biol6gica da
pessoa nascida viva por meio de PMA pela identificacdo dos dadores do material
genético, vez que a legislacdo portuguesa proibe que eles sejam anénimos; mas no
caso brasileiro isso pode ser inviavel, haja vista que a legislacdo permite que essa
doacdo possa ser andnima. Mas a verdade bioldgica ndo deve ser confundida com o
direito da personalidade com relagdo ao nome da pessoa.

Direito ao nome pressupde questdes reflexas de perfilhacdo e de sucessdo.
Apesar de ser um direito obrigatério, personalissimo, irrenunciavel e imprescritivel,
ndo se tem um caminho a ser resolvido no presente momento, de acordo com os
atuais normativos legislativos validos luso-brasileiros.

Entende-se que para melhorar essa situacdo, a legislacéo brasileira precisa ser
aperfeicoada, para que ndo haja dadores andnimos, o que, pelo menos, resolveria a
questdo da verdade genética da pessoa.

Além disso, ante as lacunas legislativas, em um primeiro momento, os ins-
trumentos contratuais luso-brasileiros que sejam firmados para criagdo de vida por
meio de PMA teriam que prever, obrigatoriamente, a assun¢do de responsabilidade
pelo nome do que vier a nascer com vida, mesmo que tenha havido erro na manipu-
lacdo do material genético e o resultado ndo tenha sido o esperado inicialmente.

E, ainda, se acaso ocorrer um total desastre, do tipo que os contratantes vie-
rem a ébito antes de dar o nome ao nascido vivo e o local que providenciou o proce-
dimento tenha sido fechado, tem que existir algum normativo, quer seja no Brasil,
quer seja em Portugal, que preveja a assuncao pelo Estado da responsabilidade pela
crianga nascida viva por meio de PMA e, inclusive, de dar nome para essa pessoa.

Por fim, recomenda-se, fortemente, que 0s normativos legais luso-brasileiros
sejam revisados, para que, com base no principio do melhor interesse da crianca ou
do menor, passem a prever a hipotese do nascido vivo por meio de PMA sem pais,
onde conste expressamente quem seria responsavel pelo seu nome, assim como pelo



seu direito a vida, para que ela possa se desenvolver dentro dos compromissos exis-
tentes em seus diplomas constitucionais, legais e internacionais.
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