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1 INTRODUCAO

O Cddigo Civil Brasileiro dedica uma especial atencéo ao disciplinar a protecdo dos
filhos. Ora, nada mais razoavel, visto as fragilidades que se pode ter perante a

relacdo estabelecida entre pais e filhos.

Também € preservada pelo Codigo Civil e pelo Direito de Familia a autonomia
privada, que se liga ao exercicio pleno da liberdade da pessoa, principalmente no
que diz respeito a acdo dos conjuges e conviventes, considerados individualmente

COMmMO pessoas.

Como sera abordada, essa autonomia, antes era muito limitada por um Estado
interventor, porém, com a evolugcdo do Direito Civil e sua constitucionalizacdo, que
gerou novas concepcoes - especialmente no que tange a aplicabilidade de direitos
fundamentais - houve uma reducéo dessas limitacdes, que ainda existem, contudo,

mais flexiveis.

Em regra, esses dois aspectos (protecédo aos filhos e autonomia privada) caminham
para uma convivéncia harmonica. Entretanto, esses pilares podem entrar em conflito
visto que algumas situacbes podem gerar complexidade e ainda sdo pouco

disciplinadas pelo ordenamento atual, como a reproducéo assistida.

Com os avancos da Medicina, praticas como reproducdo medicamente assistida
tornam-se cada vez mais frequentes, porém, é evidente que o atual ordenamento

juridico é timido ao tratar dos procedimentos desse tipo de reprodu¢do humana.

Ao tratar desse tema de maneira superficial, muitas situacdes complexas que
envolvem tal procedimento podem gerar uma zona de penumbra, causando, entao,

certa inseguranca juridica.

Existem grandes discussfes éticas que envolvem o tema, como por exemplo:
namero de embribes que devem ser transferidos a mae, destino dos embribes
excedentarios, estabelecimento das relacdes parentais e sucessorias, o direito de
acesso das mulheres solteiras e dos homossexuais as técnicas de reproducao
assistida, reproducédo assistida post mortem, entre tantas outras existentes e que

podem existir.
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Uma das principais polémicas que paira acerca do presente assunto € quanto ao
consentimento das partes na reproducdo assistida, principalmente do conjuge ou

companheiro.

O atual Cédigo néo é claro quanto ao rigor desse consentimento, deixando duvidas
em situacdes como as dos embrides excedentes na reproducdo homéloga, na morte
do cénjuge ou companheiro, no caso de separacao, ou até mesmo de uma possivel

desisténcia no curso do procedimento.

Tem destaque especial no presente trabalho, a relacdo do consentimento do
companheiro para que ocorra o procedimento de reproducgdo assistida, mostrando o
seu valor juridico e a necessidade de maior amparo legal, visto que as possibilidades

de violacdo a boa-fé, ndo seriam esperadas nesses procedimentos.

Muitas dessas situacfes podem trazer um desequilibrio entre a protecao aos filhos,

disciplinados constitucionalmente, e a autonomia privada.

Diante disso, a possibilidade de retratacdo na reproducdo assistida € algo a ser
discutido, questiona-se, inclusive, em que medida a autonomia privada pode ser
limitada por conta da protecdo especial dedicada aos filhos, tendo como base para
tal indagacéo a ideia do planejamento familiar, Direito de Familia minimo, autonomia

privada, e ponderando questdes éticas, morais e personalissimas envolvidas.

Inicialmente, serdo vistos os principais principios que envolvem o tema: dignidade da
pessoa humana, autonomia privada e suas diversas vertentes e planejamento

familiar.

A andlise acerca desses principios mostra-se necessaria uma vez que todas as

discussbes perpassam por seus conceitos e pela compreenséo destes.

A dignidade da pessoa humana é o maior e o mais fundamental principio disposto
na ConstituicAo Federal, uma vez que ele é orientador dos demais principios. A
autonomia privada é essencial para a apreensdo do tema, principalmente a sua
atuacao no ambito familiar, e um dos aspectos fundamentais no Direito de Familia

minimo.

Ao entrar no ambito da Reproducdo Assistida, alguns conceitos técnicos serao
apresentados, bem como seu Regulamento, comparacdo com a normatividade de

alguns paises ao tratar sobre o tema, com o intuito de identificar lacunas do nosso
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ordenamento e avancos. No mesmo capitulo, também serd compreendido o reflexo
da reprodugcdo medicamente assistida na filiagdo, tomando como base as novas
experiéncias sociais e as caracteristicas da familia na contemporaneidade: dinamica,

plural e multifacetada.

Ao tratar da filiacdo decorrente de técnicas de reproducao assistida, serao avaliados
os elementos da vontade, do risco e da possibilidade de uma possivel decisao
unilateral para que se realize a fecundacéao artificial, resultando no estabelecimento

“forcado” da paternidade por fatores biolégicos e suas eventuais consequéncias.

Ao final do capitulo, adentra-se na seara do consentimento para a realizacdo da
reproducdo assistida e sua importancia, bem como seu tratamento e formas de
exigéncia. Para contextualizar, ilustra-se o texto com algumas situacées em que o
consentimento pode ser relativizado ou violado, 0 que podera surgir um aparente

conflito.

Ademais, também é de suma importancia para o presente trabalho, a demonstracéo
do desenvolvimento do Direito de Familia Minimo, que se revela cada vez mais

crescente face a realidade contemporanea.

Ser4 demonstrada a importadncia da aplicacdo do preceito basico do Direito de
Familia Minimo — intervencdo minima do Estado - no que tange os processos de
reproducdo (medicamente) e de que maneira as situacdes pouco conhecidas
somadas a obscuridade do nosso ordenamento, podem mitigar a autonomia privada

das partes envolvidas no processo.

Apés a abordagem de conceitos, exposicdo de discussbes existentes e
apresentacao de algumas situacdes incertas, que podem gerar conflito entre alguns
institutos, o trabalho ira aprofundar subjetivamente o tema ao abordar, de um lado,
0s preceitos do venire contra factum proprium, que podem ser aplicados no ambito
familiar e, principalmente, no que tange as expectativas criadas em relacéo a técnica

de reproducdo humana em questao, e do outro, 0 exercicio da autonomia privada.
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2 PRINCIPIOS

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PONDERACAO COM OUTROS
VALORES

Com o passar dos anos, concretizou-se o entendimento de que a pessoa humana é
dotada de dignidade, o que a distinguiria da coisa, por isso ndo ser valorado
patrimonialmente. Na visdo de Immanuel Kant (2003, p.29), a dignidade seria um
principio moral, segundo o qual o ser humano deve ser tratado como um fim em si
mesmo, e ndo um meio para que se chegue a um destino diferente dele mesmo. Ou
seja, seria um valor intrinseco a pessoa humana, o que a distinguiria dos demais

seres Vvivos e da coisa.

Desse valor intrinseco de cada pessoa humana, ou seja, da dignidade, decorreriam
os direitos fundamentais a vida, a igualdade e a integridade fisica e psiquica, e
ainda, a capacidade de se autodeterminar, através de valoracdes morais proprias e

escolhas existenciais independentes de imposi¢cdes externas.

Para entender o conceito de dignidade da pessoa humana, se faz necesséario a

compreensao de que nao se trata de um conceito taxativo, definitivo.

Trata-se de um conceito variavel, conquistado ao longo dos anos e que vem sendo
aperfeicoado pela humanidade, possuindo alguns exemplos para que sejam
observados, conforme dispde e complementa a autora Roxana Borges (2007, p.19),
“a dignidade n&o € um dado objetivo, mas um conceito que s6 pode ser apreendido

a partir de uma pessoa concretamente considerada”.

Existem alguns momentos na histéria que ao serem mencionados, deixam claro a
evolucdo do pensamento da humanidade que ira moldar o entendimento acerca do

gue seria a dignidade da pessoa humana.

Um dos momentos de maior relevancia para a concretizacdo dos direitos da pessoa
humana se d4, em particular, apés o término da Segunda Guerra Mundial, como
reacdo as atrocidades cometidas pelo nazi-facismo com a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos, proclamada em 1948, pelas Nac¢des Unidas.
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Em relagdo ao Brasil, o entendimento de dignidade da pessoa humana se
concretiza, realmente, com a Constituicdo Democréatica de 1988, apds o pais ter
passado por mais de duas décadas de ditadura militar. Essa Constituicdo atribui a

dignidade da pessoa humana um valor supremo de alicerce da ordem juridica.

E possivel afirmar que como advento da Constituicdo de 1988, surge o fenémeno da
constitucionalizacdo do Direito Civil, com a sujeicdo das normas e institutos aos
principios e regras que incidiram diretamente nas relacfes privadas (CUNHA JR,
2008, p.56), colabora com tal entendimento o proprio conceito de constitucionalismo
que, conforme Luis Roberto Barroso (2013, p.2), “significa Estado de direito, poder

limitado e respeito aos direitos fundamentais”.

Apods o Direito Civil ganhar em sua esséncia uma regulamentacdo fundamental em
sede constitucional (obrigacéo de respeitar os preceitos fundamentais estabelecidos
constitucionalmente), ocorre um deslocamento da preocupacdo central desse
Direito, que ndo mais se opera voltado tanto para o individuo, mas para as
atividades por ele desenvolvidas e os riscos delas decorrentes. Dessa forma, o
Direito Civil determinou novas formas em seu contorno, observando os preceitos de
uma Constituicao voltada para a cidadania (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 67).

Os valores constitucionais como dignidade da pessoa humana, solidariedade social
e igualdade substancial, contemplados pela nova Constituicdo, foram de grande
importancia para a mudanca do Direito Civil contemporaneo, ndo sé por estabelecer
limites necessarios nas relacées privadas, mas por revitalizar e dar maior eficiéncia
aos institutos fundamentais desse Direito, como por exemplo, a funcdo social da

propriedade privada.

Importante salientar, que esses novos preceitos abarcados pelo Direito Civil,
alcancam ndo sO os elementos patrimoniais, como também existenciais, a partir do
momento que se volta a promocao da dignidade da pessoa humana - como
acontecem nas relacdoes familiares, que também assume uma funcéo social,

conforme sera visto adiante.

A dignidade da pessoa humana esta expressamente prevista na Constituicdo

Federal em seu art.1°, inciso IlI*. Maria Celina Bodin de Moraes (2007, p. 85), de

LArt. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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maneira muito feliz, entende que o substrato da dignidade pode ser desdobrado em
postulados, da seguinte forma:

[...] 1) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de
que é titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacéo; iv) é parte
do grupo social, em relacdo ao qual tem a garantia de n&o vir a ser
marginalizado. Sao Corolarios desta elaboragédo os principios juridicos da
igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica-, da liberdade e da
solidariedade [...]

Desse modo, revela-se a dignidade da pessoa humana um principio, uma norma do
dever-ser, com caréter juridico vinculante, passando a ter carater obrigatorio, e,
estando ele disposto como principio fundamental, vincula todas as esferas juridicas,

sendo um instrumento necessario para o exercicio de diversas categorias do direito.

A Jurisprudéncia brasileira, inclusive, ja vem dando a aplica¢do concreta ao principio
da dignidade da pessoa humana, procurando interpretar as normas a luz deste

preceito basilar, conforme segue ilustrativamente:

A ordem constitucional vigente, em seu art. 196, consagra o direito a saude
como dever do Estado, que devera, por meio de politicas sociais e
econdmicas, propiciar aos necessitados ndo "qualquer tratamento”, mas o
tratamento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior
dignidade e menor sofrimento. Sobreleva notar, ainda, que hoje é patente a
ideia de que a Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume a um museu
de principios, ndo € meramente um ideério; reclama efetividade real de suas
normas. Destarte, na aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve
partir dos principios fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse
angulo, merece destaque o principio fundante da Republica que destina
especial protecdo a dignidade da pessoa humana. (STJ. PRIMEIRA
TURMA. Relator Ministro Luiz Fux. RMS 24197 / PR. DJe 24/08/2010)

Trata-se de um valor moral intrinseco ao ser humano, cujo preceito foi conquistado e

entendido pela humanidade ao longo dos anos, paulatinamente.

Hoje, o principio da dignidade da pessoa humana é norteador da vida em sociedade
e de tantos outros principios e normas que integram a atual Constituicao Federal.
Como se percebe, € um dos mais importantes principios fundamentais e garantidos

constitucionalmente.

O referido principio tem como principal funcdo nortear a vida social e atuacdo do

Estado, servindo como uma garantia do minimo existencial.

| - a soberania;
Il - a cidadania;
Ill — d dignidade da pessoa humana,; [...]



16

Como dispbe Roxana Borges (2007, p.15-16), a partir do momento em que a
dignidade da pessoa humana torna-se explicitamente uma norma de dever-ser, com
carater juridico vinculante, sua forca axiologica passa a ter carater obrigatorio e sera
adquirida pela simples condicdo de humano sendo este seu pressuposto, inclusive,

independendo do nascimento com vida.

Outro aspecto importante é que, além da dignidade da pessoa humana representar
um limite para a atuacdo do Estado, devendo ele se abster de praticar atos que
atentem contra a dignidade da pessoa humana, deve o Estado promover atos
através de condutas ativas para garantir o minimo existencial para cada individuo
em seu territorio (DIAS, 2011, p.63).

Sendo fundamento maximo do Estado Democréatico de Direito, com relacdo ao
Direito das Familias, seu alcance ndo poderia ser diferente, logo, o principio da
dignidade da pessoa humana, também em relacdo a tal direito, esta presente em
todos os ambitos e situacbes acerca destes, ndo podendo deixar de ser

referenciado.

Nesse sentido, completa ainda o que dispde os autores Cristiano Chaves de Farias
(2002, p.63) no tocante ao reconhecimento da necessidade de prote¢do da familia,
visto a importancia que ela tem hoje para o préprio desenvolvimento da dignidade
das pessoas, tratando-se de um “locus privilegiado, o ambiente propicio (para,) para

o desenvolvimento da personalidade humana’.

Contextualizando o presente trabalho, a evolucdo da Biotecnologia traz a
possibilidade de utilizacdo de partes do corpo humano, sendo uma das disposi¢oes
utilizadas como recursos genéticos (como é o caso da Reproducdo Assistida).
Inomeras questdes que decorrem desse avanco cientifico podem colocar
determinados interesses diretamente em confronto com a dignidade da pessoa
humana. (GAMA, 2003, p.127).

Assim, tem-se a figura do Biodireito, que se preocupa em elaborar, através de
indicativos tedricos e subsidios da experiéncia universal, a melhor legislacdo sobre
essas novas técnicas cientificas, buscando proteger a dignidade da pessoa humana.
Porém, essa nova legislacdo ainda ndo surgiu, cabendo ao Biodireito direcionar a

hermenéutica juridica para a promocéao da vida (ALMEIDA, 2009, p.12).

Vale ainda ressaltar, que apesar da dignidade da pessoa humana nao poder ser



17

sacrificada nem violada, em casos extremos, quanto aos direitos ditos como
fundamentais de duas pessoas diferentes € colocada em confronto, ndo h4 como
negar a possibilidade da relativizacdo de um destes, conforme um juizo de valor
analisado perante o caso concreto, buscando exatamente a igual dignidade de todos

0s seres humanos.

Tal relativizacdo encontra amparo nas técnicas de ponderagcdo de interesse, visto
gue a técnica classica de subsuncéo (a premissa maior, que € a horma, incide sobre
a premissa menor, que é o fato cotidiano, produzindo um resultado, fruto da
aplicacdo da norma no caso concreto), ndo se mostra suficiente para lidar com
situacdes que envolvem direitos fundamentais em conflito (FARIAS / ROSENVALD,
2012, p. 86).

Logo, a ponderacdo de interesses, se revela necessaria quando, de fato, estiver
caracterizada a colisdo entre, pelo menos, dois principios constitucionais incidentes

sobre um caso concreto, em que nao seja possivel harmoniza-la.

Segundo Daniel Sarmento (2003, p. 100), a ponderacao de interesses sera feita a
luz do caso concreto, quando colididos os principios constitucionalmente
estabelecidos, e entdo, serdo impostas restricdes reciprocas aos bens juridicos
protegidos de modo que as limitacdes s6 serdo impostas para salvaguardar os
respectivos principios, devendo haver proporcionalidade nestas, observando o peso

especifico atribuido ao principio que se tutela.

Essas ponderacdes devem respeitar o nucleo essencial dos direitos fundamentais,
servindo o direito da dignidade da pessoa humana como baliza fundamental e
criterioso material para a ponderacéo dos interesses conflitantes. Porém a dignidade
da pessoa humana, apesar de ser um direito constitucionalmente disposto, por ser

um fim em si mesmo, ndo se sujeita a ponderacéao.

Para ilustrar a aplicacdo da técnica de ponderacdo de interesses, segue 0 que
recentemente decidiu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ao contrapor 0s

direitos fundamentais da liberdade de imprensa versus o direito a intimidade:

INDENIZATORIA. MATERIA JORNALISTICA VEICULADA EM PERIODICO
DA RE. COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE
IMPRENSA X DIREITO A INTIMIDADE. PONDERACAO DE INTERESSES.
REPORTAGEM QUE NARRA OS FATOS DE ACORDO COM
INFORMACOES PRESTADAS PELA PROPRIA POLICIA. INOCORRENCIA
DE DANO MORAL. - Tratando-se a hipotese de colisdo de direitos
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fundamentais e na impossibilidade de se aplicar a classica regra da
subsuncéo da norma, por ndo haver hierarquia entre as mesmas (liberdade
de expressdo x intimidade), o intérprete deve aplicar a ponderacdo de
interesses, utilizando-se do recurso da técnica da argumentacdo. - A
conferéncia Ndrdica deixou consignado que o exercicio dessas liberdades -
direito de informacdo - é de interesse publico, tornando-se inevitavel, em
varios momentos, o conflito entre o interesse da sociedade no seu exercicio
e o interesse do individuo em viver sua vida privada sem ser molestado. - E
cedico que configura dano moral a divulgacdo de matéria jornalistica com
viés pejorativo, ofensivo a honra e a imagem da pessoa alvejada,
independentemente da prova objetiva do abalo a sua honra e a sua
reputagdo, porquanto s&8o presumidas as consequéncias danosas
resultantes desse fato. Nesse diapaséo, ha de se salientar que, no presente
caso, ndao houve ofensa a honra dos demandantes, tampouco violacdo ao
dever de comunicacéo responsavel, haja vista que a parte ré pautou seu
escrito de acordo com informacdes prestadas pela propria policia. -
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA QUE SE MANTEM. RECURSO AO
QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. (TJ-RJ - APELACAO : APL
00067165520118190001 RJ 0006716-55.2011.8.19.0001)

Percebe-se, portanto, que a ponderacdo de interesses € uma técnica que ira
estabelecer um peso relativo para cada principio contraposto e que, a luz do caso
concreto, ira realizar concessdes reciprocas com base na razoabilidade, buscando a
minimizacdo do prejuizo do principio relativizado e a obtencdo de um resultado
socialmente aceitavel (SANTOS, 2005, p. 356-358).

Além disso, como complemento do entendimento expressado acima, cabe aqui a
perspectiva de que os direitos inviolaveis ndo se exaurem nos direitos tipificados na
Constituicdo. Permite-se que a jurisprudéncia reconheca direitos que ndo estao
mencionados em lei, como garantia, inclusive, dos direitos expressos nela
(BARTOLOMEI apud BORGES, 2007, p.15).

Partindo do entendimento de que os problemas da atualidade, polémicos e
controversos, que permeiam o Direito Civil e a ordem juridica em si, reclamam
solucéo a partir dos principios constitucionais e da valorizacdo existencial da pessoa
humana, de modo que ira a dignidade da pessoa humana nortear todos esses

conflitos.

Importante destacar que deve se ter o devido cuidado perante as dificuldades de
formulag&o ontoldgica da dignidade da pessoa humana somada a seu uso prético,
como se as nocdes de dignidade fossem facilmente alcancgaveis, pois, disto pode
resultar o uso indevido deste principio, muitas vezes utilizado como “mero
instrumento retérico para fundamentar decisbes até mesmo contraditorias”
(REQUIAO, 2014, p. 16).
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Por fim, é possivel concluir que s6 se pode chegar ao real contetdo de dignidade da
pessoa humana, perante o sujeito concreto e ndo de uma abstracdo, visto que nao
existe ser humano abstrato. Ou seja, a dignidade sera aferida ao passar pela
consideracdo das circunstancias sociais e pelo sentimento de dignidade de cada

individuo a respeito dele proéprio.

2.2 PRINCIPIO DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

O planejamento familiar, conforme ser4 demonstrado, estd estritamente ligado ao
exercicio da autonomia privada. Essa concepcédo, dentre muitas outras que serao
apresentadas, foi desenvolvida e reconhecida conforme a evolu¢cdo do pensamento
social, coadunado com o desenvolvimento cientifico e com as novas concepc¢des de

familia.

Especialmente na metade de século XX, com a reivindicagdo feminina ao direito de
acesso a cidadania politica e social, também surgiram questionamentos no que
tange a reproducdo humana, como por exemplo, temas relacionados ao aborto,
concepcao e contracepcdo somados as ideias novas de pregacdo de pratica da

liberdade sexual da mulher e surgimento da pilula anticoncepcional.

Com a explosdo do pensamento de que a mulher é titular de direitos préprios e com
a ideia de que o0s riscos e 0s custos da procriacdo acontecem em Seus cOrpos, a
autonomia reprodutiva, de certa forma, também assegura a propria autonomia na
mulher, quando pensado que durante tempos perdurou 0 pensamento de que a
protecdo ao nascituro e a constituicdo e a estabilidade familiar (no contexto de uma
visdo matrimonializada e sacralizada de familia), estdo acima de tudo, e os direitos
da mulher, da familia e da crianga viviam em uma situacao direta de dependéncia,
fulminando, muitas vezes, o direito da mulher de dispor de seu proprio corpo e de

seus atos.

Com isso, os direitos ligados a sexualidade e reproducdo humana, fortalecem os
preceitos e o conteludo da autonomia reprodutiva, que é igualmente identificado com
o direito ao planejamento familiar (ALMEIDA JR, 2013, p. 287).

Junto a essas mudancas de pensamento, a sociedade brasileira também vivia uma



20

onda de crescentes fenbmenos sociais e econdmicos, caracteristicos do seu
subdesenvolvimento, especialmente no que diz respeito a prole numerosa por parte
de familias pobres que geravam inumeros problemas: “aumento da pobreza,
crescimento da miséria em numeros alarmantes, degradacdo cada vez maior do
nivel de vida dessas familias, a marginalizacdo, efeitos prejudiciais com a crescente

criminalidade e impacto nas finangas publicas” (GAMA, 2003, p. 443).

Logo, trata-se o tema envolto no planejamento familiar, de algo recente, sendo
objeto de preocupacdo dos governos na maioria dos paises ocidentais,

considerando, entretanto, as peculiaridades de cada pais.
No Brasil, tal principio esté disposto na Constituicdo Federal, em seu art.226, §7°%:

Para desenvolver o contetudo da referida norma constitucional é importante, ainda,

citar o que dispde a Lei n° 9.263/96°.

Como se percebe, o legislador busca alcancar o problema da limitacdo da
natalidade, baseando-se na paternidade responsavel, que, inclusive, coaduna com

0s embasamentos do direito internacional.

Ou seja, busca o legislador brasileiro, evitar formacdo de nucleos familiares que néo
possam se sustentar ou sem condi¢cdes de manutencao. Porém, é proibida qualquer
forma de coercdo do Estado para tanto, devendo ser de livre escolha dos
companheiros (FARIAS; ROSENVALD; 2013, p.135).

Pode ser ainda percebido que o planejamento familiar exige prévia educacao e
informacdo aos cidaddos quanto as opcdes de mecanismo de controle de
fecundidade, estando nitidamente ligado a aspectos politicos, econémicos, sociais e
familiares. Partindo desta devida informacdo, no que diz respeito a postura

reprodutiva, se tem a possibilidade de que as pessoas assimilem a concepcdo de

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado. [...]

87°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, 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 instituicdes
oficiais ou privadas.

% Art.2°. Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de ac¢fes de regulacio
da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ao aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal. [...]

Art.4°. O planejamento familiar orienta-se por acdes preventivas e educativas e pela garantia de
acesso igualitario a informacgfes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da
fecundidade.
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que cabe a elas, na sua privacidade, a livre decisdo quanto ao numero de filhos e
espacamento entre eles (GAMA, 2003, p.444).

Compreender o planejamento familiar como algo voltado apenas para o controle de
natalidade revela-se superficial, na medida em que esse controle esta ligado a
aspectos politicos e econémicos, ou seja, a interesses alheios as partes realmente
envolvidas, sendo muito vazio considera-lo apenas sob tal aspecto. O planejamento
familiar, como sendo um exercicio da autonomia das partes, deve levar em
consideracdo os aspectos culturais e a qualidade educacional para que ocorra a

efetiva compreenséo e os beneficios que o planejamento adequado ira trazer.

Trata, ainda, a ideia do planejamento familiar, na liberdade de constituir familia,
sendo um dos melhores exemplos da autonomia privada no Direito de Familia, onde
o individuo possui o direito de escolher que espécie de familia quer formar (ALVES,
2010, p.152).

Existe algo subjetivo nessa perspectiva, visto que a liberdade integra também o

alcance da felicidade humana e a busca do bem-estar de cada um.

Vale ainda ressaltar que a intencdo do planejamento familiar ndo é restrita as

pessoas casadas, como foi no Codigo Civil de 2002.

Todavia, as regulamentacées® ndo contemplaram alguns efeitos advindos do
exercicio desse direito, permanecendo algumas situacBes ainda nebulosas,
principalmente perante as novas maneiras de se constituir familia (ALMEIDA Jr,
2013, p. 295-296).

Pode-se até afirmar que a procriacdo seria uma extensdo dos diretos da
personalidade (direito a vida, ao nome, a propria imagem), sendo a capacidade de
autodeterminacdo da mulher, do homem e de ambos como conviventes. A questéo

se d& quantos aos limites dessa procriacdo e o que a limita. O problema aumenta

* codigo Civil Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §7°. Fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, 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 instituicdes oficiais ou
privadas.

Lei n° 9.263/96 Art.2°. Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de
acOes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo ao aumento
da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal. Art.4°. O planejamento familiar orienta-se por a¢cdes
preventivas e educativas e pela garantia de acesso igualitario a informacdes, meios, métodos e
técnicas disponiveis para a regulacdo da fecundidade.
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quando se esta diante de técnicas de reproducdo assistida (SOUZA, 2009, p. 480).

Como ja visto, o principio da paternidade responsavel é um dos norteadores do
direito do planejamento familiar e possui como consequéncia, a assuncao de
responsabilidades em relacdo ao projeto reprodutivo, visando assegurar os direitos

de uma futura crianca, cuidando, inclusive, das condi¢Oes de afeto e cuidado.

Consiste o principio da paternidade responséavel, na responsabilidade que envolve
ter um filho, desde a sua concepcéo até o acompanhamento e desenvolvimento da
vida desse filho, observando assim o mandamento do artigo 227 da Constituicéo,

que nada mais é do que uma garantia fundamental °.

Logo, € possivel perceber que tal principio objetiva um planejamento familiar
responsavel e racional, na medida em que ira visar criar condicbes para que um filho
se desenvolva de maneira saudavel (em todos os aspectos), e desenvolva a sua

personalidade, também em todos os sentidos.

O principio da paternidade responsavel também abrange a reproducdo assistida,
visto que, em regra, o consentimento do cénjuge ou companheiro gera para o
individuo, a responsabilidade parental e o estado juridico de pai, gerando

repercussao direta na filiagdo, tema que sera tratado mais adiante.

O planejamento familiar relaciona-se ainda com o principio da dignidade da pessoa
humana, na medida em que considera como direito fundamental da pessoa ter a
opcao de formar familia, de viver em familia, de resguardar os direitos do filho

proveniente de uma constituicdo familiar, buscando preservar sua futura dignidade.

Apesar do avango constitucional em reconhecer a necessidade da existéncia do
planejamento familiar, a primeira critica que pode ser feita € que o exercicio desse
direito ndo foi contemplado nem esclarecido no que diz respeito a outros arranjos
familiares, como por exemplo: a elegibilidade de mulheres e homens solteiros a
reproducdo assistida e, por consequéncia, a formacdo de familias monoparentais

programadas, pois, como se pode ver no artigo, esta sujeita a “livre decisdo do

casal’, ou seja, exigindo-se, ainda, a conjugalidade de pessoas.

® Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao

jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacédo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opressao.
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Espera-se que, nos termos de um Estado laico, seja assegurado a todos o direito
fundamental de desfrutar dos avancos cientificos, tomando como base as escolhas
morais, respeitando o direito a liberdade religiosa, preservando a autonomia e
autodeterminacdo, e, principalmente, observando a responsabilidade ética e
integridade moral de realiza-las (PIOVESAN; RUSSO JUNIOR, 2004, p. 15).

Coaduna com esse entendimento a decisdo do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, que da provimento a apelacao civel, para que o Estado garanta o acesso
aos medicamentos necessarios ao tratamento para fertilizacdo in vitro como
observancia do principio do planejamento familiar, dignidade da pessoa humana,

direito a vida, saude e de ser feliz, conforme ementa:

APELACAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
FERTILIZACAO IN VITRO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO/TRATAMENTO. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DIREITO A VIDA E A SAUDE.
DIREITO A FAMILIA. DIREITO DE SER FELIZ. E dever do Estado garantir
o planejamento familiar, seja através de métodos contraceptivos, como
conceptivos. Art. 226, § 7° da CRFB/88. Art. 294, da CERJ. Lei n°.
9.263/96. Pretensdo de obter medicamentos necesséarios ao tratamento
para fertiliza¢édo in vitro ndo foge do postulado de garantia a saude, que
deve ser assegurado pelo Poder Publico. Ndo obstante a existéncia de
outras formas para se ter um filho, como a adocao, por exemplo, ndo é
possivel privar a cidada hipossuficiente de gerar um filho em seu ventre, ja
que a infertilidade e o impedimento de conceber um filho pela via natural
pode acarretar abalo na salde psicolégica da autora, cabendo ao Estado
garantir, assim, a saude dos seus administrados. A premissa de que nao
implica em risco & saude o fato de ndo poder ter filho ndo se sustenta,
mormente porque o Conselho Federal de Medicina reconhece a infertilidade
como uma patologia, que pode ter consequéncias psicologicas e
psiquiatricas, inclusive. Dever constitucional do Estado é garantir a todos o
direito a vida digna, a familia e a ser feliz. Principio da reserva do possivel
gue nao deve ser aplicado ao caso. Preponderancia do principio da
dignidade da pessoa humana. Reforma da sentenca. Provimento do
recurso.

(TJ-RJ - APL: 00360682420128190001 RJ 0036068-24.2012.8.19.0001,
Relator: DES. CLAUDIA PIRES DOS SANTOS FERREIRA, Data de
Julgamento: 19/02/2014, SEXTA CAMARA CIVEL, Data de Publicacao:
16/04/2014 00:00)

Percebe-se que a participacdo do Estado no principio do planejamento familiar, deve
ser para garantir a observancia do principio da dignidade da pessoa humana, bem
como a garantia ao acesso aos meios contraceptivos e conceptivos para que 0S
individuos tenham possibilidade de exercer a autonomia necessaria para o
planejamento familiar. Ndo devendo o Estado intervir no exercicio da decisao e da
vontade decorrente desse principio.

Essa ideia do planejamento familiar, sem coercdo do Estado, mostra-se muitas
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vezes violada perante outros interesses constitucionais e perante situacdes ainda
pouco disciplinadas como, por exemplo, a autonomia privada perante a possibilidade

de retratacdo da reproducéao assista e possivel violacdo de consentimento.

2.3 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

Para a compreensdo do presente trabalho, € necessario um estudo e uma analise
acerca da autonomia privada, passando por seu conceito, sua evolucdo perante 0s
novos conceitos estabelecidos pela humanidade e sua relacdo com outros preceitos,

também fundamentais.

De fato, é indispensavel no estudo de Direito de Familia a compreenséo do principio
da autonomia privada, sendo este, basilar para o entendimento das relacdes

privadas.

Os principios indicam um agir individual, determinados valores ligados a um
comportamento ético, justo e moralmente correto, ligados também ao respeito as

demais pessoas.

A autonomia privada pode ser entendida como um principio exatamente por ser um
indicativo fundamental, quando entendida a autonomia como um dos contetdos da
dignidade da pessoa humana, de modo que a pessoa tenha a possibilidade de
regular suas acdes por si mesma, ou seja, de se autodeterminar, contando com a

protecdo do ordenamento juridico °.

2.3.1 Conceito e caracterizagdo da autonomia privada

Trata-se de uma correspondéncia a efetivacdo de negdcio juridico, em vias gerais,
seria a autonomia privada um poder atribuido a cada individuo pelo proprio
ordenamento juridico, para que este possa gerir as suas proprias relagdes
especificas de sua vida, sendo para alguns autores, um sinbnimo de poder de

disposicdo ou o ordenamento das relagbes juridicas por particulares (BORGES,

® SARMENTO, Daniel. Democracia, Desenvolvimento e Dignidade Humana: uma agenda para os
préximos dez anos. Cit. 3.
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2009, p.48).

Para uma definicdo técnica da palavra, autonomia, no dicionario, significa: “1.
Faculdade de se governar por si mesmo. 2. Direito ou faculdade que tem uma nacéo
de se reger por leis proprias” (AURELIO, 1993, p. 57), o que demonstra a liberdade
de tomar decisGes de cada individuo, regendo por si mesmo a sua vida privada, ou
seja, algo subjetivo, psiquico, podendo se caracterizar como elemento suficiente

para o nascimento de relacdes juridicas travadas por particulares.

Nesse sentido, pode-se perceber que o ordenamento, ao atribuir poder ao individuo,
este se torna apto a estabelecer por si mesmo, em situa¢cbes especificas de sua
vida, condutas e regras.

Logo, sendo um dos principios fundamentais da constituicdo, as pessoas podem
com autonomia, criar, extinguir ou modificar situacdes juridicas ou pertinentes a sua

vida privada.

7

Outra observacao pertinente é a diferenca entre autonomia juridica individual e
autonomia privada. Para a autora Roxana Borges (BORGES, 2009, p. 47), a
autonomia juridica seria, em sentido amplo, a faculdade de cada individuo de atuar
lictamente (auséncia de proibicdo), enquanto que a autonomia privada seria a

liberdade negocial.

Porém, ndo trata a autonomia privada apenas de negdcios patrimoniais ou
econdmicos. Esta possui um carater subjetivo, envolvendo a vontade, algo por si s6

subjetivo e que traca tantas relacdes juridicas.

Portanto, os atos da autonomia privada, normalmente estdo relacionados com o0s
direitos da personalidade (como o que ocorre na doacdo de sangue, de material
genético, etc.).

Outra distingdo que se mostra de suma importancia para a caracterizacdo, estudo e
definicdo de autonomia privada, € em relagdo a autonomia da vontade que, por
muitas vezes e durante muito tempo, sdo confundidas por estarem intimamente

ligadas.

A palavra “vontade” tem sua origem no latim, expressada pela palavra “voluntas”,
que significa desejo, ato de querer (HOUAISS, 2001, p. 2882), sendo a forca interior
que impulsiona o individuo a atingir o fim desejado, a representacdo do querer do
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homem, que exercita a sua faculdade para se atingir um fim, ou um valor.

Levando em consideracdo o aspecto histérico, o elemento vontade teve seu apice
na revolucao francesa, com forte influéncia do pensamento de Kant e Rousseau,
gue sustentavam seus preceitos filoséficos na liberdade e no individualismo, e dessa
maneira a vontade se torna a expressao da vontade humana, como a ideia de que
ninguém poderia obrigar-se sendo por sua vontade livre e espontanea. Dessa forma,
a vontade livre e a fé na palavra dada eram suficientes para que as convencdes

legais formadas entre as partes tivessem forca de lei’.

A vontade, entdo, ajudou de forma fundamental na formac&do do liberalismo
econdmico, na medida em que a intervencdo do Estado deveria ser minima nas
relacbes privadas econbmicas, estando centralizada a vontade das partes na

formacéo do negocio.

Porém, esse império absoluto da autonomia da vontade e da doutrina econémica
liberal, teve sua critica acentuada durante o século XX, revelando que “a liberdade e
a igualdade, ideias do modelo humano abstrato que os fundamentava, ocultavam a
dependéncia e a desigualdade material dos individuos e dos grupos sociais”
(CABRAL, 2004, p. 90). Descobre-se, portanto, que o excesso de individualismo e

voluntarismo causava desequilibrios contratuais.

A desigualdade material consiste no entendimento de que, para que se possa falar
verdadeiramente em igualdade, é necessario considerar o individuo diante do caso
concreto, ou seja, reconhecendo as suas desigualdades, aceitando o sujeito na sua
individualidade (REQUIAO, 2014, p.20).

Com a percepcao de qual deve ser o verdadeiro sentido da igualdade, entrou em
cena conceitos como: “ordem de interesses”, “autorregulamento” e “autonomia
privada”, que delinearam o novo carater do negdcio juridico, sendo essencialmente
fundados na observacgéo dos interesses socialmente relevantes, sem desconsiderar,
entretanto, a vontade das partes negociantes. O que acontece € que tais negocios
nao mais seriam fundados exclusivamente em uma causa psiquica representada

pela vontade.

A autonomia da vontade estd relacionada a ideia de que a pura e simples

! CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. S&o Paulo,
ano 5, n. 19, p. 83-119, jul./set. 2004. p. 87- 88
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declaracdo de vontade seria suficiente para constituir negécios juridicos, sendo esse
pensamento fruto de um Estado Liberal, cujos valores patrimonialistas e
individualistas se sobrepunham aos demais e essa autonomia da vontade por si sO
ja seria fonte de direitos (ALVES, 2010, p. 10).

Pode-se dizer, portanto, que a autonomia da vontade se expressa pela liberdade
que tem o individuo de se reger por suas préprias leis, abrangendo elementos
psicolégicos (o0 querer interno) somados a exteriorizacdo desta vontade (CABRAL,
2004, p. 92).

Diante desse contexto, a autonomia da vontade mostra-se, decerto, “perigosa”, uma
vez que, por conta da valorizagdo da suprema liberdade individual, esta era

considerada onipresente e absoluta, desvinculada de qualquer limitacao.

Com a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social e, atualmente, o Estado
democrético de direito (que intervém no ambito particular dos sujeitos de modo a
tuteld-los) a autonomia privada ganha forca, porém se contrapde a autonomia da
vontade no que tange as suas limitacbes, sem afastar o elemento subjetivo da

vontade.

Como reacdo ao voluntarismo houve, portanto, uma evolu¢do no sentido de uma
funcionalizacdo do negdcio, deixando a liberdade do sujeito de ser a caracteristica
diferenciadora, mas sim, a funcdo que esse contrato desempenha perante a
sociedade e a aptiddo para produzir seus efeitos. Contudo, ndo se trata a
funcionalizac&o exclusivamente como sendo a exteriorizacdo do contrato em termos
sociais, ainda séo relevantes os efeitos individuais e internos de satisfagdo com o
contrato (PRATA, p.23-24).

Ocorre que o exercicio da autonomia privada ndo vem a ser irrestrito, fica
condicionado a valores sociais, possuindo limitacées na sua atuacdo como forma de
proteger a esfera individual de terceiros, uma vez que a pessoa tem essa liberdade
garantida constitucionalmente, realizando a¢bes do qual o proprio individuo ira

estabelecer o contetido.

No sentido de que a autonomia privada deve contemplar os limites fronteiricos,

Leonardo Alves (2010, p. 12) completa o0 exposto com a seguinte afirmacéao:

a teoria da autonomia privada, rompendo com o paradigma da autonomia
da vontade, advoga a tese de que, no ambito negocial, a simples
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declaragdo de vontade ndo é suficiente para constituir um negacio juridico,
ao contrario, é preciso ir muito mais além, para analisar se tal vontade foi
exprimida em conformidade com o ordenamento juridico, somente devendo
ser considerada se atender aos requisitos de validade impostos por este
(quanto a capacidade e legitimidade do sujeito, bem como a forma e ao
contelido do negdcio).

No novo contexto da qual decorre a autonomia privada, a legitimidade dos atos
dessa autonomia passa a ser condicionada a observacéo de valores constitucionais,
especialmente o da dignidade da pessoa humana e solidariedade social. Nas
palavras de Anderson Scheiber (2005, p.59), “é imposto o exercicio de respeito a
condicdo alheia, compreendida em sua integral amplitude, com atencdo as suas

expectativas, necessidades e fraquezas”.

Logo, percebe-se que na antiga perspectiva liberal, as relagBes juridicas
estabelecidas estavam voltadas para a vontade de quem pratica a conduta,
engquanto que o enfoque solidarista, se estende também, e com importancia, para o

destinatario do ato ou aquele que sofre os reflexos desse ato.

O entdo ordenamento civil-constitucional visa que o contrato ndo seja algo tratado
em abstrato, no sentido de servir somente a utilidade econémica proporcionada as
partes contratantes, mas sim, que seja tratado de acordo com o caso concreto,
cumprindo a sua funcéo social (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.146).

Ao analisar a autonomia privada, percebe-se que esta intrinsecamente ligada a
analise de suas limitacdes, cabendo investigar, como se percebem as leis, a ordem

publica, a moral e os bons costumes como fatores limitantes.

Vale ainda frisar que as limitagcbes quanto a autonomia relacionadas ao poder de
soberania do Estado ndo podem e ndo devem ser completamente rigidas, vez que
estas estdo expostas a contextos historicos, politicos e econdmicos diversos,
precisando acompanhar uma sociedade multidinamica e plural que, a todo momento,
surgem novas concepc¢des e tecnologias cada vez mais avangadas, como é 0 caso

da reproducdo medicamente assistida.
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2.3.2 Autonomia privada e direitos da personalidade

O desenvolvimento da personalidade foi incluido na Constituicdo como direito
fundamental, unido ao principio maior disposto na Constituicdo Federal que é a

dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, os direitos da personalidade séo direitos de cupula e sua abordagem
faz-se necessaria, uma vez que tais direitos possuem como objeto as projecdes
fisicas e/ou psiquicas da pessoa, protegendo a sua esséncia e principais
caracteristicas, a fim de garantir a sua autonomia e livre desenvolvimento da

humanidade.

Esses direitos decorrem da personalidade humana, preservando o que € proprio da
pessoa, como o direito a vida, o direito a integridade fisica e psiquica, a integridade
intelectual, o direito ao préprio corpo, o direito a intimidade, o direito a privacidade, o
direito a liberdade, o direito a honra, o direito a imagem, direito ao nome, dentre
outros (PIOVESAN; RUSSO JR, 2004, p.14).

No tocante a evolucdo dos direitos da personalidade, estes surgiram perante um
cenario que visava proteger o individuo contra as intervengdes arbitrarias do Estado.
Contudo, atualmente, com o aumento populacional das cidades, os avangos
tecnologicos, o aumento da comunicagcdo em massa, da evolucdo cientifica e
tecnoldgica, os direitos da personalidade, que antes serviam para proteger o
individuo das acfes do Estado, passaram a proteger o0 sujeito contra a intervencgao

lesiva de outros particulares.

Com relacao a violacdo dos direitos da personalidade, conforme previsto no artigo
12 do Cédigo Civil de 20128, podem ensejar o direito a perdas e danos quando
ameacados a lesdo, sem prejuizo das demais san¢des cabiveis. Ou seja, tratando-
se de direitos da personalidade, a lesdo a qualquer das expressoes, a ideia de
pessoa para o direito provoca, por consequéncia juridica, a necessidade de reparar

os efeitos do ilicito cometido.

® Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.
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Como caracteristicas gerais, a autora Roxana Borges (2010, p. 32-35), dispde que
sdo direitos extrapatrimoniais, inalienaveis, impenhoraveis, imprescritivel,

irrenunciaveis, indisponiveis, inatos, absolutos, necessarios e vitalicios.

Dentre tais caracteristicas, correlaciona-se diretamente com a autonomia privada, o
fato desse direito ser absoluto, ou seja, oponiveis a terceiro (erga omnes), gerando
para a toda coletividade o dever de abstencédo, de nao intervencéo no direito da
personalidade de outrem. Estando presente nesse aspecto o carater subjetivo dos

direitos da personalidade.

Além disso, a autonomia privada e os direitos da personalidade estédo
intrinsecamente ligados, uma vez que essa autonomia abrange as esferas
individuais da pessoa, e 0 que sdo os direitos da personalidade se ndo conteudo

dessas esferas.

Como ja visto, um dos direitos abarcados pelo direito da personalidade é o direito ao
proprio corpo e, atualmente, revela-se sua analise de fundamental importancia
perante os avancos da biotecnologia e da discussdao a respeito dos limites

admissiveis de interferéncia do corpo da pessoa humana.

Um dos temas de maior complexidade da atualidade diz respeito aos desafios da
revolucdo da biotecnologia, envolvendo debates éticos e morais que focam,
sobretudo, o sentido e o alcance da vida e da morte; a reprodugdo sem sexo
(tecnologia da reproducdo assistida); sexo sem reproducdo (pilulas
anticoncepcionais), dentre outros, que relacionam biotecnologia e direitos da
personalidade (no ambito da disposi¢éo do proprio corpo) (PIOVESAN; ROMULO Jr,
2004, p. 15).

Como sera vista adiante, a doacdo genética perpassa pelo entendimento dos
direitos a personalidade, bem como sua relacdo com a autonomia privada e

limitacOes.

Em uma negociagdo sobre interesses ndo patrimoniais, os atos da autonomia
envolvida se relacionam com o da dignidade da pessoa humana e, logicamente, aos
direitos da personalidade. E o que ocorre, por exemplo, na atuacéo dessa autonomia
sobre a reproducdo assistida, doacdo de sangue, Orgaos, maternidade de
substituicdo (BORGES, 2001, p. 121).
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2.3.3 Autonomia privada no Direito de Familia

A autonomia privada esta ligada ao exercicio pleno da liberdade da pessoa, € um
dos principios mais relevantes para o estudo do Direito Civil e é tdo antigo quanto
ele (ALVES, 2010, p. 1).

Sendo um principio do Direito de Familia, vem evoluindo de acordo com a dinamica
e necessidade da sociedade contemporanea. Claro, vale ressaltar que ninguém é

completamente livre ou com total autonomia, néo se trata de um poder sem limites.

A evolugcédo da atuacéo e do reconhecimento da autonomia privada no ambito das
relacbes familiares progrediu juntamente com um processo historico e politico da

sociedade.

Para exemplificar isso, a melhor visualizacdo desse processo evolutivo estd no
surgimento e no objetivo do Estado Social de Direito, que nasceu para corrigir as
distor¢cdes provocadas pelo Liberalismo, visando permitir a fruicdo de todos aqueles

direitos fundamentais ditos de primeira dimenséo, especialmente a liberdade.

Na visao de Leonardo Alves (2010, p. 61-64), o Estado Social ndo rompeu com 0s
paradigmas do Estado Liberal, apenas amenizou uma luta de classes e as
distor¢des provocadas pelo Liberalismo, consagrando os direitos sociais de segunda
dimensdo e, inclusive, intervindo com mais frequéncia na vida do cidadéao,
aumentando a edicdo de normas publicas, cogentes, trazendo, por consequéncia,

uma barreira ao exercicio da autonomia privada.

O cenério passou a mudar como o surgimento do Estado Democratico de Direito que
emergiu para atender as necessidades de uma sociedade complexa e dinamica e,
principalmente, as explosdes do avanco tecnolégico e cientifico. Esse novo Estado
visava, através da democracia, romper definitivamente com todos os valores injustos
e individualistas propostos pelo Liberalismo e que seriam responsaveis pelas

desigualdades sociais.

Além disso, outra importante caracteristica do Estado Democratico de Direito é a
“sua funcdo de promover com maxima efetividade e de forma imediata os direitos

fundamentais do individuo” (ALVES, 2010, p. 81), utilizando do principio democratico
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como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Nesse sentido, permite-se concluir que sendo a Democracia o principal instrumento
para se atingir a igualdade social, para concretamente garantir aos cidadaos 0s seus
direitos fundamentais, direitos voltados a dignidade da pessoa humana, se quer
dizer que o Estado, ao consertar as distorcdes anteriores, irA permitir que o
individuo, sozinho, com suas livres escolhas, tenha condigcbes e ndo dependa de
ninguém para o alcance de suas satisfacdes pessoais e obtencéo de sua dignidade,

sendo isso, o0 exercicio, de forma plena, de sua autonomia privada.

Com o reconhecimento da importancia da preservacdo da dignidade da pessoa
humana, concretizada com a Constituicdo Federal de 1988, essa autonomia, que

antes era bastante limitada por um Estado interventor, passou a ser mais flexivel.

Pode ser constado que ao se afirmar que o objetivo do Estado Democratico de
direito € a transformacdo da realidade social, e esta advém da efetivacdo dos
direitos fundamentais, corrigindo modelos anteriores que nao permitiam que estes
fossem abarcados, se quer dizer que o maior objetivo é que cada individuo possa
exercer sua autonomia privada, de maneira que ndo existam dependéncias para sua

satisfacdo pessoal e alcance da sua dignidade (MADALENO, 2013, p. 93).

Em relacdo ao Direito de Familia, o Estado sempre teve uma preocupa¢ao muito
grande em disciplinar a unidade familiar, em alguns momentos por entender a familia
como fonte de riqgueza, em outros, jA& compreendendo como uma das formas de
preservacdo da propria dignidade da pessoa humana. Entretanto, como tudo em
excesso tende a ter maleficios, limitar demasiadamente a autonomia privada no
ambito familiar pode causar exatamente o inverso do que se espera em relacéo a

essa protecao.

Como sera vista adiante, a concepcdo de familia também teve uma evolug¢do do
decorrer da historia, transitando de um instituto fechado e individualista para ser
compreendida como uma comunidade de afeto e solidariedade, sendo um dos
principais locais para a realizagdo da dignidade da pessoa humana e um terreno

propicio para a aplicagdo da autonomia privada.

Sobre esse aspecto, vale desatacar o que preconizam Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald (2013, p.157), no sentido de que o Direito de Familia, atualmente, seria a

mais pura relacdo juridica privada, submetida ao exercicio da autonomia para
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assegurar garantias minimas.

Nesse ponto, vislumbra-se um alivio nas amarras muitas vezes impostas pelo
Estado, podendo a sociedade contemporanea pautar-se por sua liberdade de
escolha, claro, com os eventuais limites que servem justamente para garantir a

liberdade individual.

Conclui Rolf Madaleno (2013, p.93) que € crescente a liberdade de acdo dos
cOnjuges e conviventes, tratando-os individualmente como pessoas, sem que se
afastem dos fundamentos basilares do nucleo familiar e que sempre pode haver
ponderacdo entre os principios, podendo ser judicialmente resolvido sempre que
surgir algum conflito que ndo possa ser conciliado entre o individuo e sua célula

familiar.

Diante do exposto, € possivel concluir que se caminha para uma evolucdo da
autonomia privada no ambito familiar, em que o Estado tende a abrandar cada vez
mais os limites a ela impostos, conforme, inclusive, se vislumbra na propria

Constituicao Federal, no ja citado art. 226.

Porém, apesar do avanco das novas relacbes e concepcdes familiares, muitas
situacbes sdo complexas e geram duavidas, podendo causar um retrocesso deste,

em face da inseguranca de como lidar com tais situacoes.

7

E reconhecivel que o exercicio da autonomia privada € entendido como de
fundamental importancia nas relacbes familiares e essa compreensao foi
conquistada ao longo do tempo. Ocorre que, atualmente, a mitigacdo desse
exercicio no ambito familiar pode ocorrer ndo necessariamente vinculada a alguma
arbitrariedade estatal, mas por mero desconhecimento de novas situagdes e lacunas

juridicas, como seréo vistas adiante.
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3 INTERVENCAO MINIMA DO ESTADO NO DIREITO DE FAMILIA

Ao tracar um breve esboco historico, é possivel perceber a evolugcdo dos conceitos
de familia no tempo, a forma como evolui sua disciplina no ordenamento juridico e

as diversas formas de intervencao do Estado no ambito familiar.

A familia do Cdédigo Civil de 1916 se caracterizava por uma entidade hierarquizada,
matrimonializada (s6 se admitia a formacdo da familia pelo casamento),
heteroparental, biologica com uma unidade de reproducdo e producdo bem como
possuia um caréter institucional (CHAVES C; ROSENVALD N, 2013, p.49).

Neste contexto, havia definicdo de familia como entidade produtora de riqueza, onde
a felicidade pessoal de seus componentes nao era elemento fundamental. O Estado
entdo tomava para si 0 regulamento das relacdes provenientes dessa entidade,
impondo normas de ordem publica, cogente, afastando quase por completo a
autonomia privada. Quase, porque as situacdes explicitamente patrimoniais, como
por exemplo, a liberdade de escolha do regime matrimonial de bens néo era ceifada,
revelando-se mais um exemplo do cunho material que tinha a concepcao da familia

e que o Estado resguardava calorosamente, (ALVES, 2010, p.2)

Ao decorrer do século XX, algumas caracteristicas foram mitigadas, porém a
esséncia do modelo citado pairava. Contudo, este foi totalmente superado com a
Constituicdo Federal de 1988, que consagrou direitos fundamentais norteadores de
ordenamento, tais como: a dignidade da pessoa humana, a igualdade substancial,

solidariedade social, etc.

A familia passou, entdo, com suas novas concepcdes, a ser protegida pela
seguranca nacional, sendo ela democratica, igualitaria e plural, tendo como modelo

de vivéncia a socioafetividade.

Além dos direitos fundamentais ja citados, outros se constituiram e se consolidaram
nessa nova concepcéo, a exemplo: do principio da paternidade responsavel, do

planejamento familiar e da proibi¢cao do retrocesso social (ALVES, 2010, p.112).

Com o advento desses principios, em especial o da dignidade da pessoa humana, o
homem que antes (no Codigo Civil de 1916, por exemplo) era tratado como objeto

de direito, uma vez que a propriedade e a riqueza eram muito importantes, passou a
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se ter o entendimento de que a felicidade de uma pessoa s6 pode ser alcancada
como a concretizacdo de sua dignidade como ser humano, sendo a familia
considerada o principal ambiente para a efetivacdo da personalidade humana.
(ALVES, 2010, 115-119).

Percebe-se, entdo, que a familia, ao longo dos anos, deixou de ser um instituto
fechado, individualista e autossuficiente, para basear-se no afeto, meio de realizac&o
da dignidade da pessoa humana, pautada no afeto e na livre escolha, deixando a
familia de ser uma célula do Estado para se tornar uma célula da sociedade, dando,
assim, espaco para o exercicio da autonomia privada que foi um dia ceifado em prol
de valores patrimoniais e da ideia sacralizada de familia.

A familia atual passa a ter a protecdo do Estado fundada na liberdade, igualdade,
solidariedade e afetividade, universalmente aceita e abarcada na Constituicdo da
maioria dos paises, estando presente na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, votada pela ONU, em 10.12.1948, assegurando as pessoas o “direito de
fundar uma familia”, estabelecendo o art. 16.3 que “a familia é o nucleo natural e

fundamental da sociedade e tem direito a prote¢cdo da sociedade e do Estado”.

O autor Paulo Luiz Netto Lobo (2004, p.244), a partir do dispositivo acima, conclui o

seguinte:

a) familia ndo é sé aquela constituida pelo casamento, tendo direito todas
as demais entidades familiares socialmente constituidas; b) a familia ndo é
célula do Estado (dominio de politica), mas da sociedade civil, ndo podendo
0 estado trata-la como parte sua; c¢) familia é concebida como espacgo de
realizacdo da dignidade das pessoas humanas.

Com relagao, especificamente ao que aborda a letra “b” do posicionamento do autor
citado, revela-se presente o entendimento de que, no que concerne as relacdes
familiares, o ordenamento juridico ndo pode tratar como algo de seu dominio, nédo
devendo confundir a protecdo dedicada ao nucleo familiar com a intervencdo do

Estado, na liberdade presente nessas relagdes.

Esse posicionamento, atualmente, ganha forca perante as tantas novas relacdes
familiares que se formam, e possam a vir se formar, e pelo entendimento de que se
a familia é colocada como “base da sociedade” na Constituicado Federal de 1988, a
violagdo arbitraria pelo Estado nessas relacdes estaria violando a prépria base da

sociedade que serve para o Estado, caracterizando, portanto, um paradoxo.

Em termos de Constituicdo e previsao legal, existe um dispositivo que consagra a
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ideia de que, em regra, o Estado ndo esta autorizado a interferir nas relacdes
familiares — premissa béasica do Direito de Familia Minimo - apenas quando as
situacdes provenientes dessas relagcbes familiares violarem algum direito

fundamental e, mesmo assim, se estiver expressamente previsto em lei.

Trata-se do artigo 1.513, do Cddigo Civil de 2002, que dispde da seguinte redacao:
“E defeso a qualquer pessoa, de direito publico, ou privado, interferir na comunh&o
da vida instituida pela familia” (BRASIL, 2002), o que é da mais perfeita coeréncia,
visto que, e conforme ja demonstrado, a familia pode ser considerada a relagcdo mais

puramente juridica privada que se tem conhecimento.

Tal dispositivo do Codigo Civil (de 2002 (art.1.513), esta intimamente ligado ao que
traz o artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal, que, ao dispor sobre o planejamento
familiar, afirma que este é “de livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer

forma coercitiva por parte das instituicdes oficiais ou privadas” (BRASIL, 1988).

E de se perceber, portanto, que ao reconhecer legalmente a regra de n&o
intervencdo do Estado nas relacdes familiares, ou seja, de reconhecer o Direito de
Familia Minimo, esse dispositivo referido em epigrafe, deve ser utilizado como
balizador e regra quando o caso concreto revelar conflito entre autonomia privada

nas relagdes familiares e intervengéo estatal.

Para ilustrar, € possivel perceber que os preceitos da intervencdo minima do Estado
tem efeito pratico, conforme decisédo proferida pelo Supremo Tribunal de Justica, 0
qual ndo reconhece o pagamento de indenizacdo para o marido traido em face do
amante de sua ex-esposa, uma vez reconhecido que o dever de fidelidade deve se

dar entre as partes, ndo beneficiando nem prejudicando terceiros, conforme segue:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADULTERIO. ACAO
AJUIZADA PELO MARIDO TRAIDO EM FACE DO CUMPLICE DA EX-
ESPOSA. ATO ILICITO. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE VIOLACAO DE
NORMA POSTA. 1. O cumplice de cbnjuge infiel ndo tem o dever de
indenizar o traido, uma vez que o conceito de ilicitude esta imbricado na
violagdo de um dever legal ou contratual, do qual resulta dano para outrem,
e ndo ha no ordenamento juridico patrio norma de direito publico ou privado
gue obrigue terceiros a velar pela fidelidade conjugal em casamento do qual
ndo faz parte. 2. Ndao h4 como o Judiciario impor um "ndo fazer" ao
cumplice, decorrendo disso a impossibilidade de se indenizar o ato por
inexisténcia de norma posta - legal e ndo moral - que assim determine. O
réu € estranho a relagdo juridica existente entre o autor e sua ex-esposa,
relacdo da qual se origina o dever de fidelidade mencionado no art. 1.566,
inciso I, do Cédigo Civil de 2002. 3. De outra parte, ndo se reconhece
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solidariedade do réu por suposto ilicito praticado pela ex-esposa do autor,
tendo em vista que o art. 942, § Unico, do CC/02 (art. 1.518 do CC/16),
somente tem aplicacdo quando o ato do co-autor ou participe for, em si,
ilicito, o que nao se verifica na hipétese dos autos. 4. Recurso especial ndo
conhecido. (STJ, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 10/11/2009, T4 - QUARTA TURMA)

Para Leonardo Barreto Moreira Alves (2010, p.223), de fato, acontece a evolucao e
0 reconhecimento da intervencao minima do Estado no campo do Direito de Familia,
conforme a interpretagdo do artigo 1.513, do Codigo Civil, cabendo o Estado
interferir apenas quando ameacgado algum direito fundamental. Ocorre que ainda
existem algumas situacdes dispostas no referido Codigo que possuem intervencgao
estatal indevida, que mereceriam ser afastadas, tais como: o artigo 1.641, inciso Il °,
gue impde ao nubente de mais de 70 (setenta) anos de idade o regime patrimonial
de separacéo de bens; o artigo 1.707 *°, que veda a rentncia de alimentos quando a
obrigacdo diz respeito apenas aos conjuges; o artigo 1.566 **, inciso Il, que prevé
um dever matrimonial de coabitacdo e o artigo 1.572 %, que exige a investigacdo de

culpa para o decreto da separacéo judicial.

Partindo desse esclarecimento, fica mais facil avaliar algumas situacdes
provenientes das relacdes familiares, contudo, o que fazer quando, além de existir o
conflito entre direitos fundamentais, situacfes pouco disciplinadas pelo Cédigo
também estdo presentes? Como €, por exemplo, o caso norteador deste trabalho e
que sera tratado adiante: a retratacdo nos procedimentos de reproducdo assistida
que abrange e contrapde exercicio da autonomia privada, discussfes éticas sobre o
inicio da vida e violacdo da boa-fé provenientes das expectativas criadas em uma

relacdo conjugal.

° Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: |l — da pessoa maior de 70
ggetenta) anos;

Art. 1.707. Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensacgado ou penhora.
' Art. 1.566. Sao deveres de ambos 0s conjuges: Il - vida em comum, no domicilio conjugal;
2 Art. 1.572. Qualquer dos cbnjuges podera propor a acdo de separacao judicial, imputando ao outro
gualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em
comum.
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4 REPRODUCAO ASSISTIDA

4.1 CONCEITO E TECNICAS UTILIZADAS

Trata-se a reproducdo medicamente assistida de um conjunto de técnicas, utilizadas
por médicos da area, para que aqueles que sédo impossibilitados de ter filhos pelas
vias naturais, dado a infertilidade de um dos conviventes ou a dificuldade de
engravidar, ou até mesmo por op¢do, possam procriar por vias medicamente

assistidas.

As expressoes “fecundacao artificial”, “concepcao artificial” e “inseminacgao artificial”
incluem todas as técnicas de reproducdo que sdo independentes do ato sexual,
sendo técnicas que interferem no processo natural de procriagdo, dai os nomes
“assistida” e “artificial”.

Para entender como funciona este método de procriacdo se faz necessario saber

alguns elementos que envolvem o tema.

Primeiramente, deve-se observar o modo da concepcdo. Este pode ser por
fecundacdo in vivo (a concepc¢éo se da dentro do organismo da mulher) ou através
da fecundacdo in vitro (a concepcdo se da fora do corpo, ou seja, ocorrem em

laboratorios).

Observa-se, ainda, a origem do material genético, que se classifica como homéloga
(aquela que se utilizam apenas os gametas - évulo e esperma - do casal, sendo o
esperma inserido no Gtero materno, possuindo a crianca ao nascer, a informacéo
genética do casal) ou heteréloga (é utilizado o material genético que pertencem a
outros individuos que ndo o casal que se vale dessa técnica) (COLOMBO, 2012,
p.127-128).

Visto esses elementos basilares e diferenciadores dos métodos, passa-se para o

entendimento de como funciona cada um especificamente.

Existe a Inseminacao Artificial, que é um método de fecundacdo in vivo ou
intracorporeo, e pode ser homoéloga ou heterdloga. Trata-se de um método indicado

para os casos de anomalia morfolégica dos espermatozoides, quando nao
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desempenham o movimento necessario ou se existirem em numero deficiente. Por
esta técnica, a inseminacdo pode ocorrer com a coleta do sémen e, com ele ainda
fresco, introduzi-lo nas vias genitais femininas com auxilio de um cateter ou
mediante seu congelamento (criopreservado) (COLOMBO, 2012, p. 129-130).

Quanto a fertilizacdo in vitro (FIV), transferéncia do pré-embrido para a cavidade
uterina, conforme ensina Elvio Tognotti (1996, p.265), deve-se apreender as
seguintes etapas: estimulacdo da ovulacdo, aspiracdo folicular, técnicas de
laboratorio de gametas, transferéncia dos pré-embribes, criopreservacao e

resultados.

Outra técnica € a fertilizac&o in vitro convencional, com transferéncia intrauterina de
embrides que, em suma, se da pelo estimulo da ovulagédo por hormdnios, resultando
na formacédo de foliculos maduros, os évulos sédo colhidos para puncéo guiada por
ultrassonografia endovaginal, depois sdo colocados em um recipiente para
posteriormente serem fecundados. (MALUF; MALUF, 2013, p.534).

Outra importante diferenciacdo € entre a técnica de transferéncia intratubaria de
gametas (transferéncia de espermatozoides e 6vulos previamente captados que sao
aproximados da tuba uterina para que ocorra fertilizacdo natural nessa regido) —
técnica de reproducdo denominada GIFT*® - e a transferéncia intratubaria de zigoto
(retira 0 O6vulo da mulher para fecunda-lo na proveta com o sémen, para depois
introduzir o embrido diretamente no Utero), técnica de reproducdo denominada
ZIFT™,

No tocante ao que ensina Guilherme Calmon de Nogueira (2003, p.641), tem-se
que:

[...] Importante observar que as técnicas de fecundacgé&o in vitro envolvem
varios atos médicos que formam uma cadeia até proporcionar efetivamente
a gravidez da mulher, ja que inUmeras etapas devem ser percorridas, com
éxito, como a inducéo a ovulacéo, a punc¢éo do foliculo e cultura dos 6vulos
— no que pertine a matéria fecundante da mulher — a coleta e preparacéo do
esperma — no que tange ao material fecundante do homem -, a, fertilizacao
do 6vulo pelo ambiente reprodutor do corpo feminino, e, em seguida a
cultura dos embrides que formaram para posterior transferéncia para o Utero
da mulher. Tais etapas se inserem de forma englobada na denominacao
FIVETE, ou seja, fertilizacao in vitro e transferéncia de embrides [...]

Partindo dessa nocdao inicial e do entendimento de alguns termos técnicos, serdo

¥ SANTOS, Nelson da Cruz. Reprodugcdo Humana
* UENO, Joji. Reproducdo Humana
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expostas, a seguir, algumas discussdes pertinentes que envolvem o procedimento

da reproducao assistida, nas suas vertentes éticas, juridicas e morais.

4.2 EMBRIOES EXCEDENTARIOS

Perante as relevantes discussdes sobre a reproducdo assistida, especificamente
sobre embrides excedentarios, se faz necessario tracar, em linhas gerais, alguns

aspectos importantes.

Como se sabe, as chances de dar certo um procedimento de fertilizacdo, depende,
por exemplo, da quantidade de embrides implantados (ou da quantidade de 6vulos
associados aos espermatozoides). Caso implantando um numero inferior a trés ou
qguatro embrides, por tentativa, as chances do procedimento ndo obter éxito aumenta
(MEIRELLES, 2006, p.228).

Quanto ao conceito de embrides excedentarios, aqueles concebidos por
manipulacdo genética, e que nao foram implantados no ventre da mulher, é possivel

compreender o que preconiza Ana Thereza Meirelles (2006, p.228):

[...] alguns embrides obtidos apods a fecundacdo em laboratorio, ndo serdo
implementados no Utero, porque excederam o nimero recomendado para a
transferéncia ou nao reuniram condi¢des favoraveis para fins de reproducéo
(por ndo terem desenvolvido normalmente ou possuirem alguma alteragéo
genética em sua estrutura cromossémica). A falta dessas condi¢bes
favoraveis implica na caracterizacdo de inviabilidade ao embrido para
finalidade reprodutiva [...]

A grande discussdo que paira acerca dos embrides excedentarios € quanto a sua
destinacdo, quando eles se encontram conservados por técnicas de criopreservacao
e, por exemplo, o casal depois de uma tentativa bem sucedida, ndo quer mais 0s

embrides excedentes. A davida é acentuada quanto ao seu descarte ou nao.

Ocorre que o Caddigo Civil nada se refere quanto aos embrides que sobram depois
gue um casal, apés uma tentativa bem sucedida, ndo tem mais interesse me
conceber outros embrides. O questionamento se da se os embrides excedentes

constituiriam vida humana, possuindo, entao, o direito de livre desenvolvimento.

A resolucao 2.013/2013, do Conselho Federal de Medicina, preserva o entendimento
de que o descarte e a destruicdo de embrides excedentes estdo vedados (estando,

inclusive, em consonéncia com a Lei de Biosseguranca) e que as pesquisas em
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células-tronco embriondrias ndo violam o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana (MADALENO, 2013, p. 529).

Para aprofundar tal discusséao, também se faz necessario entender algumas teorias
gue gravitam acerca do momento em que se constitui a vida humana, ou seja, se 0s

embrides excedentérios ja estariam se tratando de uma vida humana.

Os embrides ndo utilizados permanecem armazenados na clinica que realizou o
procedimento de fertilizacdo. As questdes referentes aos embribes excedentarios
podem gerar delicados problemas, na medida em que, no entendimento de alguns,

podem ser considerados como nascituros e sujeitos de direito.

Ainda com a Lei de Biosseguranca n° 11.105/2005, que permite para fins de
pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias produzidas por
fertilizac&o in vitro e ndo utilizadas no prazo de trés anos, depois do congelamento,
sendo necessario 0 consentimento de seus genitores, nem sempre essa

manifestacdo de vontade é colhida como deveria.

Para exemplificar e ilustrar os debates envolvidos, em 2008, foi movida uma Acéo

Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510, conforme ementa:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N°
11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA).
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA
DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO
DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS
PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO.
NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A
SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE
UTILIZACAO DA TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA
ADITAR A LE| DE BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS
QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA
VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO. | - O CONHECIMENTO
CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA DE CELULAS-TRONCO

> Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condi¢cdes: | — sejam embrides inviaveis; ou Il — sejam
embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagcdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir
da data de congelamento. § 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores. § 2°
Instituicdes de pesquisa e servigos de salude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovagdo dos respectivos
comités de ética em pesquisa. § 3% E vedada a comercializagéo do material biologico a que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.
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EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DA LElI DE BIOSSEGURANCA. As "células-
tronco embrionarias" sdo células contidas num agrupamento de outras,
encontradicas em cada embrido humano de até 14 dias (outros cientistas
reduzem esse tempo para a fase de blastocisto, ocorrente em torno de 5
dias depois da fecundacdo de um 6vulo feminino por um espermatozoide
masculino). Embrides a que se chega por efeito de manipulacdo humana
em ambiente extracorpoéreo, porquanto produzidos laboratorialmente ou "in
vitro", e ndo espontaneamente ou "in vida". N&o cabe ao Supremo Tribunal
Federal decidir sobre qual das duas formas de pesquisa basica € a mais
promissora: a pesquisa com células-tronco adultas e aquela incidente sobre
células-tronco embrionarias. A certeza cientifico-tecnolégica estd em que
um tipo de pesquisa ndo invalida o outro, pois ambos sdo mutuamente
complementares. Il - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-
TRONCO EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E O
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa cientifica com células-
tronco embrionarias, autorizada pela Lei n°® 11.105 /2005, objetiva o
enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que severamente
limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e nao raras vezes degradam a
vida de expressivo contingente populacional (ilustrativamente, atrofias
espinhais progressivas, distrofias musculares, a esclerose mdltipla e a
lateral amiotréfica, as neuropatias e as doencas do neurbnio motor). A
escolha feita pela Lei de Biosseguranca nao significou um desprezo ou
desapreco pelo embrido "in vitro", porém uma mais firme disposicdo para
encurtar caminhos que possam levar a superagéo do infortinio alheio. Isto
no ambito de um ordenamento constitucional que desde o seu preambulo
gualifica "a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica" como valores supremos de uma sociedade mais que
tudo "fraterna”. O que ja significa incorporar o advento do constitucionalismo
fraternal as relagdes humanas, a traduzir verdadeira comunhéo de vida ou
vida social em clima de transbordante solidariedade em beneficio da saude
e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da prépria natureza.
Contexto de solidaria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de
traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embrides "in vitro",
significa apregco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se
desesperam. Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da
pessoa humana, pois a pesquisa com células-tronco embrionarias (inviaveis
biologicamente ou para os fins a que se destinam) significa a celebragéo
solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do exercicio
concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade
(Ministro Celso de Mello). Il - A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO
DIREITO A VIDA E OS DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO
EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o
inicio da vida humana ou o preciso instante em que ela comeca. Nao faz de
todo e qualquer estddio da vida humana um autonomizado bem juridico,
mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa, porque nativiva
(teoria "natalista", em contraposicdo as teorias "concepcionista” ou da
"personalidade condicional”). E quando se reporta a "direitos da pessoa
humana" e até dos "direitos e garantias individuais" como clausula pétrea
esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz
destinatario dos direitos fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade", entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito a saude e ao
planejamento  familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente
significante de transpasse de poder normativo para a legislagcao ordinaria. A
potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja € meritéria o
bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiol6gica. Mas as
trés realidades ndo se confundem: o embrido € o embrido, o feto € o feto e a
pessoa humana € a pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana
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embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de
Biosseguranca ("in vitro" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida
virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as
primeiras terminacdes nervosas, sem as quais o ser humano nao 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 protecéo pelo direito comum.
O embrido pré-implanto € um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no
sentido biografico a que se refere a Constituicéo IV - AS PESQUISAS COM
CELULAS-TRONCO NAO CARACTERIZAM ABORTO. MATERIA
ESTRANHA A PRESENTE ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. E constitucional a proposicdo de que toda
gestacdo humana principia com um embrido igualmente humano, claro, mas
nem todo embrido humano desencadeia uma gestacao igualmente humana,
em se tratando de experimento "in vitro". Situacdo em que deixam de
coincidir concepgdo e nascituro, pelo menos enquanto o ovécito (6vulo ja
fecundado) nao for introduzido no colo do Gtero feminino. O modo de
irromper em laboratério e permanecer confinado "in vitro" €, para o embrido,
insuscetivel de progressdo reprodutiva. Isto sem prejuizo do
reconhecimento de que o zigoto assim extra-corporalmente produzido e
também extra-corporalmente cultivado e armazenado é entidade
embriondria do ser humano. Nao, porém, ser humano em estado de
embrido. A Lei de Biosseguranca ndo veicula autoriza¢do para extirpar do
corpo feminino esse ou aquele embrido. Eliminar ou desentranhar esse ou
aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele ja fixado. Ndo se cuida de
interromper gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode cogitar. A
"controvérsia constitucional em exame nado guarda qualquer vinculagdo com
0 problema do aborto." (Ministro Celso de Mello) V - OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA DA VONTADE, AO PLANEJAMENTO
FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decisdo por uma descendéncia ou
filiacdo exprime um tipo de autonomia de vontade individual que a propria
Constituicdo rotula como "direito ao planejamento familiar”, fundamentado
este nos principios igualmente constitucionais da "dignidade da pessoa
humana" e da "paternidade responsavel". A conjuga¢do constitucional da
laicidade do Estado e do primado da autonomia da vontade privada, nas
palavras do Ministro Joaguim Barbosa. A op¢éo do casal por um processo
"in vitro" de fecundacgé&o artificial de évulos é implicito direito de idéntica
matriz constitucional, sem acarretar para esse casal o dever juridico do
aproveitamento reprodutivo de todos os embribes eventualmente formados
e que se revelem geneticamente viaveis. O principio fundamental da
dignidade da pessoa humana opera por modo bindrio, o que propicia a base
constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de reproducao
assistida que incluam a fertilizacao artificial ou "in vitro". De uma parte, para
aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo a "liberdade" (preambulo
da Constituicdo e seu art. 5°), aqui entendida como autonomia de vontade.
De outra banda, para contemplar os porvindouros componentes da unidade
familiar, se por eles optar o casal, com planejadas condicGes de bem-estar e
assisténcia fisico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, planejamento
familiar que, "fruto da livre decisdo do casal", é "fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel" (§ 7° desse
emblematico artigo constitucional de n® 226). O recurso a processos de
fertilizac&o artificial ndo implica o dever da tentativa de nidacdo no corpo da
mulher de todos os 6vulos afinal fecundados. Nao existe tal dever (inciso Il
do art. 5° da CF), porque incompativel com o préprio instituto do
"planejamento familiar" na citada perspectiva da "paternidade responsavel".
Imposi¢éo, além do mais, que implicaria tratar o género feminino por modo
desumano ou degradante, em contrapasso ao direito fundamental que se |é
no inciso Il do art. 5° da Constituicdo. Para que ao embrido "in vitro" fosse
reconhecido o pleno direito a vida, necessario seria reconhecer a ele o
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direito a um Utero. Proposicdo ndo autorizada pela Constituicdo VI -
DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
VIDA DIGNA. O § 4° do art. 199 da Constituicdo, versante sobre pesquisas
com substancias humanas para fins terapéuticos, faz parte da secéo
normativa dedicada a "SAUDE" (Sec&o Il do Capitulo Il do Titulo VIII).
Direito a salde, positivado como um dos primeiros dos direitos sociais de
natureza fundamental (art. 6° da CF) e também como o primeiro dos direitos
constitutivos da seguridade social (cabeca do artigo constitucional de n°
194). Saude que é "direito de todos e dever do Estado" (caput do art. 196 da
Constituic@o), garantida mediante acfes e servigcos de pronto qualificados
como "de relevancia publica" (parte inicial do art. 197). A Lei de
Biosseguranca como instrumento de encontro do direito a saude com a
propria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, biolégicas e correlatas,
diretamente postas pela Constituicdo a servico desse bem inestimavel do
individuo que é a sua prépria higidez fisico-mental. VIl - O DIREITO
CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA E A LEI
DE BIOSSEGURANCA COMO DENSIFICACAO DESSA LIBERDADE. O
termo "ciéncia”, enquanto atividade individual, faz parte do catalogo dos
direitos fundamentais da pessoa humana (inciso IX do art. 5° da CF).
Liberdade de expressao que se afigura como classico direito constitucional-
civil ou genuino direito de personalidade. Por isso que exigente do maximo
de protecdo juridica, até como signo de vida coletiva civilizada. T&o
qualificadora do individuo e da sociedade é essa vocacdo para 0s misteres
da Ciéncia que o Magno Texto Federal abre todo um autonomizado capitulo
para prestigia-la por modo superlativo (capitulo de n° IV do titulo VIII). A
regra de que "O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacitacdo tecnoldgicas" (art. 218, caput) é de
logo complementada com o preceito (8 1° do mesmo art. 218) que autoriza
a edicdo de normas como a constante do art. 5° da Lei de Biosseguranca .
A compatibilizacdo da liberdade de expressao cientifica com os deveres
estatais de propulséo das ciéncias que sirvam a melhoria das condi¢des de
vida para todos os individuos. Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa
humana, a Constituicdo Federal dota o bloco normativo posto no art. 5° da
Lei 11.105 /2005 do necessario fundamento para dele afastar qualquer
invalidade juridica (Ministra Carmen Ldcia). VII - SUFICIENCIA DAS
CAUTELAS E RESTRICC)ES IMPOSTAS PELA LEI DE BIOSSEGURANCA
NA CONDUGCAO DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranca caracteriza-se como regraco
legal a salvo da macula do acodamento, da insuficiéncia protetiva ou do
vicio da arbitrariedade em matéria tdo religiosa, filosofica e eticamente
sensivel como a da biotecnologia na area da medicina e da genética
humana. Trata-se de um conjunto normativo que parte do pressuposto da
intrinseca dignidade de toda forma de vida humana, ou que tenha
potencialidade para tanto. A Lei de Biosseguranca ndo conceitua as
categorias mentais ou entidades biomédicas a que se refere, mas nem por
isso impede a facilitada exegese dos seus textos, pois é de se presumir que
recepcionou tais categorias e as que lhe séo correlatas com o significado
gue elas portam no ambito das ciéncias médicas e bioldgicas. IX -
IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se 0 uso da técnica de "interpretacéo
conforme" para a feitura de sentenga de carater aditivo que tencione conferir
a Lei de Biosseguranca exuberancia regratoria, ou restricdes tendentes a
inviabilizar as pesquisas com células-tronco embrionarias. Inexisténcia dos
pressupostos para a aplicacdo da técnica da "interpretacdo conforme a
Constituicdo", porquanto a norma impugnada ndo padece de polissemia ou
de plurissignificatidade. Acédo direta de inconstitucionalidade julgada
totalmente improcedente (STF - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE : ADI 3510 DF)
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A Acao Direta de Inconstitucionalidade em questdo tem como alvo a Lei de
Biosseguranca, especificamente o seu artigo 52, que permite a utilizacdo de células-
tronco embrionarias para fins de pesquisa e terapia, observada algumas condi¢des,

também dispostos no artigo.

Essa Acado foi proposta sob a justificativa de que a pesquisa com células-tronco
violava o direito a vida, sob a perspectiva de que tais embrides j& teriam vida, logo,
seriam sujeitos de direito. Ocorre que a acdo foi julgada totalmente improcedente
pelo Supremo Tribunal Federal, pois foi entendida e utilizada como um dos
argumentos a inexisténcia de ofensas ao direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, uma vez que a pesquisa com células-tronco embrionérias significaria a
“celebragao solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do exercicio
concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade” (Ministro
Celso de Melo).

Mostra-se de extrema coeréncia a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
uma vez que a Constituicdo ndo determina o0 momento exato que se inicia a vida
humana. Quando se fala em “direitos da pessoa humana” e “direitos e garantias
individuais”, esta se referindo ao individuo-pessoa, este sim, destinatario dos direitos

fundamentais “a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Quanto aos embrides referidos na Lei de Biosseguranca, estes nao tém a
possibilidade de ganhar as primeiras terminacfes nervosas, sem as quais o0 ser
humano ndo tem a possibilidade de projeto de vida autbnoma. Porém, isso nao quer
dizer que o embrido pré-implantado nao tenha direito a protecéo do direito comum, é
um bem a ser protegido, pois, 0S momentos posteriores a vida devem ser objeto de

protecdo, porém ndo uma pessoa, no sentido o qual a Constituicao se refere.

Este debate envolve outras discussbes quanto ao inicio da vida humana. Para
alguns, seguidores da corrente chamada concepcionista, a vida comega no exato
momento da fecundacdo do Ovulo pelo espermatozoide, ou seja, ao receber carga
genética de seus pais, passa a ter DNA préprio, €, pois, um novo ser humano.
Portanto, para os adeptos dessa teoria, ndo poderia haver descarte dos embribes
excedentarios, devendo esperar o tempo que fosse necessario, em processo de

criopreservacao, até que fossem utilizados (ALMEIDA JUNIOR, 2009, p. 17).



46

Para os adeptos da corrente chamada nidacionista, com base no que dispde
Jesualdo de Almeida Janior (2009, p.17), a vida apenas comecaria com a
implantacdo do 6vulo no Gtero materno, momento conhecido como nidacdo. Logo,
para quem defende essa teoria, 0s embrides excedentarios criopreservados nao

representariam a vida humana.

Ocorre que, mais uma vez, € uma das discussfes acerca da reproducdo assistida
gue necessita de uma legislacdo especifica que possa regulamentar de maneira
clara que destino deve ter esses embribes, de forma que ndo aconteca o0 seu
descarte desnecessariamente e que proiba a sua comercializacdo ou negociacao
onerosa (MEIRELLES, 2006, p. 236).

Em relacdo ao tema do presente trabalho, a discussdo sobre o inicio da vida e a
ética em relacdo ao descarte dos embrifes € muito pertinente, uma vez que a
desisténcia de utilizacdo destes por uma das partes envolvidas no procedimento,

nao estara representando um atentado contra a vida humana.

4.3 REGULAMENTACAO

Sob a forte influéncia da tecnologia no atual momento do Direito, se faz oportuna a
andlise juridica da procriagdo medicamente assistida. A ciéncia evoluiu, e evolui
rapidamente, trazendo com ela questdes polémicas sobre a ética de uma legislacéo
reguladora de procedimentos médicos e laboratoriais, e entre 0s principais
guestionamentos estdo: o que fazer com os embrides néo utilizados no processo de
reproducdo in vitro? Por quanto tempo os doadores tém responsabilidade sobre
eles? Em que tipo de pesquisa os embrides podem ser utilizados? Com o decorrer
dos anos, algumas respostas para essas perguntas foram esclarecidas, mas ainda
existem debates éticos, morais e juridicos fortemente acentuados (ZANELLATO,
2004, p.478).

E razoavel afirmar que a abstencéo legislativa — conforme defende alguns autores™®

16 “[--.] ha quem pense que ndo temos um entendimento suficientemente alargado acerca da matéria

para que possamos fazer lei [...]; que nestes assuntos, ao contrario de outros (protecdo do ambiente
ou do consumidor), a inércia ndo prejudica e € mesmo compensadora, porque ‘mais vale nenhuma lei
do que uma lei m&’; que nao deve fazer leis que o progresso e a ciéncia tornarado inuteis no ano
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- ndo seria a melhor saida visto 0s prejuizos que esta lacuna poderia causar. Por
exemplo, Maria Helena Diniz (2011, p. 613), no seu entender, defende que deveria
ser coibida a inseminacgao artificial heterdloga, “ante os possiveis riscos de origem
fisica e psiquica para a descendéncia e a incerteza sobre a sua identidade”, porém,
apesar de ser contrdria a tal técnica, ela defende que na impossibilidade do
legislador veda-la, o jurista ndo poderia ficar silente nem o legislador se omitir,
devendo por isso, regula-la rigorosamente.

Como serad abordada adiante, a reproducdo assistida encaixa-se em uma das

hipéteses de presuncéo de paternidade que esta disposta no atual Cédigo Civil*’.

Na realidade, essa previsdo da reproducdo medicamente assistida no Cédigo Civil
se da somente porque se trata de uma das presuncdes de paternidade. Infelizmente,
o tema nao é tratado de forma mais aprofundada perante o ordenamento juridico
brasileiro e esta superficialidade pode causar muitos pontos complexos, como serao

vistos, posteriormente.

Como é crescente a utilizacdo dos meios de reproducéo assistida, do ponto de vista
ético, o tema € tratado e melhor disciplinado através de resolucbes emanadas do
Conselho Federal de Medicina, dispondo condutas a serem seguidas com base na
bioética e na responsabilidade perante tais procedimentos. Esse entendimento é
possivel de ser percebido na andlise de alguns trechos da atual Resolucdo do

Conselho Federal de Medicina N° 2.013/201, como por exemplo:

Art. 1° Adotar as normas éticas para a utilizacéo das técnicas de reproducéo
assistida, anexas a presente resolu¢do, como dispositivo deontoldgico a ser
seguido pelos médicos.

| - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar a
resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de
procriacao.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade
efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de saude para a

seguinte [...]; defende-se que esses assuntos sejam deixados a decisao dos particulares, da familia e
dos profissionais” (Zanellato apud Oliveira, 2004, p.478)

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

[...]

Il - havidos por fecundacéo artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido;

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

V- havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.
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paciente ou o possivel descendente, e a idade maxima das candidatas a
gestacdo de RA é de 50 anos.

3 - O consentimento informado sera obrigatério para todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducdo assistida. 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, ético e
econémico. O documento de consentimento informado sera elaborado em
formulario especial e estara completo com a concordancia, por escrito, das
pessoas a serem submetidas as técnicas de reproducéo assistida.

4 - As técnicas de RA nao podem ser aplicadas com a intencdo de
selecionar o sexo (presenga ou auséncia de cromossomo Y) ou qualquer
outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar
doencas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.

5 - E proibida a fecundacdo de odcitos humanos, com qualquer outra
finalidade que n&o a procriacdo humana.

Apesar de muito bem tratada, do ponto de vista ético, na referida resolucéo, essa
analise ndo tem forca de lei, 0 que deixa no ordenamento juridico brasileiro algumas
lacunas, perante a necessidade de uma legislacédo especifica sobre o tema que trate

de suas diversas vertentes.

N&o geram duvidas de que a reproducdo assistida, tratando-se de um fendmeno
novo, escapou de algumas previsdes normativas. A dindmica da sociedade e as
mudancas que elas operam nos fatos muitas vezes ndo sdo imediatamente
reguladas pelo ordenamento juridico, porém, quando esses fatos ganham relevancia
social, a lacuna axioldgica torna-se gritante, existindo entdo, muitos fatos
contraditorios (SOUZA, 2009, p.479).

E verdade que o Direito perante a uma sociedade plural e dindmica ndo tem como
abarcar todas as situagfes faticas na sua regulamentacdo, contudo, muitas dessas
situacdes merecem tutela, ndo podendo a Justica ficar inerte.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2011, p.26), adota o posicionamento de que,
existindo omissdes legislativas, sdo geradas lacunas que precisam ser preenchidas
pelo juiz e este ndo pode negar protecdo ou deixar de assegurar direitos alegando

auséncia de lei.

Portanto, é de certo que existem situacbes que merecem tutela do direito perante a
sua complexidade, mas tal complexidade também pode gerar duvidas quanto as

limitagGes do direito da autonomia privada e até que ponto ela pode chegar.
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4.4 A REPRODUCAO MEDICAMENTE ASSISTIDA E A NORMATIVIDADE
INTERNACIONAL

Analisar a normatividade de outros paises no que tange ao tema em questao revela-
se de fundamental importancia, uma vez que perante a “novidade” que é a técnica
de reproducdo assistida mostra-se envolvida por muitas presuncdes, certezas,
dogmas, principalmente no que concerne a relacdes paterno-materno-filiais. Além
disso, perante tantas lacunas presentes no ordenamento juridico sobre o tema, a
comparacao com a legislacdo de diferentes nacionalidades pode ser uma forma de

esclarecimento, compreenséo e nova Viséo.

Com relacdo ao direito de procriar, muitas discussdes doutrinarias e sociais sao
travadas, existindo tratamentos diferenciados sobre como lidar com as novas
tecnologias de reproducdo. Alguns, por exemplo, entendem que seria dificil o direito

reconhecer essas novas tecnologias, uma vez que se trata de desejos.

Existem ainda opinibes que negam o direito a procriagcdo, quando o material
genético pode gerar riscos de deformidade no nascituro. Outra corrente enxerga a
procriacdo como direito de cada individuo, desatrelando-a da ideia de obrigacéo

conjugal, afirmando que o direito a procriagdo seria resultado da liberdade de
escolha (SOUZA, 2009, p.477).

7

O reconhecimento da reproducdo humana assistida no campo do direito € muito
recente no Brasil, possuindo ainda, muitas brechas. No campo da Legislacao

internacional, esta ja possui algumas legislacdes especiais quanto ao tema.

Por exemplo, em 29 Estados norte-americanos, € disposto em lei que o cénjuge ou
companheiro que anuiu na fecundacdo da sua mulher é o pai legal, ndo podendo
negar essa paternidade em virtude desse consentimento. Os Tribunais dos EUA
entendem que o consentimento do marido faz com que ele assuma a paternidade
(KRELL, 2008, p.159).

Com relagcdo aos Estados Unidos, especificamente, as discussbes acerca a
reproducdo humana assistida possuem como base 0s principios constitucionais com

inspiragdes liberais, e o Estado ndo deve interferir na esfera da autonomia de cada
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individuo. A Legislagdo norte-americana de mais importancia nos EUA é a Lei
federal de 24 de outubro de 1992, que certifica os resultados positivos da aplicacéo
das técnicas de reproducdo assistida (BELLA, 2009, p. 98).

A doutrina americana faz uma importante ressalva quanto a importancia da protecao
do embrido. Tanto é que o Legislador pds alguns limites, proibindo a pesquisa sobre
fetos e embribes em excesso, diferentemente do Brasil, em que a doutrina
majoritaria acorda na pesquisa dos embribes em excesso, sendo, inclusive,

reconhecida na Lei de Biosseguranca.

Ainda com relacdo aos EUA, é fixado que o nimero méaximo de embrides ndo pode
ser superior a cinco e que este ainda deve ser calculado de acordo com a idade da

pessoa que ira receber.

Também no Canada, tem-se considerado o marido como pai. Seria uma das
Legislacdes mais liberais por ndo distinguir a fertilizacdo homodloga e heteréloga em
suas consideracfes. Porém, ao mesmo tempo é limitadora, uma vez que protege
especificamente a saude da mulher e 0 bem-estar do nascituro, ndo se voltando

muito para o companheiro.

Em relacdo a Franca, esta é uma das mais limitadoras quanto as técnicas de
reproducdo assistida, ndo sendo admitida para mulheres solteiras e casais
homossexuais. Exige ainda, na fecundacdo heteréloga, que o casal anua perante
um magistrado (KRELL, 2008, p.159). A legislacéo francesa tem sua peculiaridade,
por conta do entendimento de que a reproducdo medicamente assistida ndo pode se

d& por mera conveniéncia, e sim, de maneira subsidiaria a procriacdo natural.

A limitacdo do direito francés acontece porque, para ter acesso as técnicas de
reproducdo medicamente assistida, deve ser necessario observancia de alguns
principios extraidos do direito francés, bem como o casal precisa preencher certos

requisitos, dispostos por Guilherme Gama (2003, p. 249), da seguinte forma:

[...] @) o recurso a reproducao assistida ndo é livre e incondicionado,
somente podendo ocorrer em caso de infertilidade do casal cuja patologia
tenha sido diagnosticada ou, na hip6tese do casal ser fértil, para evitar a
transmissdo de doenca hereditéria de significativa gravidade. [...]

[...] b) o casal interessado deve preencher quatro condi¢des: i) estar vivo — 0
gue impede a reproducdo post mortem; ii) ser casado ou viver em
companheirismo — ai considerado o prazo de dois anos de convivéncia
devidamente comprovado; iii) estar em idade de procriar, com o objetivo de
evitar significativa distancia entre pais e filhos — o que seria bastante
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prejudicial a este diante da maior possibilidade de morte de seus pais; iv)
manifestar consentimento sobre o uso de técnica médica, e o prazo de um
més para reflexdo — tal consentimento ndo possui qualquer exigéncia de
formalidade quando a assisténcia nao pressupde o fornecimento de material
fecundante de terceiro [...]

A partir da analise dos pontos expostos, percebe-se maior rigidez quanto ao acesso
de casais as técnicas de reproducao assistida, e, de certa forma, contrapde-se ao
direito brasileiro, no que tange as atuais concepg¢des de familia e sua pluralidade, ao
direito de cada nucleo familiar se autodeterminar, ao direito ao planejamento familiar
e a livre escolha dos cbnjuges e conviventes, independente de tempo, idade ou

condicao biolégica, sendo pouco valorado, no direito francés, o elemento vontade.

Em relacé@o a legislagdo Alema, especificamente a Lei de 13 de dezembro de 1990,
segundo Gianluca Maria Bella (2009, p.94), se trata de uma lei muito importante,
visto que se tem a protecdo do embrido e busca a intervencdo do Estado mediante
promulgacéo de leis que visam equilibrar o direito a dignidade da pessoa humana e

a personalidade da mulher e do doador com os diretos do nascituro.

E Importante abordar o entendimento adotado pela Legislagio em Portugal,
principalmente no que concerne a procedimento de inseminagdo artificial post
mortem. A legislacdo portuguesa viveu uma lacuna sobre o tema, até que em 1997,
com a proposta de Lei n® 135/VIl, vedou expressamente a inseminacao artificial in
vitro post mortem, contudo, uma vez violada essa proibi¢céo, respeitando a protecao
da crianca e o seu direito a biparentalidade, a crianca seria reconhecida como filha
do falecido (COLOMBO, 2012, p. 134).

Contudo, a legislagéo Lusitana evoluiu, em 2006, com a promulgacéo da Lei n® 32 e
preservou a vedacao a inseminacao in vitro post mortem, porém, ressalvou que seria
licita esta transferéncia post mortem, se houvesse uma clara e expressa autorizagao
antes do falecimento do pai e que revele o projeto parental estabelecido. Manteve
ainda o entendimento que violada tal vedac&do, a criangca continuaria sendo
preservada, sendo, inclusive, uma forma de preservacédo da dignidade da pessoa
humana estabelecida também na referida Lei. (COLOMBO, 2012, p. 133-135).

Tal entendimento pode ser extraido da leitura da lei em epigrafe, conforme os

artigos 22 e 23 da referida Lei'®.

'® Artigo 22.° Inseminac&o post mortem 1 - Apés a morte do marido ou do homem com quem vivia
em unido de fato, ndo é licito a mulher ser inseminada com sémen do falecido, ainda que este haja
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Com relacdo ao consentimento para a realizacdo do procedimento em questéo, esta
Lei n° 32, de 2006, vigente em Portugal, proibe que esta seja feita sem autorizacéo,

sendo, inclusive, penalmente punivel, conforme se percebe nos artigos™®:

bY

No que diz respeito a reproducdo assistida, na Espanha, recebeu especial
tratamento com o advento da Lei 35/1988 e, posteriormente, com modificagdes das
Leis n.45/2003 e Lei n.14/2006, que em sintese, ao tratar da inseminacéao artificial
homologa post mortem n&o estabelece filiacdo, salvo se o pai tenha deixado,
mediante escritura publica ou testamento, que o seu material genético possa ser
utilizado no prazo méaximo de 12 meses (COLOMBO, 2012, p. 140).

Outra importante referéncia para o Brasil, em vista, inclusive, pela proximidade
geografica, apesar de suas particularidades, especialmente culturais, é do direito
argentino e seu desenvolvimento em matéria de Direito de Familia, especialmente

no ambito da reproducao assistida.

Um dos principais pontos a serem observados no direito argentino e que coaduna
com o entendimento brasileiro, conforme dispde Guilherme Calmon Nogueira Gama
(2003, p. 313), € que, apesar de ainda ser carente de tratamento legislativo expresso
a respeito dos aspectos civis da reproducdo assistida, principalmente no que
concerne ao estabelecimento de filiagdo, € pacifico que, independente de Projeto de
Lei acerca desse meio de reproducdo, € preciso observar 0s principios
constitucionais e internacionais em matérias de direitos humanos sob pena de ser

considerado inconstitucional.

consentido no ato de inseminacao. 2 - O sémen que, com fundado receio de futura esterilidade, seja
recolhido para fins de inseminacdo do conjuge ou da mulher com quem o homem viva em unido de
fato € destruido se aquele vier a falecer durante o periodo estabelecido para a conservagao do
sémen. 3 - E, porém, licita a transferéncia post mortem de embrido para permitir a realizacdo de um
projeto parental claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do pai, decorrido que seja o
prazo considerado ajustado a adequada ponderacao da decisao.

Artigo 23.° Paternidade 1 - Se da violagdo da proibicdo a que se refere o artigo anterior resultar
gravidez da mulher inseminada, a crianga que vier a nascer é havida como filha do falecido. 2 - Cessa
o disposto no nimero anterior se, a data da inseminacdo, a mulher tiver contraido casamento ou viver
h& pelo menos dois anos em unido de fato com homem que, nos termos do artigo 14.°, dé o seu
consentimento a tal ato, caso em que se aplica o disposto no n.° 3 do artigo 1839.° do Cédigo Civil.
Artigo 3.° Dignidade e né&o discriminacdo As técnicas de PMA devem respeitar a dignidade
humana, sendo proibida a discriminacdo com base no patrimbénio genético ou no fato de se ter
nascido em resultado da utilizagao de técnicas de PMA.

!9 Artigo 42°. Recolha e utilizagdo ndo consentida de gametas
Quem recolher material genético de homem ou de mulher sem o seu consentimento e o utilizar na
PMA é punido com pena de priséo de 1 a 8 anos.
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A partir da breve andlise sobre a normatividade do tema em alguns paises, €
possivel perceber tratamentos distintos - bem verdade que influenciados por
qguestdes culturais, éticas, politicas e historicas de cada lugar - porém, se os temas
polémicos envolvidos na reproducao assistida fossem universalmente padronizados,
visto a inevitavel ligagdo do tema com os direitos humanos fundamentais, talvez
algumas questdes polémicas e de veementes discussdes nao fossem sanadas, mas,

sim, esclarecidas e dotadas de maior confiabilidade juridica.

4.5 A REPRODUCAO ASSISTIDA E SEUS REFLEXOS NA FILIACAO

Trata-se a filiacdo do vinculo existente entre pais e filhos, podendo ser a relacdo de
parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e
agueles que Ihe deram vida, decorrente de uma relacdo socioafetiva entre pai
adotivo e filho adotado ou dos filhos advindos de reproducéo assistida. Todas essas
formas de filiacdo sdo previstas no Codigo Civil vigente.

Por perspectivas conceituais, pode-se extrair do que dispde Guilherme Calmon
Nogueira da Gama (2003, p.352), ao tratar do ambito legal, que o Cédigo Civil
evidencia que tanto a filiacdo quanto a maternidade e paternidade n&o séao
exatamente definidas, sendo estes tratados como “institutos juridicos da espécie
parentesco na linha reta ascendente/descendente em primeiro grau”, tendo como
regra, 0 que esta disposto no artigo 1.591, do referido Codigo. Estaria a filiacao
propriamente dita, com base na 6tica do filho, do mesmo aspecto, porém sobre
Oticas diferentes a maternidade (do ponto de vista da mé&e) e a paternidade (do

ponto de vista do pai).

Durante muito tempo, a filiagdo era reconhecida apenas para os filhos provenientes
do relacionamento matrimonial (necessariamente deveriam o0s pais ser casados) e
levava em consideracdo apenas o aspecto bioldgico, sendo totalmente desprezados
os filhos advindos fora do casamento ou de relacdo extraconjugal, e 0 mesmo

tratamento dava-se aos filhos que, hoje, sdo chamados de adotivos.

Com as reformulagcbes de preceitos decorrentes, inclusive, da constitucionalizacao

do Direito Civil, foi reconhecido o estado unico da filiacdo, vedando qualquer
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discriminagé&o aos filhos, respeitando os preceitos da igualdade, merecendo os filhos
do casamento e os filhos extramatrimoniais tratamento idéntico, conforme observa-

se no préprio Codigo Civil de 2002 .

Hoje, se tem a compreensdo de que a filiagdo, vinculo entre pais e filhos
reconhecido juridicamente, pode ser estabelecido segundo critérios bioldgicos e

critérios afetivos.

O critério biolégico € aquele decorrente da carga genética, ou seja, O critério
cientifico determina a filiacdo, aferindo a paternidade e a maternidade de acordo
com o vinculo bioldgico existente, havendo uma coincidéncia entre pais e genitores,
que sdo aguelas pessoas que constam no registro civil, também s&o os fornecedores

de gameta.

Trata-se de uma forma puramente técnica de determinar a filiacdo, ndo levando em
consideracao outros aspectos também fundamentais, como a afetividade, para a sua
determinacao (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.689).

Quanto ao critério afetivo, este determina a filiacio com base em critérios
socioafetivos, ou seja, € uma filiagdo que se constroi a partir de um tratamento de
respeito reciproco, desenvolvendo o afeto e a solidariedade a partir da convivéncia
familiar, independente de critérios biolégicos (DIAS, 2011, p.71).

Nesse aspecto é importante destacar a importancia e o papel do afeto nas relacdes
familiares. Na medida em que é acentuada a relacdo de sentimento entre o0s
membros de uma familia, valorizando as fung@es afetivas da familia, € estabelecida
maior chance de se constituir uma familia solidaria e igualitaria, desenvolvendo o
ambiente ideal para a promocdo e desenvolvimento da dignidade humana,
cumprindo, dessa maneira, a funcdo social da familia (independente de vinculos

bioldgicos, sendo estes existentes ou nao).

Para comprovar como o critério da afetividade se tornou importante para o
estabelecimento da filiagdo, o Supremo Tribunal de Justica decidiu pelo
reconhecimento da ilegitimidade do pai biologico de requerer a anulagdo da certiddo
de nascimento de filha que estava registrada em nome de outro. O Supremo

Tribunal reconheceu a importancia da socioafetividade na relacdo parental,

% Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocéo, terdo oS mesmos
direitos e qualifica¢cBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.
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conforme segue:

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO CIVIL.
ANULACAOPEDIDA POR PAlI BIOLOGICO. LEGITIMIDADE ATIVA.
PATERNIDADESOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA. 1. A paternidade
bioldgica ndo tem o condédo de vincular, inexoravelmente, a filiagdo, apesar
de deter peso especifico ponderavel, ante o liame genético para definir
guestdes relativa a filiacdo. 2. Pressupde, no entanto, para a sua
prevaléncia, da concorréncia de elementos imateriais que efetivamente
demonstram a acao volitiva do genitor em tomar posse da condicdo de pai
ou mée. 3. A filiacdo socioafetiva, por seu turno, ainda que despida de
ascendéncia genética, constitui uma relacdo de fato que deve ser
reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade que
nasce de uma decisdo espontanea, frise-se, arrimada em boa-fé, deve ter
guarida no Direito de Familia. 4. Nas rela¢des familiares, o principio da boa-
fé objetiva deve ser observado e visto sob suas fun¢des integrativas e
limitadoras, traduzidas pela figura do venire contra factum proprium
(proibicho de comportamento contraditorio), que exige coeréncia
comportamental daqueles que buscam a tutela jurisdicional para a solucéo
de conflitos no ambito do Direito de Familia. 5. Na hipotese, a evidente ma-
fé da genitora e a incuria do recorrido, que conscientemente deixou de agir
para tornar publica sua condicdo de pai biolégico e, quica, buscar a
construgdo da necessaria paternidade socioafetiva, toma-lhes o direito de se
insurgirem contra os fatos consolidados. 6. A omissdao do recorrido, que
contribuiu decisivamente para a perpetuagdo do engodo urdido pela mae,
atrai o entendimento de que a ninguém é dado alegrar a prépria torpeza em
seu proveito (nemoauditur propriam turpitudinem allegans) e faz fenecer a
sua legitimidade para pleitear o direito de buscar a alteracdo no registro de
nascimento de sua filha biolégica. 7. Recurso especial provido. (STJ - REsp:
1087163 RJ 2008/0189743-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 18/08/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
31/08/2011)

Contemplados os critérios para a determinacdo da filiacdo, € possivel identificar,
mais facilmente, a sua determinacdo nos casos da reproducdo medicamente

assistida, prevista no artigo 1.597, do Cédigo Civil de 2002 #*.

Com os avanc¢os da medicina, técnicas como a reproducdo assistida tornam-se cada
vez mais frequentes, permitindo que pessoas com dificuldade ou impedidas de
procriar por vias naturais possam realizar o sonho de ter um filho, optando por
diferentes técnicas: a relacdo programada, a inseminacao artificial intrauterina e a
fertilizag&@o extracorporea (fertilizag&o in vitro classica e a fertilizag&o in vitro por meio
de injecé@o tracitoplasmatica de espermatozoide) e a inseminagao in vivo. Desta

técnica, diversas discussdes juridicas séo travadas, principalmente no ambito da

L Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e
oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos
dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade e
anulacdo do casamento; Il - havidos por fecundacéo artificial homoéloga, mesmo que falecido o
marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepcao artificial homéloga; V - havidos por inseminacéao artificial heter6loga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido.
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filiagdo (MALUF; MALUF, 2013, p.531).

Dentre essas técnicas de reproducdo, conforme visto anteriormente, existem duas
formas classicas de oferecer material genético para a realizagdo dos procedimentos,

sao elas: a reproducao assistida heteréloga e a reproducédo assistida homaologa.

Na reproducdo assistida heterdloga € utilizado material genético de terceiro,
diferentemente da relacdo entre as partes que desejam obter os resultados da
fertilizacdo artificial. Mas o que interessa neste momento € de que maneira a filiagao

se estabelece ao se tratar de uma técnica de reproducao assistida.

Na reproducdo assistida heteréloga, o marido ou companheiro, junto com um projeto
parental, resolve consentir (consciente e voluntariamente em receber uma futura
crianca como seu filho, ainda que néao estejam ligados por lagcos biolégicos) que sua
esposa ou companheira seja inseminada artificialmente com sémen de outro
homem, ou até mesmo, que ndo seja utilizado material genético de nenhum dos
envolvidos, precisando da presenca de doadores tanto de sémen quanto doadoras
de O6vulo. Esses casos representam, respectivamente, o instituto da adocao
unilateral ou adocao bilateral, resultante de procriacdo medicamente assistida,
sendo, portanto, um dos meios de se estabelecer a filiagdo desvinculada de fatores
biolégicos.

Quanto a reproducdo assistida homodloga, esta estritamente ligada ao critério
bioldgico da determinacao de filiacdo, ou seja, ainda que a reproducdo nao se dé por
vias naturais, através da relacdo sexual, o material genético utilizado sera das partes
envolvidas, sendo eles proprios os fornecedores de gameta. Logo, nesse caso, €
indiscutivel a determinacdo da filiacdo, uma vez que os critérios biol6gicos nao

podem ser simplesmente afastados para nao incidir a filiacéao.

Com isso, a reproducdo medicamente assistida merece tutela do direito, visto que,
sem duvida, ira interferir nas relacdes familiares e, como ja dito, € um dos casos de

presuncéo de paternidade e, consequentemente, determinantes de filiacao.

Contudo, muitas situacdes que envolvem essa técnica podem gerar uma zona de
penumbra, como por exemplo, o0 caso de ocorrer uma fecundacao artificial homdloga
sem a devida autorizacdo do cOnjuge ou companheiro que disponibilizou seu
material genético, impondo a ele uma paternidade “forgada” devido aos critérios

bioldgicos indiscutiveis.
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Conforme afirma Rolf Madaleno (2013, p. 523), tal abordagem perante o Cadigo Civil
se d& de maneira superficial e s é referida por conta da filiacdo conjugal presumida,
devendo a matéria ser objeto de leis especiais, uma vez consideradas as dinamicas

sociais e a engenharia genética.

Fato é que ndo existe no Brasil uma legislagcdo regulamentadora dessa pratica,
sendo apenas norteada pelas normas éticas definidas pela Resolu¢do n. 1957/2010,
do Conselho Federal de Medicina (MALUF; MALUF, 2013, p. 531).

Regulamentacdo tdo acanhada encontra como justificativa ndo estar o tema
suficientemente amadurecido, trazendo problemas altamente técnicos, que ficam

mais bem acomodados em lei especial.

4.6 O CONSENTIMENTO PARA A RELIZACAO DOS PROCEDIMENTOS DE
REPRODUCAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

A respeito do consentimento, faz-se necessaria uma abordagem prévia no que diz

respeito ao consentimento informado.

Partindo da nocdo da autonomia privada enquanto instrumento para o
desenvolvimento da pessoa, podendo cada individuo atuar com liberdade para o
exercicio dos seus direitos da personalidade, especificamente, no que tange a
disposicdo ao proprio corpo, duas situagdes podem ser destacadas: “o proprio
individuo atua sobre sua integridade fisica; noutras, pode a pessoa, por meio da
declaracéo livre de vontade, permitir que terceiros venham a agir no seu corpo”
(GODINHO, 2014, p. 34).

Conforme dispde Adriano Marteleto Godinho, nas relaces médico-pacientes existe
a figura do “consentimento informado”, que seria a expressao para identificar a
declaracdo de vontade externada pelo paciente de forma livre e devidamente
esclarecida, podendo ele aceitar ou recusar determinados tratamentos e
intervencdes, segundo as informagdes que lhe sdo passadas (o paciente deve ter
plena consciéncia sobre a natureza dos procedimentos propostos e os riscos que lhe

séo inerentes).

Como foi exposto, no que diz respeito aos pressupostos materiais dos vinculos de
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paternidade-filiacdo e maternidade-filiacdo, decorrentes de qualquer técnica de
reproducdo assistida, por ndo haver relagdo sexual, se devem buscar os
fundamentos para o estabelecimento dessa filiacdo, ressalvando que algumas
manifestacbes de comportamento da parte envolvida poderdo ensejar na nao
constituicdo do vinculo juridico-familiar, combinados a outros importantes elementos
gue devem ser considerados (GAMA, 2003, P. 685).

Com base na Constituicdo Federal de 1988 (artigo 226, 87°) e na Lei 9.263/96, ao
estabelecer as regras claras quanto ao principio do planejamento familiar, dispbe
deveres em relacdo a paternidade responsavel, respeito a dignidade da pessoa
humana e observagcdo ao melhor interesse da crianga, e reconhece também o direito
a livre decisao do casal, sendo, portanto, a manifestacdo de vontade do homem e da

mulher necesséria no sentido de procriar ou néo.

Antes da nova estruturacdo do Cadigo Civil, a vontade era de importancia no
momento posterior a concepgédo do filho, por exemplo, no reconhecimento voluntario
da paternidade de filho extramatrimonial, permitindo que o filho pudesse ter
resguardados todos os direitos filiais. Contudo, na realidade contemporanea,
inclusive como observéancia ao préprio principio do planejamento familiar, a vontade

se faz relevante e necessaria desde antes da concepg¢éo ou do nascimento do filho.

Um grande debate travado envolve a necessidade da expressa declaracdo de
vontade do doador, pois, sendo a reproducdo um direito personalissimo, é
indispensavel, portanto, o consentimento das partes. Porém, esse € mais um dos
assuntos que nao esta regulamentado pelo Cadigo Civil, podendo ser encontrado na
Resolucao do Conselho Federal de Medicina n°2.013/2013:

| - Principios Gerais:

[..]

3 - O consentimento informado sera obrigatério a todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducao assistida, inclusive aos doadores. Os
aspectos médicos envolvendo as circunstancias da aplicacdo de uma
técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informacdes devem também atingir dados de carater biolégico, juridico,
ético e econbmico. O documento de consentimento informado sera
expresso em formulario especial e estard completo com a concordancia, por
escrito, das pessoas submetidas as técnicas de reprodugéo assistida.

N&o h& como negar a importancia dessa resolucdo e a sua forca na area em que é

aplicada. Contudo, ainda h&a de se falar em inseguranca juridica, visto que a omisséo
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do Cddigo Civil nesse aspecto e a citada resolu¢do ndo tém forca de norma cogente.
Trata-se de uma norma ética, estando a mercé de variaveis humanas que envolvem

condutas, até mesmo, antiéticas.

A reproducédo assistida pode acontecer de maneira homologa ou heteroléga. No
caso da reproducdo homologa (utilizacdo do sémen do proprio cbnjuge/companheiro
e do 6vulo da esposa/companheira), ndo h& necessidade de autorizacdo do marido
(DIAS, 2011, p.367) e envolve grandes discussdes acerca dos embrides

excedentarios.

Quanto a questdo dos embrides excedentarios, o Codigo Civil também foi silente no
caso de ruptura da sociedade conjugal e/ou unido estavel. O entendimento que se
tem é que finda a sociedade conjugal nos moldes do art. 1.571, do Cdédigo Civil, sé
poderd ser aplicada a presuncédo de paternidade (as regras do art. 1.597, V) se
houver a autorizacdo prévia e por escrito dos ex-cénjuges, podendo ser revogada
somente até o inicio do procedimento de implantacdo dos referidos embrides
(MALUF; MALUF, 2013, p. 540).

Mais uma vez, o entendimento baseia-se no seguimento de uma conduta moral e

ética de cada individuo.

Existem assertivas que seguem o entendimento de que no caso da inseminacéo
homéloga, uma vez sendo o embrido fruto do sémen do cdnjuge ou companheiro,
este ndo poderia desvencilhar-se por alegar que ndo a quis, no caso de uma
“gravidez indesejada” (ALMEIDA, 2009, p. 22). Parece um pensamento claro,
pacifico, e até mesmo, compreensivel. Porém, como ja abordado, situacdes
adversas e contrarias ao que se espera podem ser geradas nesse ramo tdo novo e
ainda pouco discutido juridicamente que é o procedimento de procriacao assistida.
Tais situacbes podem causar conflitos, inclusive, em preceitos tdo importantes e

preservados pelo atual Codigo Civil, como a autonomia privada.

E certo que as condutas éticas e morais devem estar presentes em tais
procedimentos. Porém, como tudo, também estdo sujeitos as falhas humanas ou
condutas ndo aceitas, como nos procedimentos de reproducdo assistida homéloga
que, perante interpretacdo do Cadigo Civil, considera o consentimento tacito, logo,
doando o seu material para a fecundagdo, o conjuge ou companheira ja estaria

aceitando tacitamente. Entretanto, se houver desisténcia do cbnjuge e a
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companheira realizar o procedimento sem a devida autorizagdo, confronta-se a
expectativa gerada na mulher, vontade de n&o mais realizar o procedimento do
homem e uma visdo ainda demasiadamente sacralizada do Direito de Familia

protegido pelo Estado.

E mais, no caso de uma tentativa bem sucedida e existindo embrides excedentérios,
uma das partes deseja, depois de ja ter tido o primeiro filho, tentar novamente com
os embrides excedentes, porém a outra parte ndo mais deseja o mesmo. Esses
casos sao claros exemplos de ponderacdo da autonomia privada, com a expectativa
criada na outra parte e a ideia do planejamento familiar disposto no ordenamento, e
ainda, relativizagcdo da presuncédo de paternidade (FARIAS; ROSENVALD, 2013,
p.677-678).

Quanto a reproducdo heterdloga, o consentimento do cénjuge ou companheiro,
ressalta-se como obrigatéria, estando, inclusive, em conformidade com o que dispde
o Cadigo Civil. Por isso, se diz que ndo cabe a¢do negatoria de paternidade, nessas

situacoes.

Quanto a reproducédo heterdloga, como nao ha vinculo biolégico entre o marido ou
companheiro e a crianga que ir4 nascer, o consentimento do parceiro da mulher e a
concepcgao da futura crianga, tomam o lugar da relagcdo sexual, como forma de
estabelecer o vinculo paternidade-filiacdo e maternidade-filiacdo. Nesse caso,
gquando se trata de pessoa casada, vigorarA a presuncdo de paternidade
relativamente ao marido, mas sem a possibilidade de ser negada tal paternidade por
fatores biolégicos (pois ndo € necessario nessa hipotese). Sendo o companheiro,
caso ele ndo reconheca voluntariamente a crianga, promove-se 0 reconhecimento
judicial, por pedido formulado em acédo de investigacdo de paternidade. Como nesse
caso ndo houve relacdo sexual, a vontade anteriormente manifestada associada a
concepcao da crianca, tera prioridade para o reconhecimento da filiacdo (GAMA,
2003, p.702).

Ocorre gue, até nesses casos, podem existir condutas contrarias ao que se espera,
ocorrendo vicio de vontade, como no caso em que a mulher realiza o procedimento
de inseminacdo sem a devida autorizacdo do cbnjuge ou companheiro. Alguns
entendem que, em tal situacdo, a paternidade ndo poderia sem imposta, cabendo,

inclusive, acao negatodria de paternidade (ALMEIDA, 2009, p.22).
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Vale ressaltar, também, que o eventual consentimento podera ser revogado, desde
qgue ainda nao operada a fecundagéo.

N&o ha como negar que os avanc¢os das técnicas de reproducéo assistida causam
um abalo forte nas bases da filiacdo, fazendo repensar o alcance de determinados
conceitos, alcance da paternidade e maternidade (FARIAS; ROSENVALD, 2013,
p.638).

Voltando a questdo da autonomia privada, que todo momento se comunica com as
relacbes entre particulares, é decorrente desta autonomia que o sujeito podera
desfrutar plenamente da sua personalidade. Exigir que sua atuacéo seja, sempre,
em prol de um interesse publico, seria podar, de certa maneira, seus direitos
personalissimos (ALVES, 2010, p. 98).

Da mesma forma, pode-se completar o pensamento através do que dispde Roxana
Borges (2005, p.92): “se o individuo e, da mesma forma, a sociedade forem
absorvidos pelo Estado, mesmo que por meio do direito, estes desaparecerao, e

estaremos sob as trevas do totalitarismo — seja juridico, cultural ou moral”.

4.6.1 Possibilidade de retratacdo nos procedimento de reproducao assistida:
possivel mitigacdo da autonomia privada

Perante o entendimento de que a doacdo de material genético (6vulo e sémen) € um
negocio licito (pressupondo a gratuidade), que existe a vontade do doador em fazé-
lo, sabendo dos limites da sua atuacdo (no caso de reproducdo heteréloga), da
vontade das partes na realizacdo do procedimento, admite-se, por consequéncia, a
atuacdo da autonomia privada sobre os procedimentos de reproducdo assistida.
(BORGES, 2001, p.120).

Existe um postulado indispensavel, segundo o autor Mauricio Requiao (2014, p.33),
gue seria a concepcao de que a pessoa néo é prisioneira de si mesma, inclusive no
gue concerne as suas condutas que recaem sobre seus direitos da personalidade,

especialmente sua integridade fisica.

Nesse sentido, percebe-se que intervir vigorosamente sobre a liberdade de uma

pessoa em nome de uma suposta protecdo, acaba por reduzir, em grande parte, o
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alcance da autonomia privada. Nao estd se negando que deva existir limitacdo a
disposicdo do préprio corpo, como forma de proteger a pessoa e garantir sua
integridade, porém, proteger de maneira desarrazoada, sem que se reconheca as
pessoas algum espaco de liberdade sobre a sua propria integridade fisica, € mitigar
e negar uma caracteristica prépria do ser humano que é se afirmar como ser Unico,

nao cabendo negar a si mesmo.

Com relacdo aos procedimentos de reproducédo assistida, uma vez que a pessoa
esta dispondo de seu proprio corpo ao doar material genético, esta se tratando da
disponibilidade dos direitos da personalidade, inerentes a pessoa, através do

exercicio da autonomia e da autodeterminacdo de cada um.

Intervir nesses casos, de maneira a proibir que a pessoa doe seu material genético,
seria um exemplo de medida inconsequente e que fere a liberdade individual e a

autodeterminacao do individuo.

Por isso se faz tdo necessario o consentimento expresso e manifestamente livre de
vicios para a realizacdo dessas técnicas, visto que € uma forma de assegurar que a
pessoa estd, por livre disposicdo de vontade, dispondo de algo que lhe é tao

particular e disposta a assumir a consequéncia decorrente desse ato.

E claro que se tratando de reproducdo assistida heterdloga, o doador do material
genético esta livre de assumir responsabilidades decorrentes de sua doacao,

considerando a natureza desta.

Como j& exposto, na reproducdo heterdloga, para o0 estabelecimento da
parentalidade-filiacdo, exige o0 consentimento expresso das partes para que se
processe o procedimento de reproducao assistida, sendo a manifestacéo de vontade
o elemento que ird determinar essa filiagcdo e se, por ventura, apds a concepcao o
companheiro ou marido entrar com uma acdo negatdria de paternidade, essa
vontade somada a concepcdo da criangca sera utilizada para a manutencdo da
filacdo. No caso da reproducdo homologa, o consentimento também ¢é
imprescindivel, face a disponibilizagdo do material genético de cada uma das partes,

porém a filiagdo se estabelece por fatores biologicos.

Ocorre que, é importante levar em consideracao que além do elemento vontade para
0 estabelecimento da filiacdo decorrente da reproducédo assistida, existem outros

importantes pressupostos que devem ser observados no novo modelo de
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parentalidade-filiacdo, e nessa vertente surge o risco, conforme dispde Guilherme
Calmon Nogueira Gama (2003, p. 703):

[...] situacdo juridico-familiar que envolve determinada pessoa que,
encontrando-se vinculada a outra, assume as consequéncias inerentes a tal
vinculo, entre elas a do projeto parental ligado a filiagcdo decorrente da
reproducdo assistida homologa decidida unilateralmente por um dos
cbnjuges ou companheiros, com diferencas apenas no campo de distin¢ao
matrimonial — em que incide a presuncdo de paternidade — e filiagédo
extramatrimonial — em que néo incide presungéo — [...]

Ou seja, na reproducdo homéloga, mesmo sem o consentimento devido do marido
ou companheiro, e ja realizada, terd o vinculo biolégico como critério para se

estabelecer a filiagao.

Acontece que antes de ser concebido por fecundacdo, o embrido, conforme a teoria
da nidacionista, ndo podera ser tratado como ser humano, e nesse aspecto a
retratacdo, ou seja, a possibilidade de desisténcia de tais procedimentos seria
possivel, como forma, inclusive, do exercicio do préprio direito da autonomia e de

autodeterminacéao.

Essa retratacdo pode ser feita em decorréncia de varias situacdes que envolvem
uma relacdo entre duas pessoas, com vontades proprias e interesses individuais,
como: a falta de afeto entre as partes, a reconsideracao a relacao estabelecida entre
ambos, ou simplesmente, a ponderacdo de que nao seria a melhor hora para ter um
filho.

Todos esses aspectos podem levar a desisténcia de um projeto parental, quando
este ainda ndo se resta concretizado. Isso seria perfeitamente possivel no caso da
reproducdo homoéloga, pois, o0 homem ao ceder o seu material o faz como um ato de
autonomia, por vontade propria, disponibilizando material do seu proprio corpo,
podendo reverté-lo, enquanto ainda ndo concebida a crianca, também como

exercicio de sua autonomia.

Entretanto, existem situacdes que devem ser levadas em consideragdo, como a
possibilidade da mulher decidir unilateralmente que iré realizar a fecundagéo, sem o
consentimento e, porque ndo, a vontade devida do seu marido ou companheiro, o
que acarretaria em duas consequéncias: violagdo da autonomia privada do homem

de ndo querer mais ser pai e estabelecimento da filiagdo pelo critério bioldgico.

Tal conduta apresentada ndo é esperada em uma relacdo familiar, uma vez que,
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como serd visto no proximo capitulo, viola valores essenciais da relagdo: confianca,

boa-fé e solidariedade.

4.6.2 Fase contratual da reproducdo assistida e termo de consentimento

adequado

Para a realizacdo dos procedimentos de reproducdo assistida, € necessaria a
utilizacao de certos instrumentos contratuais que serdo utilizados na relacao juridica
negocial entre as Clinicas especialistas em reproducdo humana e seus pacientes.
Para tanto, existem alguns contratos que servem para assegurar e garantir 0s
direitos e interesses das partes envolvidas, tais como: contrato de prestacdo de
servicos médicos, informe de consentimento para técnicas de fertilizacdo assistida,
instrumento de autorizacdo para fertilizacdo in vitro com ovocito/sémen doado ou
cedido gratuitamente, acordo de criopreservacdo de sémen, informe de
consentimento para congelamento e preservacao de pré-embrifes e instrumento de
doacédo voluntaria de ovocitos. Mostrando-se de extrema relevancia a existéncia de
uma fase contratual para a realizagdo dos procedimentos de RA. (FRANCA,;
ESPOLADOR, p.2, 2012)

A figura do “consentimento informado” esta presente nas relagbes médico-pacientes,
qgue serviria para identificar a declaracdo de vontade externada pelo paciente de
forma livre e devidamente esclarecida, podendo ele aceitar ou recusar determinadas
intervencdes. O paciente deve ter plena consciéncia sobre a natureza dos

procedimentos e riscos inerentes.

Esse consentimento informado é fundamental e obrigatério para os procedimentos
de inseminagao, conforme estabelece a Resolugcdo n® 2.013/2013, que dispbe o

seguinte:

3 - O consentimento informado sera obrigatério para todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducdo assistida. 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 informacgdes
devem também atingir dados de carater biologico, juridico, ético e
econdmico. O documento de consentimento informado sera elaborado em
formulario especial e estara completo com a concordancia, por escrito, das
pessoas a serem submetidas as técnicas de reproducédo assistida.
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Segundo José Roberto Goldim, o consentimento informado seria caracteristico do
exercicio da medicina, ndo apenas o dispositivo legal, um direito moral dos pacientes
que geraria obrigacbes morais para os médicos, devendo ser composto por trés

elementos basicos: competéncia ou capacidade, informacdo e consentimento.

Tratando especificamente de cada um dos contratos considerados como mais
importantes e rotineiros para os procedimentos de RA, tem-se o “instrumento de
autorizacao para fertilizacao in vitro/inseminacéao artificial com ovocito/sémen doado
ou cedido gratuitamente”, que seria o consentimento dado pela pessoa ou casal
contratante a fim de que seja realizada a reproducdo humana assistida com
utiizagdo de gameta de terceiro, doado anonimamente. Tal documento,
devidamente firmado, atribui a clinica contratada poderes para selecionar o material
genético apropriado para a realizagdo do procedimento de fertilizagdo in vitro ou
inseminacgao artificial. O “acordo de criopreservagao de sémen” € um contrato
celebrado entre o homem interessado, sendo ele o contratante, e o banco de sémen
de uma clinica ou hospital contratado, de que irA armazenar e preservar 0 sémen
coletado para futura reproducéo assistida em sua esposa ou companheira, mediante
autorizacdo do homem e consentimento da mulher. O “informe de consentimento
para congelamento e preservacdo de pré-embrides” € semelhante ao anterior,
porém, trata-se de pré-embrides congelados e preservados. Por fim, o “instrumento
de doacdo voluntaria de ovdcitos”, que dispde sobre a concessido gratuita de

material genético de mulher.

Observa-se a importancia da fase contratual para a realizacado das técnicas de RA
na medida em que estes irdo disciplinar a relacdo médico-paciente, o que fornecera
as partes todas as informacdes necessarias para a realizacdo do procedimento,
tratando-se de contratos de adesdo, disciplinando, inclusive, as formas e
guantidades de tentativas, entre diversos outros pontos fundamentais que iréo

revelar o consentimento e a livre deciséo das partes em realizar o procedimento.

Contudo, apesar de visar garantir e dar maior seguranga para as técnicas de
reproducdo assistida, muitas sdo as situagfes faticas que ndo sdo previstas nos
contratos, a exemplo das situacbes dispostas no presente trabalho, podendo

ensejar, inclusive, acdo negatdéria de paternidade.
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4.6.3 Acdo negatdria de paternidade

Como visto, a legislacdo brasileira admite a presuncdo de paternidade, segundo o
sistema juridico em vigor (art. 1.597 do Cddigo Civil), em concessédo a verdade
biolégica. Em contrapartida, o legislador estabeleceu a possibilidade de impugnacéo
da filiagcdo que se presumiu, através de acdo negatdria de paternidade prevista no

art. 1.601, sendo tal acao imprescritivel.

Importante destacar que tal acdo é personalissima, cabendo ao marido, podendo, de
qualquer sorte, uma vez proposta a acdo os herdeiros do autor, dar seguimento ao
procedimento no caso de superveniéncia de morte ou incapacidade (FARIAS;
ROSENVALD, p.682, 2013).

Para fins do tema em questdo, vale ressaltar que nas acdes negatérias de
paternidade, a prova pericial do DNA, somente, ndo pode ser tolerada como
suficiente e absoluta para admitir que a comprovacdo da inexisténcia do vinculo
biolégico seja suficiente para quebrar o vinculo paterno-filial, uma vez que
comprovada a existéncia de um liame socioafetivo, ponderando todos os elementos
de prova colhidos, seria impositiva a improcedéncia do pedido negatério de
paternidade.

Importante destacar a situacdo em que uma pessoa registra um filho como seu,
sabendo néo ser por critérios biolégicos, mas dedica amor, carinho e cuidado, assim
como o respeito reciproco, fazendo nascer dessa relacdo, a confianca esperada
entre pais e filhos. Se perante tal relacdo estabelecida consciente e voluntariamente,
sobrevier uma acao negatéria de paternidade, frustrando as expectativas dessa
relacdo, essa acdo até seria possivel, porém, a sua improcedéncia seria iminente

visto os vinculos socioafetivos.

E possivel encontrar consonancia com o exposto, o entendimento do STJ, conforme

decisao, a seguir:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME
DE DNANEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIADO PEDIDO. 1. Em conformidade com
os principios do Caodigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o
éxito em acéo negatoria de paternidade depende da demonstracdo, a um sé
tempo, da inexisténcia de origem biolégica e também de que ndo tenha sido
constituido o estado de filiagcdo, fortemente marcado pelas relagcbes
socioafetivas se edificadas na convivéncia familiar. Vale dizer que a
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pretensdo voltada a impugnacdo da paternidade ndo pode prosperar,
guando fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a
paternidade socioafetiva. 2. No caso, as instancias ordinarias reconheceram
a paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de filiagdo), desde sempre
existente entre o autor e as requeridas. Assim, se a declaracdo realizada
pelo autor, por ocasido do registro, foi uma inverdade no que concerne a
origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao designio de
estabelecer com os entdo infantes vinculos afetivos préprios do estado de
filho, verdade em si bastante a manutencéo do registro de nascimento e ao
afastamento da alegacé@o de falsidade ou erro. 3. Recurso especial ndo
provido.

(STJ - REsp: 1059214 RS 2008/0111832-2, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 16/02/2012, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicacao: DJe 12/03/2012)

Por isso, entende-se que a contestacdo da filiacdo, através da acdo negatéria de
paternidade, deve ser promovida pelo pai ou pela mée, que teve a sua vontade
eivada de vicios, tais como: erro, dolo e coacdo, desde que nao estabelecido o
vinculo socioafetivo entre as partes envolvidas (FARIS; ROSENVALD, p. 685, 2013).

Cumpre destacar, ainda, que a acdo negatoria de paternidade é privativa do marido
ou da mulher, a acdo de impugnacao de paternidade poderd ser promovida por
terceiros (por exemplo, o terceiro-genitor e o filho), que objetiva provar que a pessoa

que figura no registro civil de nascimento de outra ndo é seu pai.

Ademais, ainda existe a possibilidade de o filho, j& registrado em nome de uma
pessoa, ajuizar uma acdo investigatoria de paternidade contra o seu pai e mae
verdadeiros, possuindo, como efeito anexo da sentenca, a desconstituicdo do

primeiro registro e a lavratura de um novo registro.

Apds uma evolucdo de pensamento, ao tornar relativa a verdade biologica, e com
novos métodos de concepcdo, como a reproducdo assistida, a vontade e a
promessa da verdade afetiva, tornam-se alicerce no estabelecimento da filiagao
daquelas pessoas que optam pela reproducao assistida, especialmente no caso da

reproducao heterdloga, como visto.

Em relacéo a parentalidade-filiagdo decorrente das técnicas de reproducao assistida,
a vontade é elemento essencial para o fim de se admitir o estabelecimento desse
vinculo, porém, como foi e sera analisado, a vontade ndo pode ser o Unico elemento
para se permitir a constituicdo dos vinculos parentais, uma vez que, segundo
Guilherme Calmon Nogueira Gama (p.693, 2003), ndo existe direito absoluto a

reproducdo, devendo coexistir uma série de outros requisitos de indole objetiva,
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inclusive a prépria concep¢do do embrido, uma vez que a vontade desacompanha

de outros elementos se revela insuficiente.

[...] Outra indagacao importante diz respeito ao seguinte: na estrutura legal
existente, como deve ser considerada tal manifestacdo de vontade? Seria o
reconhecimento antecipado e voluntario da paternidade-materinidade, outra
forma de adocdo (adocdo anteconcepcao — se for de gametas - ou adogéo
antenatal — se for de embrido ja formado), manifestagdo que gera a
presuncdo absoluta ou relativa da paternidade-maternidade ou, ainda, a
rendncia de ao direito de impugnar a filiagdo matrimonial? A resposta, ao
menos no estagio atual do direito brasileiro, comporta variacées [...] (GAMA,
p.694, 2003).

Como visto, nos casos de reproducdo assistida heterdloga, a vontade, a livre
consciéncia de que sera gerada uma criangca que ndo esta ligada as partes, ou
apenas uma delas por vinculos bioldgicos, somada a comprovacao de Unido entre
essas partes ao tempo da reproducdo, serdo elementos fundamentais para o
estabelecimento da filiacdo, ndo podendo, mesmo preenchendo esses requisitos,
ser possivel ou procedente uma futura acdo negatdria de paternidade. Porém, por
l6gica, existindo comprovadamente um vicio nessa manifestacdo de vontade, uma
futura acdo negatoria de paternidade seria cabivel, como defende a autora Maria
Helena Diniz (p.497, 2011).

Contudo, uma possivel acdo negatoria de paternidade seria mais complexa nos
casos de reproducdo assistida homologa, visto que, somada a manifestacdo de
vontade de ter um filho pela técnica da inseminacéo artificial, a doagcdo do préprio
material genético, a existéncia de Unido entre as partes a época e os fatores
bioldgicos que ligam o filho ao seu pai, torna-se praticamente impossivel pensar em

uma acao negatéria de paternidade.

Mas, o que fazer caso aquele que doou seu material genético, antes de realizado
qualquer procedimento, manifestou sua vontade no sentido de ndo mais realiza-lo e
teve tal vontade violada? Caberia nesses casos a imposicdo de paternidade
“forcada”, estabelecendo a filiagao por critérios bioldgicos? Por analogia, e conforme
demonstrado, se hoje a verdade biolégica pode ser relativizada com base na anélise
de inmeros fatores, inclusive, o afeto, poderia sim, ser cabivel uma agédo negatoria
de paternidade nesse caso, desde que seja observado o melhor interesse da

crianga, e seja ponderado com um direito violado do pai.
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5 POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

Inicialmente, antes de abordar o tema propriamente dito, se faz necessaria uma

analise da efemeridade das situacfes e das relaces na sociedade contemporanea.

Essa sociedade que é marcada pelo dinamismo, pelo rapido acesso as informacdes,
pela facilidade na mudanca de opinides, pela velocidade das informacfes, em que a
todo o momento se chegam novos dados, descobertas e paradigmas, também traz
consigo uma inevitavel inconstancia, acarretando em uma generalizada inseguranca

no que tange as relagdes sociais.

Partindo desse cenario de inconstancia e da sensacdo de vulnerabilidade das
relacdes, é de se esperar das pessoas comportamentos muitas vezes considerados
incoerentes, estimulando uma nova ética, em que as opinides mudam
constantemente, 0S compromissos sao vagos e as mudancgas de orientacdo nao sao
mais vistas com tanta surpresa (SCHEREIBER, 2005, p. 1-3).

Nesse sentido, 0 sociélogo Zygman Bauman (2007, p. 7-10), traz o conceito da era
da liquidez, na qual os lacos inter-humanos, que “antes teciam uma rede de
seguranca digna de um amplo e continuo investimento de tempo e esforco, e valiam
o sacrificio de interesses individuais imediatos (ou do que poderia ser visto como
sendo do interesse de um individuo), se tornam cada vez mais frageis e

reconhecidamente temporarios”.

Diante do exposto, a livre expressao do intuito individual de cada sujeito parece
fortalecer e reafirmar autonomia da vontade (como visto anteriormente, aquela que
nao esta sujeita as barreiras e as limitacfes), contribuindo, de certa forma, para a
nao observancia de alguns preceitos da dignidade da pessoa humana e da

solidariedade social.

Porém, apesar do estimulo contemporaneo para a realizacdo da vontade
desvinculada de qualquer preceito e que instabiliza as relagdes sociais, juridicas e
afetivas, ao mesmo tempo, se reconhece a luta pela concretizacéo da dignidade do
homem e a necessidade de sua efetivagdo, o que caminha para os conceitos da
autonomia privada, em que é exercida a vontade, respeitando os direitos, interesses

e condic¢des alheias, seguindo preceitos basicos tutelados pela constituicdo a fim de
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preservar e garantir a efetivagao dos direitos inerentes ao homem.

Portanto, na era da “incoeréncia” que titubeia tantas rela¢gées importantes para a
vida da sociedade, avaliar o que envolve a teoria do venire contra factum proprium

podera nortear, estabilizar e amenizar os efeitos desta era.

Primeiramente, quanto a expressao venire contra factum proprium, pela sua
traducao significa “vir contra seus préprios atos”, que ocorre quando uma mesma
pessoa tem dois tipos de comportamento, aparentemente licitos, porém, em
momentos distintos, e que o Ultimo comportamento acaba por contrariar o primeiro
(DANTAS JUNIOR, 2007, p.291).

Ou seja, por certo periodo de tempo, o individuo se comporta de tal maneira que
gera expectativas em outra pessoa de que seu comportamento sera mantido sem
qualquer alteracdo. Para isso ndo existe um acordo prévio e expresso, ocorrendo

tacitamente.

Tal comportamento continuo e inalterado gera para uma das partes um investimento
de confianca na conduta primeiramente adotada, porém, ao praticar o segundo ato,

este, contraditério ao primeiro, quebra a boa-fé objetiva envolvida na relacao.

A teoria do venire, seria uma derivacao da clausula geral da proibicdo do abuso do
direito (art. 187 do CC)** e a interpretacdo dessa teoria, assim, torna-se
extremamente importante nas relagdes estabelecidas no mundo contemporaneo e

reconhecida na jurisprudéncia brasileira. Veja-se ilustrativamente:

ACAO DE COBRANCA- DESPESAS MEDICO-HOSPITALARES- FATO
EXTINTIVO,MODIFICATIVO, IMPEDITIVO DO DIREITO DO AUTOR-
INEXISTENCIA- PAGAMENTO DEVIDO- TEORIA DO VENIRE CONTRA
FACTUM PROPRIUM - A teoria do "venire contra factum proprium", ja
adotada pelos Tribunais, inclusive pelo STJ, veda o abuso do direito, o ilicito
objetivo, a atuacdo contraditéria da parte ao se comprometer a uma
obrigacdo , motivando a atuacdo de uma das partes contratuais, e
posteriormente ndo cumprir 0 negécio por ela mesmo acordado. -
Assumindo liviemente a parte a responsabilidade pelo pagamento de
despesas médico-hospitares em momento de internacdo de terceiro, ndo ha
falar em auséncia de sua responsabilidade pelo pagamento, pela Teoria do
Venire contra Factum Proprium. (TJ-MG - AC: 10024100614791001 MG ,
Relator: Luciano Pinto, Data de Julgamento: 25/07/2013, Camaras Civeis /
172 CAMARA CIVEL, Data de Publicag&o: 06/08/2013)

Vale destacar que nem todo comportamento contraditério e incoerente pode ser

22 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito gue, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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abarcado como hipotese de venire contra factum proprium. Para ilustrar isso, o autor

Aldemiro Dantas Junior (2007, p.293) aborda o seguinte exemplo:

[...] a hipotese daquele que envia a pessoa ausente proposta de contrato. E
certo que esse proponente podera se retratar, enquanto a proposta nao tiver
chegado ao conhecimento da pessoa a quem se destinava, ou se ambas, a
proposta e a retratacdo, chegarem juntas a esse mesmo destinatario [...]

[...] Veja-se que o segundo comportamento, ou seja, a retratacdo é
nitidamente contraditoria em relagdo ao primeiro, a proposta, e tanto assim,
gue o desfaz por completo. E, no entanto, essa incoeréncia nédo é proibida e
nem vai gerar qualquer consequéncia juridica, simplesmente prevalecendo
a retratacdo sobre a proposta, ou seja, prevalecendo o segundo
comportamento sobre o primeiro, eis que os dois sdo incompativeis entre si,
e, portanto, ndo haveria como fazer-lhes conciliacéo [...]

Logo, para a caracterizacdo do comportamento contraditério quatro elementos se
fazem presentes: o0 comportamento, a expectativa criada em torno desse
comportamento, 0 investimento nessa expectativa e, por fim, o comportamento

contraditorio que fulmina a expectativa.

Envolvendo esses elementos e intimamente ligada a vedacdo do comportamento
contraditorio, encontra-se a boa-fé objetiva, também conhecida como boa-fé
contratual, que comeca a realizar plenamente a sua vocacao a partir da Primeira
Guerra Mundial, impondo parametros de conduta para as rela¢des sociais através da
criacao de direitos e obrigacdes anexos ao objeto principal de certo contrato, com o

intuito de alcancar a mutua e leal cooperacao entre as partes.

Atualmente, a boa-fé representa expressao da solidariedade social no campo das
relagdes privadas, que ao longo dos anos sensibilizou os juristas e legisladores das

diversas nacfGes a necessidade de conter o exercicio desenfreado da autonomia
privada dos contratantes (SCHREIBER, 2005, p. 76-79).

Conclui-se, portanto, que a boa-fé implica em um comportamento honesto, com
lealdade, como legitimamente esperado, levando em consideracdo, dentre outros
fatores, a repercussdao na esfera juridica alheia, ou seja, levando em conta o0s

interesses de terceiros, integrantes de um mesmo grupo social.

Atuar com base na boa-fé, implica necessariamente em uma conduta solidaria,
visando a efetivacdo da dignidade e do desenvolvimento da personalidade humana
e colaborando com o objetivo que tem o ordenamento juridico de se adequar aos
desafios da realidade contemporanea, em que possa equilibrar as determinacdes de

solidariedade social de modo que também se volte para a busca da promocéao da
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dignidade da pessoa humana, com as perspectivas contratuais provenientes das
relacdes sociais.

Como ¢ visto, aliado a boa-fé objetiva estdo os preceitos da solidariedade social,
prevista inclusive, na Constituicdo Federal, em seu artigo terceiro, como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, apresentando-se de igual
forma como fundamento da proibicdo do comportamento contraditério na medida em
que impde o ‘respeito e consideracdo aos interesses de terceiros, impedindo
comportamentos egoisticos” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.688).

Esses institutos séo claramente observados nas relagdes privadas, logo, de maneira
que ndo poderia ser diferente, nas relacdes familiares, pois, além de ser a mais
importante de todas as relacdes, estas trazem (ou pelo menos é o que se espera)

doses extremas de boa-fé, confianca e solidariedade.

Como ja dito, a solidariedade esta contemplada na Carta Constitucional, sendo um
dos elementos fundamentais na familia, uma vez que esta é o que cada um deve ao
outro, ou seja, o dever reciproco que cada integrante de uma familia exerce. A
solidariedade tem sua origem nos vinculos afetivos com conteddo ético, uma vez
que a prépria expressao de solidariedade abrange em seu conceito a fraternidade e
reciprocidade.

Para ilustrar, além de ser contemplada no preadmbulo da Constituicdo, sdo
expressdes de solidariedade, a imposicdo aos pais ao dever de assisténcia aos
filhos (art. 229 da CF), o dever de amparo as pessoas idosas (art. 230 da CF) e,
consagrada ainda, no casamento, 0 que se constata a partir da leitura e
interpretacdo do Cédigo Civil, em seus artigos 1.511 e 1.694?% (DIAS, 2011, p.67).

Com relacao a protecédo social que ainda se mantém a familia, essas expressées de
solidariedade, de certa forma, ao gerar deveres reciprocos entre componentes do
nacleo familiar, livra o Estado um pouco das obrigacbes de promover toda a gama
de direitos que sdo assegurados constitucionalmente ao cidadédo (DIAS, 2011, p.
67).

8 Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges.

Art. 1.694. Podem os parentes, 0s cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
gue necessitem para viver de modo compativel com a sua condigdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacéo.
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Com relacdo a boa-fé objetiva, esta abarca as relages familiares como critério de
controle de legitimidade do exercicio da autonomia privada, de maneira que impde
deveres de lealdade e confianga reciprocos entre as partes. Tal confianca ndo gira
em torno apenas das relacdes patrimoniais de familia, mas também, e, sobretudo,

naquelas de conteudo existencial.

De fato, € a confian¢a que determina novos contornos para os institutos familiares,
na medida em que se volta para a protecdo dos valores constitucionalmente
estabelecidos, buscando a promocdo da dignidade da pessoa humana e a
solidariedade, exigindo (assim como objetiva a boa-fé), comportamentos éticos e

coerentes que nédo fulminem a expectativa e esperanca do outro indevidamente.

Assim, como dispbéem os autores Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2013, p.
143): “tratando-se de efeitos existenciais (ligados a esséncia da pessoa humana), a
confianca se materializara na forma de afeto”. Este contribuira para o
desenvolvimento da personalidade dentre das relagdes familiares que servira como
obstaculo para que ndo se viole a confianca natural decorrente dessa relacao,
necessitando o exercicio do respeito as peculiaridades de cada um de seus

membros.

A partir de entéo, reconhece-se a figura do venire contra factum proprium, no ambito
familiar, na medida em que esse instituto envolve confianca, boa-fé, direito e

deveres.

Muitos sdo os exemplos que podem ser mencionados para ilustrar a aplicacao
desses institutos nas relacdes familiares, contudo, serd demonstrada a influéncia

destes no que tange os procedimentos de reproducdo medicamente assistida.

Como ja visto, a reproducdo assistida € utilizada, em grande parte dos casos, por
casais que tém dificuldades em procriar pelas vias naturas. Sendo uma decisdo de

ambas as partes, a alternativa pode ser as técnicas de reproducéo artificial.

Essas técnicas podem ser realizadas com material genético do casal (reproducéo
homéloga) ou com material genético de terceiros (reproducéo heterdloga). O que se
qguer pontuar é quanto a possibilidade da desisténcia do conjuge ou companheiro,
guanto ao material genético disponibilizado, ou até mesmo apos a utilizacado desse
material e alcancado o seu objetivo (gerar um filho), se o material excedente, ou

disponivel, pode ser alvo da livre disposi¢cdo de um dos cénjuges de ndo querer mais
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utiliza-lo.

O que se quer dizer € que, ao se estabelecer um projeto parental em comum acordo,
sao praticados atos de manifestacdo da vontade e exercicio da autonomia, e como
ja visto, especialmente no que tange a reproducdo assistida, a vontade é o elemento
cerne para que se realize o procedimento. Todos esses atos estdo ligados por livres
disposicdes de vontade, que a principio se coadunam. Por exemplo, o casal ao
decidir ter filho pelas vias de reproducdo medicamente assistida toma a deciséo
pautada na vontade de ambos e conscientes das consequéncias juridicas

provenientes do resultado da fecundagéo.

Contudo, tal manifestacdo estd sujeita a outros atos de disposi¢cao, enquanto nao
realizada a fecundacdo, ou seja, enquanto ainda ndo se trata de protecdo ao

nascituro ou a crianca.

E, nesse sentido, o risco decorrente da reproducédo assistida homologa acontece, na
medida em que o homem disponibiliza o seu material genético e repensa quanto ao
procedimento, ndo desejando mais que este ocorra, e a mulher, que precisa estar
presente, utiliza-se de ma-fé, mesmo sabendo que o seu marido ou companheiro
desistiu da decisao de ter um filho, ainda assim, realiza o procedimento, valendo-se
de uma decisdo unilateral. Nesta situagdo, caso o0 marido tente impugnar a
matrimonialidade do filho, tera negada a sua pretensdo material, considerando o
risco da situacdo que se encontrava época da concepcao, ou seja, a comunhdo de
vida com sua esposa somada ao fator biol6gico. Quanto ao companheiro, 0 mesmo
lhe é considerado, salvo a presuncdo de paternidade, porém, esta ligado
biologicamente a crianca, o que no futuro poderia ser provado com uma investigacao
de paternidade (GAMA, 2003, p.704).

Entretanto, como demonstrado, o que se espera de toda relacdo familiar,
principalmente no que diz respeito a relagdo de casamento ou de unido estavel, séo
acOes pautadas na boa-fé e na confianca, acentuando-se mais ainda ao projeto
parental que a esses valores soma-se a disposi¢cao de vontade harmoniosa entre

ambas as partes.

Portanto, a partir do momento em que a mulher toma uma deciséo, obviamente de
ma-fé, com um claro comportamento egoistico, o conjuge ou companheiro que teve

seus direitos violados, pode alegar os preceitos do venire contra factum proprium,
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partindo do pressuposto de que, o esperado das relacdes sdo agcbes pautadas na
confianca e na boa-fé, e a partir do momento que uma das partes age de ma-fé, ou
seja, com uma conduta contraria ao que se espera, as justas expectativas restam-

se violadas. %*

* parece concordar com este entendimento Guilhermo Calmon Nogueira Gama em: A Nova Filiacdo
— O Biodireito e as Relagfes Parentais.
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6 CONCLUSAO

Ao reconhecer a dignidade da pessoa humana como um principio fundamental para
nortear as relacdes privadas, percebe-se que a sua compreensdo também se da de

acordo com o individuo, no caso concreto, e a sua percepgdo de si mesmo.

Foi esclarecido, também, que ao se confrontar os direitos ditos como fundamentais é
valido que se utilize da técnica da ponderacéo para que se resolva o conflito, e que
ao contemplar um dos principios contrapostos, o prejuizo do outro seja, pelo menos,

socialmente aceitavel.

Apés a apreensdo de que para que se aferir a dignidade da pessoa humana é
primordial que o sentimento de dignidade que cada individuo tem a respeito de si
préprio, se reconhece que para isso € preciso que o mesmo individuo tenha

possibilidade de exercer sua liberdade de escolha através da sua autonomia.

Ao exercer esta autonomia, tdo importante para a determinacdo da dignidade,
percebe-se que ela deve observar certos limites para que ndo se interfira na

dignidade de terceiros ou viole os direitos fundamentais alheios.

Outro principio constitucional muito importante para o presente trabalho foi o do
planejamento familiar, que deve abarcar direitos e deveres. Todos aqueles que
querem constituir uma familia tem o direito de escolher se querem ou néo ter filhos,
sem coercdo de instituicbes privadas ou publicas. Se optarem pela escolha de

procriar, o casal podera fazé-lo pelas vias naturais ou artificiais.

Ao optar por ter um filho, o casal deve observar o que diz respeito a paternidade
responsavel, que nada mais é que a consciéncia das consequéncias que virao junto
com o filho e das responsabilidades que deverdo ser assumidas, para que seja
proporcionada a essa crianga todas as condi¢des dignas para que ela se desenvolva
COmo pessoa, tanto fisica como psicologicamente, entrando, nesse aspecto também,
a disposicdo de cada um em dar afeto, na medida em que este se mostra

fundamental para o desenvolvimento da personalidade.

Nesses casos, cabe intervencdo do Estado se violados algum dos direitos ditos
como fundamentais, bem como o papel de educar sobre as consequéncias do que é

ter um filho, assim como orientar quanto as maneiras contraceptivas.
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A partir do entendimento do que seria o planejamento familiar e compreensao de
que este também é um exercicio da autonomia privada de cada individuo da relacéo
para que se tenha um projeto parental responsavel e voltado para a protecdo da
dignidade, parte-se para o conceito de autonomia privada em si e todas as

ponderacdes envolvidas.

A autonomia ganhou espaco com o liberalismo, no qual a vontade era elemento
crucial nas relacdes, porém, esta ndo conhecia limites, visto que para a
caracterizacdo de um negocio se fazia necessario apenas a manifestacdo de
vontade das partes. Contudo, com a evolugcdo da sociedade e com a
constitucionalizacdo do Direito Civil, novos preceitos foram abarcados e deveriam
ser contemplados em todas as relacdes (privadas ou publicas): solidariedade social,
dignidade da pessoa humana e igualdade substancial. Dessa forma, o exercicio da
autonomia limitou-se ao respeito a esses preceitos assim como a outros direitos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos, surgindo, entdo, a autonomia

privada.

Considerando que a maior de todas as relacfes privadas, sdo exatamente as
relacdes familiares, pondera-se a atuacdo da autonomia no Direito de Familia,
respeitando os limites constitucionalmente estabelecidos. Apds, tragou-se um breve

histérico quanto a evolucdo da concepcdo de familia até a sua atual realidade:

plural, multifacetada e dinamica.

A intervencdo minima do Estado no direito de familia se mostra fundamental, visto
que o ambiente familiar € o lugar mais propicio para o desenvolvimento da pessoa
humana, respeitando as particularidades de cada um, na medida em que o que se
espera das relacdes familiares € o exercicio pleno da solidariedade, confianca e

respeito.

Com os avancos cientificos e biotecnoldgicos, casais que antes teriam dificuldade
para ter filhos pelas vias naturais, tém a possibilidade de fazé-lo por vias artificiais,

através da reproducéo assistida, homol6ga ou heterdloga.

Como demonstrado, em relacdo ao novo modelo de concepcdo, inUmeras
discussoOes, éticas, morais e juridicas sao travadas, existindo algumas lacunas no

nosso ordenamento quanto a essa novidade da Biotecnologia.

Ao tratar das técnicas de reproducdo assistida e das suas discussfes éticas,



78

percebe-se que a tese majoritaria e, porque ndo, mais coerente, é a que defende
que, antes da fecundacdo no utero da mulher, ndo seriam o0s embrides

criopreservados, nascituros propriamente ditos, uma vida humana ainda.

Para completar a discusséo sobre a reproducdo medicamente assistida, foi visto que
através dela também pode ser estabelecida a filiagcdo, sendo o elemento vontade de
fundamental importancia, principalmente na reproducéo heteréloga.

Ocorre que, no Cddigo Civil esta disciplinado que o consentimento expresso, no
caso da reproducdo assistida heterdloga, € necessario para que se estabeleca a
fillacdo, nada mais coerente, visto que nesses casos a filiagdo se estabeleceria por
critérios ndo biologicos.

Quanto a reproducdo assistida homodloga, o consentimento € considerado
tacitamente, visto que € utilizado material genético das partes envolvidas e como um
projeto parental pressupbe livre disposicdo de vontade das partes, esse
consentimento expresso, no caso da reproducdo homologa, ndo estd previsto no
Caodigo Civil, até porque a filiacdo, nesse caso, sera estabelecida por critérios

biolégicos.

Contudo, antes de ser realizado o procedimento, considerando que é um ato de livre
disposicéo das partes, uma delas, no caso em questdo, o marido, pode desistir da
realizacdo do procedimento, por inidmeros motivos, inclusive, por ndo se achar
preparado para ser pai, sendo, inclusive, uma decisdo que coaduna com O0S
pressupostos da paternidade responséavel. O risco é que se esse consentimento for
violado por uma decisao unilateral da mulher, agindo de ma-fé (deve saber qual
seria a vontade do marido), utilizando-se do material genético do seu marido,
disponivel na clinica de tratamento, pode também existir uma conduta médica

antiética, pois realiza a fecundacao e estabelece uma paternidade “for¢cada”.

E claro que o marido poderia alegar a ma-fé da esposa, ndo sendo este o
comportamento esperado de uma relagao conjugal, para fins de separacdo, mas nao
para nao ser estabelecido fillagdo com a crianca gerada, visto que estariam

biologicamente ligados.

Quanto a isso, a Constituicdo Federal protege o direito das criancas em se ter uma
familia estabelecida, e o que se quer neste trabalho, ndo € mostrar que a crianca

nao teria esse direito por uma conduta inicialmente errada da mae, mas sim, levar
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em consideracao os valores afetivos e as futuras consequéncias psicologicas para a
crianca ao se estabelecer uma paternidade forcada (vale resaltar, ndo por
irresponsabilidade de quem n&o queria, mas por uma decisdo licita de ndo mais
utilizar o seu material genético), ponderando, para tanto, o afastamento do critério
biolégico para que a filiacdo ndo se estabeleca - se provado que houve atitudes de
ma-fé da mée que violaram a vontade, autonomia e os tdo protegidos direitos da

personalidade do pai.
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ANEXO |

TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO

Pelo presente instrumento, declaro que fui suficientemente esclarecido(a) pelo

(a) médico(a) (nome completo do médico) sobre os procedimentos (esclarecer

quais procedimentos), a que vou me submeter, ou a que vai ser submetido (nome

do paciente), do qual sou responsavel legal, bem como do diagndstico,

progndstico, riscos e objetivos do tratamento (discriminar).

Declaro também que fui informado(a) de todos os cuidados e orientagfes

(discriminar) que devo seguir a fim de alcancar o melhor resultado. Estou ciente

que o tratamento ndo se limita ao (colocar o procedimento realizado), sendo que

deverei retornar ao consultorio/hospital nos dias determinados pelo medico, bem
como informa-lo imediatamente sobre possiveis alteracbes / problemas que

porventura possam surgir.

Pelo presente também manifesto expressamente minha concordéancia € meu

consentimento para realizacdo do procedimento acima descrito.

Local e data

Nome e assinatura do paciente (ou representante legal)

Documento de Identidade

Testemunha

Testemunha
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