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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
BIODIREITO EDIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagdo foram apresentados no Grupo de Trabalho Biodireito e
Direito dos Animais, durante o XX V1 Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa
e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em S&o LuissMA, de 15 a 17 de
novembro de 2017, sob o tema geral: “Direito, Democracia e Instituices do Sistema de
Justica’, em parceria com o Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal
do Maranha- UFMA e com a Universidade CEUMA.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussédo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo do Biodireito e do Direito
dos Animais.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliago cega por
pares. Dessaforma, os 18 (dezoito) artigos, ora publicados, guardam sintonia direta com este
Grupo de Trabal ho.

Os investigadores Evandro Luan de Mattos Alencar e Raimundo Wilson Gama Raiol, no
artigo “A DISCUSSAO DOS DIREITOS REPRODUTIVOS E AS PESSOAS COM
DEFICIENCIA NA BIOETICA UTILISTARISTA”, jogam luz num importante tema social
brasileiro, qual seja, a discussdo sobre direitos reprodutivos e as pessoas com deficiéncia na
bioética utilitarista. O problema tratado consiste em desvendar como a tradicdo do
utilitarismo, representada na contemporaneidade pelo filosofo Peter Singer, compreende a
vida das pessoas com deficiéncia no contexto dos avangos cientificos e biotecnol6gicos. O
objetivo da pesquisa foi verificar o posicionamento do referido tedrico e suas implicagdes na
discussdo bioética dos direitos reprodutivos, em relacdo avida e a existéncia das pessoas com
deficiéncia

Ana Thereza Meireles Araljo, Professora da Universidade do Estado da Bahia, Universidade
Catolica do Salvador e Faculdade Baiana de Direito, na pesquisa denominada “A
PROTECAO A NATURALIDADE DO PATRIMONIO GENETICO FACE A PROPOSTA



DA EUGENIA LIBERAL: O FUTURO DA NATUREZA HUMANA EM JURGEN

HABERMAS’, estuda as consequéncias decorrentes do acesso a informagdo genética a partir
do entendimento de Jirgen Habermas. Analisou a intervencdo no processo de constituicdo
natural da vida e da necessaria garantia de continuidade da protegdo do patriménio genético
natural e buscou identificar a medida de justificacdo das intervencdes diagnosticas gque
evidenciam uma eugenia de natureza liberal que se dividem em finalidades distintas. terapia
e aperfeicoamento. Discutiu-se também a problemética da demarcacdo de limites que
conformam a eugenia em sua forma negativa e em sua forma positiva.

Carla de Abreu Medeiros e Rodrigo da Rocha Bezerra tiveram por objetivo de pesquisa
apresentar reflexdes sobre o futuro da natureza humana em Jirgen Habermas, que surge com
uma analise das implicacdes do uso das novas tecnologias em intervengdes terapéuticas em
embrides humanos e uma possivel eugenia liberal futura. Apontaram em “ALGUMAS
PERSPECTIVAS PARA SUBJUGAR O DILEMA DA (NAO) ATRIBUTIVIDADE DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS AOS ANIMAIS EM DECORRENCIA DO PRINCIPIO DA
SENCIENCIA”, os questionamentos de Habermas & questdo dos animais, que merecem o
estabelecimento de direitos fundamentais. Tal ocorre por serem seres sencientes e
considerando-se a premissa moral de se tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais para a busca de uma nova visao do respeito a natureza orientada pelo “bem viver”.

O professor da Universidade Federal do Amazonas e da Universidade do Estado do
Amazonas, Vamir César Pozzetti, e 0 mestrando da UEA Fernando Figueiredo Preste, na
investigacdo cientifica denominada “ALIMENTOS TRANSGENICOS : DA EMBALAGEM
E ACONDICIONAMENTO, A SEGURANCA ALIMENTAR”, estudaram a legislagdo
brasileira para verificar se hA mecanismos para a protecdo do consumidor no tocante a
producdo, embalagem, acondicionamento e transporte de alimentos transgénicos, ou se é
necessario criar legislacéo especifica para a protecéo da salde do consumidor. Concluiram
gue as normas juridicas ja sao suficientes para esta protecdo, mas elas se mostram
insuficientes no tocante ao aspecto “contaminagdo quimica por embalagens’.

Na investigacdo “BIODIREITO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE: UMA
ANALISE DO DIREITO AO CORPO VIVO E O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DO
PACIENTE A PARTIR DE UMA PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL”, Jagueline
Prazeres de Sena e Isadora Moraes Diniz defendem a relacdo entre o Biodireito e os direitos
da personalidade num primeiro plano e realizam um estudo sobre o direito ao corpo vivo e 0
principio da autonomia do paciente a partir de uma perspectiva civil-constitucional. Vaeram-
se do método explicativo, de modo a registrar aimportancia dos direitos da personalidade, o
direito ao corpo vivo e o direito ao livre consentimento e novas interpretactes desses valores.



No artigo “BIOTECNOLOGIA E O BEM JURIDICO TUTELADO: A
RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA JURIDICA EM MATERIA
AMBIENTAL”, os pesquisadores Ana Luiza Novais Cabral e Samuel Fernandes dos Santos
abordam a responsabilizacdo penal da Pessoa Juridica em matéria ambiental, que sempre foi
alvo de discussbes por parte da doutrina. O trabalho enfatizou a correlacdo entre a
biotecnologia e 0 bem juridico tutelado pelos ilicitos descritos na Lel 11.105/2005,
descrevendo a possibilidade da imputacdo criminal a Pessoa Juridica quanto as questdes
ambientais. Os autores realizaram ponderacdes sobre o bem juridico tutelado pela lei de
Biosseguranca em relacéo aos crimes nela descritos e explanaram sobre a responsabilizacéo
criminal da Pessoa Juridica

A pesquisa “DIREITO DE DECIDIR SOBRE O ABORTO: DESAFIOS ENTRE A
AUTONOMIA PRIVADA E O DIREITO A VIDA NA PERSPECTIVA DE RONALD
DWORKIN?”, de lara Antunes de Souza e Josiene Aparecida de Souza, analisa o direito ao
aborto como um espaco de decisdo da mulher em prosseguir ou ndo com a gravidez, sendo
uma questéo afeta a sua intimidade e a sua vida privada. As autoras, aluz do pensamento de
Ronald Dworkin em “O Império do Direito”, investigaram a possibilidade de interpretar o
direito ao aborto como um hard case em que se confrontam dois principios. a autonomia
privada e o direito avida.

O pesquisador Luan Christ Rodrigues, em “O AVANCO DAS NOVAS
BIOTECNOLOGIAS NA COMPLEXIDADE DA SOCIEDADE ATUAL”, avdia a
implementacdo de novas tecnol ogias em uma sociedade que se renova a cada dia em toda sua
complexidade. Analisa também a possibilidade de sua aplicacéo, a partir de um horizonte
transdisciplinar, do principio da precaucdo na operacionalizacdo do risco biotecnologico e de
disciplinas como a Bioética e o Biodireito, permitindo tecer algumas consideraces
problematicas e inclusivas a unidade do sistema juridico brasileiro ante a indeterminacdo do
crescimento tecnocientifico em escala exponencial.

Por sua vez, no trabalho “O CASO DA VAQUEJADA ENTRE O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E O PODER LEGISLATIVO: A QUEM CABE A ULTIMA PALAVRA?,
Marcia Haydée Porto de Carvalho e Rakel Dourado de Oliveira Murad exploram o tema
teorias dos didogos institucionais a partir do caso "Vaquejada', tendo marco inicial aLei n®
15.299/2013 do Ceara, declarada inconstitucional em ADI 4983/CE, e edicdo da Emenda
Constitucional n° 96/2017. Assim, questionaram a legitimidade do Poder Judiciério de ter a
Ultima palavra em interpretacéo constitucional.



Jano artigo “O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO A
UMA MORTE DIGNA”, os professores Claudine Rodembusch Rocha e Henrigue Alexander
Grazzi Keske apontam, valendo-se de pesquisa bibliografica, importantes elementos acerca
da bioética e de seus principios, direcionando-os a complexidade existencial da eutanasia
enquanto prética extrema associada ao fim da vida humana. Para além do estudo legal do
tema, teceram consideracfes acerca da vida digna e, logo, de uma morte digna. Para tanto,
trouxeram discussdo relativa ao principio da dignidade da pessoa humana como fonte basilar
e axiologica dos demais preceitos de nosso sistema juridico patrio, bem como aos principios
bioéticos, a partir do cuidado existencial, enquanto condi¢do originariaaguiar a vida humana.

Rodrigo Rodrigues Correia e Priscila Alves Patah, na pesquisa “OS DIREITOS DA

PERSONALIDADE E O TESTAMENTO VITAL”, dissertam sobre a autonomia de

pacientes terminais, por meio das diretivas antecipadas de vontade ou testamento vital

(Resolucéo CFM 1995/2012). Recuperando a centralidade da pessoa humana como fim Unico
a gue deve servir o Direito, o trabalho analisa as caracteristicas de direitos da personalidade,
revelando a autonomia do titular para definir os melhores modos de seu exercicio orientado
ao pleno desenvolvimento da personalidade, dentro de limites juridicos intrinsecos. Nesta
abordagem, inserem-se as diretivas antecipadas da vontade, instrumento pelo qual o paciente
exerce seus direitos a vida e integridade corporal, ressaltando-se a possibilidade da
intervencdo de notarios.

Percorrendo, por intermédio da revisdo bibliogréfica, o conflito entre o principio
constitucional da liberdade religiosa, no que diz respeito a liberdade de culto e sacrificio de
animais nas religides de matrizes africanas, e a protecdo ao animal, sob o enfoque da
aplicacdo do principio da proporcionalidade e da possivel configuracéo de um assedio racial,
Rejane Francisca Dos Santos Mota contribui com esta obra de maneira significativa com a
pesquisa denominada “ PROIBICAO DO SACRIFICIO DE ANIMAIS NAS RELIGIOES DE
MATRIZ AFRICANA A LUZ DO ASSEDIO RACIAL”.

Os pesquisadores da Escola Superior Dom Helder Camara, em Minas Gerais, Igor Jotha
Soares e Magno Federici Gomes lembraram em “PROPRIEDADE INTELECTUAL,
BIODIVERSIDADE E BIOPIRATARIA: A PRESERVACAO DO PATRIMONIO
GENETICO AMBIENTAL BRASILEIRO REQUER REGULACAO EFICAZ” que a
preservacdo do meio ambiente € um dever constitucional, o que depende da protecéo da
biodiversidade. Na investigacdo proposta, dissertaram que a biopirataria coloca em xeque
essa protecdo, na medida em que a extracdo ilegal de recursos genéticos ambientais e seu
consequente patenteamento evidencia imensuravel prejuizo aos ecossistemas. Portanto, o
trabalho averiguou a legislacdo sobre o tema e perquiriu se ela é eficaz para a adequada



protecdo ambiental. Concluiram que a preservacdo da biodiversidade brasileira depende,
entre outros aspectos, da ratificacdo do Protocolo de Nagoia.

Por suavez, Delmo Mattos da Silva e Rossana Barros Pinheiro, ante o discurso de igualdade
de géneros presente no Direito contemporaneo, apresentaram que a Bioética é
constantemente desafiada pela necessidade de incluir as variadas nuancas dos processos
culturais nos espacos de deliberacdo afetos ao aperfeicoamento cientifico e seus dilemas.
Assim, a consideracdo das diversidades € elemento imprescindivel para embasar os direitos
emergentes desses novos conflitos, condizentes com a complexidade relacional da
modernidade. Nesse sentido, o estudo “RECONHECIMENTO E ALTERIDADE:
PERCEPGCAO BIOETICA DAS QUESTOES DE GENERO NO MARCO DO DIREITO
CONTEMPORANEOQO?”, buscou embasar a percepcdo bioética diferenciacbes de género,
abordagem apta a lidar com assimetrias relacionais e contribuir para o aperfeicoamento ético
das sociedades complexas contemporaneas, adotando-se, paratanto, revisio de literatura.

Com relagdo ao trabalho “REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA A LUZ DA TEORIA
DO FATO JURIDICO”, de Raphael Rego Borges Ribeiro, verifica-se importante reflexao
sobre a reproducdo assistida a luz da Teoria do Fato Juridico. O marco tedrico adotado foi a
teoria de Marcos Bernardes de Mello e o pesquisador partiu da hipétese de que a procriacdo
artificial € um ato juridico stricto sensu. Elencando nogdes conceituais sobre a reproducdo
assistida e sobre a teoria do fato juridico, chegou-se a conclusdo pela confirmacdo da
hipotese, na medida em que a procriacdo artificial exige, para sua realizacdo em

conformidade com o direito, conduta humana volitiva.

O pesquisador Tuiskon Bejarano Haab, em “REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA:
POSSIBILIDADES E LIMITACOES SEGUNDO OS DIREITOS HUMANOS E A
CONSTITUICAO BRASILEIRA”, apresentou as justificativas para o uso da reproducéo
humana assistida no ambito dos Direitos Humanos e da Constituicdo Brasileira. No contexto
congtitucional, foram debatidos os preceitos que informam o emprego das técnicas de
reproducdo assistida, concluindo-se que a reproducdo humana assistida devera ser restringida
Plangjamento Familiar , Dignidade da Pessoa Humana, Paternidade Responsavel e do Melhor
Interesse da Crianca e do Adolescente.

Buscando verificar o desenvolvimento de novas técnicas e/ou metodologias para mitigar
doencas e discutir 0 uso da técnica de Engenharia Genética “agrupamento de curtas
repeticdes palindromicas regularmente interespacadas associadas ao sistema Cas’ (CRISPR
/Cas), Anderson Carlos Marcal e Laura Lucia da Silva Amorim, produziram a investigacéo
“TECNICA DE ENGENHARIA GENETICA “AGRUPAMENTO DE CURTAS



REPETICOES PALINDROMICAS REGULARMENTE INTERESPACADAS
ASSOCIADAS AO SISTEMA CAS’ (CRISPR/CAS) E AS SUAS RELACOES COM AS
LEIS NACIONAIS E INTERNACIONAIS'. Tal trabalho foi realizado sob a 6tica dos
dispositivos legais elencados na Constituicdo Federal (1988), leis brasileiras, Declaracdo
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, normativas de 6rgéos de conselho e artigos
cientificos. Verificou-se que alguns dos dispositivos legais existentes ndo divisaram as
repercussdes do uso da técnica de edicao de gene e seus efeitos sobre os seres humanos.

Por fim, com o tema “VIVISSECCAO: ASPECTOS MORAIS, FILOSOFICOS E LEGAIS
DA PRATICA DE EXPERIMENTACAO ANIMAL”, os pesquisadores Carlos Alexandre
Moraes e Marta Beatriz Tanaka Ferdinandi abordaram a pratica da vivissecdo, que enumera
diversos métodos de experimentacdo animal. Tracaram um panorama histérico sobre a
gquestdo da utilizacdo de animais em experimentos cientificos, que se traduzem em

procedimentos realizados em animais vivos, infligindo sofrimento e crueldade, através da
descricdo de alguns dos testes realizados. Em seguida, realizaram analise acerca da evolucéo
filosofica e moral, chegando finalmente na questéo dos direitos dos animais, em especia da
denominacdo de dignidade animal comparada ao estado de senciéncia dos animas e homens.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
Otima e proveitosa leitural

Coordenadores:

Profa. Dra. Ana Thereza Meireles Araljo - Universidade do Estado da Bahia/Universidade
Catolica do Salvador/Faculdade Baiana de Direito

Prof. Dr. Caio Augusto Souza L ara - Escola Superior Dom Helder Camara

Prof. Dr, Vamir César Pozzetti - Universidade do Estado do Amazonas/Universidade
Federal do Amazonas

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA A LUZ DA TEORIA DO FATO JURIDICO
HUMAN ASSISTED REPRODUCTION IN THE LIGHT OF LEGAL FACT THEORY

Raphael Rego Borges Ribeiro

Resumo

O presente artigo analisou a reproducdo assistida a luz da Teoria do Fato Juridico. O marco
tedrico adotado foi a Teoria de Marcos Bernardes de Mello. Partiu-se da hipétese de que a
procriacao artificial € um ato juridico stricto sensu. Elencaram-se nogdes conceituais sobre a
reproducdo assistida e sobre a teoria do fato juridico. Concluiu-se pela confirmagéo da
hipotese, na medida em que a procriacdo artificial exige, para sua realizacdo em
conformidade com o direito, conduta humana volitiva. Assim, analisou-se tal fato em relacéo
a cada plano do mundo juridico: existéncia, validade e eficacia.

Palavras-chave: Reproducéo assistida, Teoriado fato juridico, Existéncia, Validade, Eficacia

Abstract/Resumen/Résumé

The present article analyzed assisted reproduction in the light of Legal Fact Theory. The
theoretical framework adopted was Marcos Bernardes de Mello's Theory. It was
hypothesized that artificial procreation is a legal act stricto sensu. Conceptual notions on
assisted reproduction and on the theory of the legal fact were set out. It was concluded by the
confirmation of the hypothesis, inasmuch as artificial procreation requires, for its realization
in accordance with the law, a volitional human conduct. Thus, this fact was analyzed in
relation to each plan of the legal world: existence, validity and effectiveness.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Artificial reproduction, Legal fact theory, Existence,
Validity, Effectiveness
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1 INTRODUCAO

A presente investigacdo parte do seguinte problema: como, a luz da Teoria do Fato
Juridico, pode ser classificada a reproducdo humana assistida, e qual a sua relacdo com 0s

diversos planos do mundo juridico?

Primeiramente, esclareca-se que, quando se fala em “reproducao assistida” no presente
trabalho, a perspectiva adotada é a referente as pessoas envolvidas no procedimento —
médicos e pretensos genitores. A analise da procriacdo artificial a partir da Otica da prole

assim concebida foge ao objeto ora estudado.

A hipoétese de trabalho que serd testada é a de que a procriacdo artificial, ao contrario
da concepcdo meramente natural, ndo se trata de fato juridico stricto sensu, e sim de ato
juridico lato sensu. Isto porque a vontade humana, manifestada pelos envolvidos no
procedimento, é imprescindivel para que o mesmo se realize em conformidade com o
ordenamento juridico. Em razdo dessa classificacdo, trata-se de ato que passa pelos planos da

existéncia, da validade e da eficacia.

Os objetivos do trabalho, para teste da hipdtese, sdo: tracar nocdes conceituais
preliminares acerca da teoria do fato juridico, inclusive a divisdo do mundo juridico em
planos; definir elementos da reproducdo humana assistida imprescindiveis para o presente
exame; investigar o papel da vontade no ato de procriacdo artificial, como forma de qualifica-
lo enquanto fato juridico; analisar a entrada da reproducdo humana assistida nos diversos

planos do mundo juridico.

O marco tedrico utilizado é a Teoria do Fato Juridico (Planos da Existéncia, da
Validade e da Eficécia), de Marcos Bernardes de Mello.

Para alcancar os objetivos acima mencionados, a presente investigacdo se divide em
02 capitulos de desenvolvimento. No primeiro, examinar-se-4 a reproducdo humana assistida
enquanto fato juridico, abordando-se as nogfes conceituais elementares a respeito da Teoria
de Marcos Bernardes de Mello, bem como da procriacdo artificial. No segundo capitulo do
desenvolvimento, analisam-se o0s elementos constantes do suporte factico da reproducgéo
assistida enquanto fato juridico, tomando como pardmetro cada um dos planos em que o
mundo do direito esta dividido. Ao se tratar do plano da eficécia, abordar-se-ao aspectos das

categorias eficaciais decorrentes do ato em questao.
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Por fim, serdo apresentadas as conclusdes decorrentes desta pesquisa.

2 A REPRODUCAO ASSISTIDA COMO FATO JURIDICO

A presente secdo se divide em 03 partes. Primeiramente, serdo expostas nogdes
conceituais preliminares acerca da procriacéo artificial. Depois, sera feita uma introducéo as
premissas tedricas da Teoria do Fato Juridico, de Marcos Bernardes de Mello. Por fim,

buscar-se-a classificar a reproducdo humana assistida enquanto categoria de fato juridico.

2.1 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Em apertada sintese, pode-se afirmar que as bases normativas para as técnicas de
procriacdo artificial, enquanto instrumentos de exercicio do planejamento familiar,
encontram-se principalmente no artigo 226, 87° da Constituicdo Federal de 1988, na Lei
9.263/1996 e no artigo 1565, 82° Cddigo Civil de 2002. Além disso, ha regulamentacdo
administrativa por meio da Resolucéo 2.121/2015, do Conselho Federal de Medicina (CFM).

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2013, p.193) conceitua a reproducéo
assistida como a “intervenc¢do do homem no processo de procriagdo natural, com o objetivo de
possibilitar que pessoas com problemas de infertilidade e esterilidade satisfagam o desejo de

alcancar a maternidade ou a paternidade”.

Cardin e Rosa (2013, p.186) ensinam que as técnicas de reproducdo assistida mais
corriqueiras séo a inseminacdo artificial, na qual o sémen é introduzido no utero feminino,
sem que haja relacdo sexual, e nele ocorre o encontro dos materiais genéticos; e a fertilizagdo
in vitro, na qual a concepgdo acontece em laboratério, sendo o embrido posteriormente

transferido para o Gtero materno.

De acordo com Roxana Borges (2007, p.213), os mencionados procedimentos podem
ser homologos, quando o material genetico for do proprio casal que busca o procedimento; ou
heter6logos, quando houver material germinativo pertencente a outra pessoa que ndo as

interessadas na reproducao.
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2.2 CONCEITOS PRELIMINARES PARA A COMPREENSAO DA TEORIA DO FATO
JURIDICO

A vida é uma sucessdo de fatos. O mundo juridico também. O universo juridico é

composto por fatos da vida, mas nem todos os fatos da vida séo relevantes ao Direito.

Esses fatos da vida podem ser eventos ou condutas, cuja diferenciacdo reside nas
respectivas origens. Com base nas licbes de Lourival Vilanova, Marcos Bernardes de Mello
(2011, p.38) leciona que

eventos sdo os puros fatos da natureza, aqueles que acontecem
independentemente de atuacdo humana ou, quando h& presenga dessa
atuacdo em sua concrecdo no mundo, essa resulta, exclusivamente, de sua
condi¢do natural, bioldgica (como na concepgao, no nascimento, na morte de
alguém, por exemplo). Condutas sdo os atos humanos volitivos ou mesmo
avolitivos que ndo sejam decorréncia exclusiva de sua natureza animal.

Os fatos — sejam eventos, sejam condutas — séo valorados pela comunidade juridica,
que, através das normas juridicas que adota, erige a categoria de fatos juridicos aqueles

considerados relevantes para as relagdes interpessoais (MELLO, 2011, p.38).

Os acontecimentos cuja ocorréncia diz respeito aos valores basicos do ser humano e as
relacBes intersubjetivas sdo previstos (ndo necessariamente de forma expressa) pelo
ordenamento e recebem a incidéncia de normas juridicas, constituindo-se fatos juridicos
(NADER, 2010, p.325).

Para que se compreenda a mencionada incidéncia de normas juridicas sobre os fatos
da vida, necessario se faz expor a “fenomenologia da juridiciza¢ao”. A norma juridica atua
sobre aqueles fatos considerados relevantes pela comunidade juridica, atribuindo a eles a

funcdo (e o potencial) de gerar efeitos juridicos (MELLO, 2011, p.39).

De acordo com Pontes de Miranda (1954, p.77), fato juridico é o fato (ou conjunto de
fatos) sobre o qual a norma juridica incidiu, e que por isso passa a ter potencial para produzir
efeitos juridicos. O mencionado autor (1954, p.184) conclui ainda que sdo fatos juridicos

quaisquer fatos que entram no mundo juridico, inclusive aqueles que sdo contrarios a direito.

A concepcdo de Pontes de Miranda € elogiada por Marcos Bernardes de Mello (2011,
p.145), sendo a adotada por sua Teoria do Fato Juridico.

Doutrinariamente, ha uma miriade de classificacBes possiveis dos fatos juridicos. Em
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razdo das limitacGes inerentes a presente pesquisa, ndo serdo abordadas aqui as possibilidades
classificatorias, focando-se na sugerida pela Teoria de Marcos Bernardes®.

Mello (2011, p.155) defende que uma classificacdo rigorosamente cientifica deve ter
como base de sua primeira grande divisdo o elemento “conformidade ou ndo com o direito”.
Sendo assim, ha os fatos juridicos conformes a direito (licitos) e contrarios a direito (ilicitos).
Dentro de cada categoria, os fatos juridicos devem ser classificados tomando como critério

distintivo “a presenca, ou nao, de conduta humana volitiva a base do suporte factico”.

Assim, Mello entende que a divisdo compreende: os fatos juridicos stricto sensu (cuja

existéncia prescinde de ato humano); e atos humanos.

Entre os atos humanos, Marcos Bernardes de Mello (2011, p.156) compreende que ja
alguns que, a despeito de a conduta humana lhes ser essencial, é juridicamente irrelevante a
circunstancia de ter havido, ou ndo, a vontade de pratica-la. Sdo os atos-fatos juridicos, a

respeito dos quais o Direito se preocupa mais com o resultado fatico do que com o ato em si.

Ha& outros atos humanos, porém, a respeito dos quais a norma juridica ndo considera a
vontade de praticad-los como meramente relevante; o elemento volitivo do agente constitui o

cerne do suporte factico?. Trata-se dos atos juridicos lato sensu (MELLO, 2011, p.156).

Marcos Bernardes de Mello (2011, p.178) conceitua o ato juridico em sentido amplo
como “o fato juridico cujo suporte factico prevé como seu cerne uma exteriorizacdo
consciente de vontade, que tenha por objeto obter um resultado juridicamente protegido ou
ndo proibido e possivel”. A partir desse conceito, o referido autor expde que tal categoria €
caracterizada pela presenca de um ato humano volitivo, uma exteriorizacdo consciente de

vontade e de uma direcdo desse ato a obtengdo de um resultado tutelado pelo ordenamento.

Os atos juridicos lato sensu constituem género do qual h& duas espécies: atos juridicos

em sentido estrito e negécios juridicos.

Para Roberto de Ruggiero (1945, p.242-243), os fatos voluntarios, ou atos juridicos, se

dividem em simples acfes ou omissées humanas que geram modificacbes no mundo fatico

1 Para o leitor interessado em desbravar as propostas de classificacdes dos fatos juridicos, sugere-se a
leitura de Roberto de Ruggiero (1935, p.240), Silvio Rodrigues (2000, p.160), Arnaldo Rizzardo
(2011, p.362), Eduardo Espinola (1908, p.430) e Pontes de Miranda (1954a, p.184).

2 Cerne do suporte factico é aquele elemento descrito na estrutura normativa cuja verificacdo fatica
ndo apenas é essencial a incidéncia da norma juridica, com a consequente transformacédo do fato em
juridico; mais do que isso, também determina a configuracdo final do suporte factico, fixando no
tempo a sua concrecao; a sua presenca € pressuposta em todas as normas que integram determinada
instituicdo juridica (MELLO, 2011, p.85).
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com repercussdes no direito (atos juridicos stricto sensu); ou declaracGes de vontade que se
dirigem a fins que o ordenamento reconhece e protege (negocios juridicos).

Marcos Bernardes de Mello (2011, p.190) aponta como traco diferencial entre o ato
juridico stricto sensu e o0 negocio juridico o fato de que, neste, a escolha de categoria juridica
existe sempre (com amplitude variavel), enquanto naquele tal poder é praticamente

inexistente.

Vicente Rao (1997, p.32) esclarece que, nos atos juridicos em sentido estrito, a
vontade se limita a ser requisito para a sua pratica. Dessa forma, conforme expde o referido
jurista, o elemento volitivo é desprovido de forca preceptiva e dispositiva. O agente pode
visar ou ndo os efeitos juridicos de seu fato; mas essa eficécia, se visada, s6 pode ser aquela

determinada e disciplinada intransponivelmente pela norma juridica.

De acordo com Marcos Bernardes de Mello (2011, p.199), no ato juridico stricto
sensu, “a vontade ndo tem escolha da categoria juridica, razdo pela qual a sua manifestagao
apenas produz efeitos necessarios, ou seja, preestabelecidos pelas normas juridicas respectivas

inalteraveis pela vontade, e invariaveis”.

Por outro lado, nos negdcios juridicos, a vontade ndo é juridicamente relevante apenas
para a escolha do agente entre os praticar ou ndo. O elemento volitivo tem importancia maior,

atuando também na escolha do contetido eficacial decorrente da conduta.

De acordo com Lodovico Barassi (1945, p.93), o negdcio juridico é expressdo da
autonomia da pessoa, a qual intenta atender as suas demandas provocando, com sua propria
vontade, a criacdo, a modificacdo ou dissolucdo de efeitos juridicos, que podem ser

patrimoniais ou nao.

O ordenamento permite que as pessoas, no exercicio da sua autonomia, escolham o
contetdo (irradiacdo e intensidade) das relagbes juridicas decorrentes da pratica de
determinado negdcio juridico (MELLO, 2011, p.217).

Por fim, expde-se a divisdo do mundo juridico em planos como ultimo conceito
necessario para o desenvolvimento do presente estudo. Trata-se de sistematizacdo dos
elementos dos fatos juridicos criada por Pontes de Miranda, motivo pelo qual a doutrina
costuma denomina-la de “Escada Ponteana” (TARTUCE, 2015, p.196).

Pontes de Miranda propos dividir o mundo juridico em trés planos: o da existéncia, o

da validade e o da eficacia. Em tais planos, seria desenvolvida a vida dos fatos juridicos

181



(MELLO, 2011, p.134).

O primeiro dos planos, o da existéncia, diz respeito a situacdo na qual ocorrem (se
materializam, se concretizam), no mundo, os fatos descritos nos suportes facticos hipotéticos.
Diz-se, entdo, que o suporte factico se tornou suficiente. Quando isso ocorre, a norma juridica
incide, transportando aquela ocorréncia fatica para 0 mundo juridico. Aqui, ndo hé cogitacdo
de invalidade ou efic4cia; a Unica preocupacdo é com a constatacdo da ocorréncia daquilo que
estava descrito no suporte da norma (MELLO, 2011, p.134).

O segundo plano descrito por Pontes de Miranda € o da validade. Trata-se do plano em
que o ordenamento juridico preocupa-se com a correcdo, integridade, dos elementos descritos
no suporte factico normativo e que se verificaram no mundo dos fatos. Quando os elementos

estiverem perfeitos, o fato sera valido; se houver vicio, consequentemente havera invalidade.

N&o é todo fato juridico existente que passa pelo plano da validade. Somente se faz
essa andlise de perfeicdo dos elementos que concretizaram o suporte factico naqueles fatos
nos quais a vontade é elemento relevante - os atos juridicos lato sensu (MELLO, 2015a, p.54).

O terceiro plano descrito por Pontes de Miranda € o da eficacia. Para Marcos
Bernardes de Mello (2011, p.136), trata-se da “parte do mundo juridico onde os fatos
produzem os seus efeitos, criando as situac@es juridicas, as relacdes juridicas, com todo o seu

conteldo eficacial”.

“Denominam-se categorias eficaciais todas as espécies de efeitos juridicos
encontraveis no mundo do direito; desde as mais elementares situacfes juridicas as mais

complexas relagdes juridicas, as sangdes, as premiacgdes e aos 6nus” (MELLO, 2015b, p.48).

Por tudo quanto exposto, verifica-se que, de acordo com a “Escada Ponteana”, ¢é
essencial primeiramente verificar se o fato juridico existe. A partir da existéncia, se se estiver
tratando de atos juridicos lato sensu, passa-se a analisar a perfeicdo dos seus elementos em
relacdo as normas juridicas, operacao esta que se da no plano da validade. Por fim, verifica-se
se o fato juridico lato sensu tem ou n&o a aptiddo para irradiar seus efeitos proprios, que lhe

sdo atribuidos pelo ordenamento.

2.3 CLASSIFICACAO DA REPRODUCAO ASSISTIDA ENQUANTO ESPECIE DE
FATO JURIDICO
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A partir de agora, sera feita a tentativa de classificacdo da reproducdo humana
assistida, tomando como parametro a Teoria do Fato Juridico sugerida por Marcos Bernardes
de Mello.

Em primeiro lugar, questiona-se se a reproducdo humana assistida é um fato juridico.
A resposta deve ser positiva, na medida em que se trata de fato ao qual o ordenamento imputa
o potencial de gerar efeitos juridicos — dela decorrem, por exemplo, relacdes de filiagao.

A préxima indagacdo a ser feita diz respeito a categoria de fato juridico a qual
pertence a reproducdo humana assistida. Ressalte-se que serdo exploradas apenas as espécies

de fatos licitos, na medida em que os fatos ilicitos fogem do objeto da presente pesquisa.

A primeira categoria, conforme divisdo sugerida por Marcos Bernardes de Mello, é a
dos fatos juridicos stricto sensu, aqueles cujos suportes facticos prescindem de conduta
humana. Para Pontes de Miranda (1954, p.188), admite-se até que alguns deles sejam atos
humanos; mas quando entram no mundo juridico, abstrai-se a atividade humana que

eventualmente esteve a sua origem.

Nesse sentido, esclarece Pontes de Miranda (1954, p.191) que a morte das pessoas é
fato juridico stricto sensu, ainda que tenha sido fruto de homicidio. No que diz a quem morre,
0 Obito é fato juridico que prescinde de atividade humana, por isso é fato juridico stricto
sensu. Por outro lado, o0 ato de assassinar alguém, que se refere a quem mata, € ato ilicio
stricto sensu — que, em sua composicao, depende de acdo humana para ingressar no mundo
juridico. Além da morte, Pontes de Miranda (1954, p.188) exemplifica como fatos juridicos

stricto sensu a concepcdo da pessoa, bem como o seu nhascimento com vida.

Na realidade, o fato juridico stricto sensu ndo €é caracterizado pela auséncia de
participacdo humana para que se verifique. O que o distingue dos demais fatos juridicos é que,
no seu suporte factico, ndo ha ato humano como elemento necessario — 0 que ndo impede que

nele haja, eventualmente, conduta humana como elemento acidental (MELLO, 2011, p.165).

De modo geral, a doutrina expde que o ato reprodutivo — consistente em uma relagao
sexual — € um fato juridico stricto sensu. Nesse sentido, a titulo de exemplo, cite-se Pontes de
Miranda (1954, p.188). Isso porque a concepcdo atraves do sexo pode ser considerada um
evento, ou seja, aquele puro fato da natureza (vide conceito na se¢do 2.2). Em se tratando de
reproducdo humana, obviamente ha atuacdo de um ser humano, todavia esta decorre de sua

condic&o biologica, ou seja, de sua natureza animal.

Ocorre que ndo se pode concordar que a procriacdo humana assistida é fato juridico
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stricto sensu. Na realidade, as tecnologias conceptivas quebram as barreiras naturalmente

impostas as pessoas, permitindo a reprodugdo sem sexo.

O uso de técnicas cientificas no ato de se reproduzir faz com que ja ndo se esteja
falando de atuacdo humana decorrente exclusivamente de sua condi¢do animal. Pelo
contrério, decorre do uso de tecnologias médicas criadas pelo intelecto humano para vencer as
impossibilidades naturais. Assim, a procriacgdo artificial, enquanto fato, pode ser caracterizada

como uma conduta, ou seja, um ato humano que néo é fruto de sua natureza bioldgica.

Relembre-se que a perspectiva adotada na presente classificacdo € a dos envolvidos no
ato procriativo (pretensos genitores e méedicos), ndo da prole assim concebida. Assim, ainda
que a concepc¢do humana seja um fato juridico stricto sensu do ponto de vista de quem é
gerado, a reproducdo assistida ndo o €, pelo menos ndo da 6tica de quem se submete a ela.
Trata-se da mesma logica que distingue a classificacdo da morte causada por homicidio da

perspectiva de quem morre (fato juridico stricto sensu) e de quem mata (ato ilicito).

Percebe-se, assim, que a conduta humana € elemento de relevo na reproducéo
assistida, afastando-se a sua classificacdo como fato juridico stricto sensu. Trata-se, portanto,

de ato humano.

Conforme j& explorado na se¢do 2.2, para a Teoria do Fato Juridico, os atos humanos
se dividem entre aqueles nos quais é juridicamente irrelevante a vontade envolvida em sua
pratica (os atos-fatos juridicos) e aqueles atos nos quais 0 elemento animico do agente

constitui o cerne do suporte factico (os atos juridicos lato sensu) (MELLO, 2011, p.156).

Para determinar se a procriacdo artificial € ato-fato ou ato juridico lato sensu,
pergunta-se se 0 ordenamento juridico considera ou ndo relevante a vontade das pessoas

envolvidas na pratica da mencionada técnica conceptiva.

Em primeiro lugar, destaque-se que a atualmente vigente Resolucdo 2.121/2015, do
Conselho Federal de Medicina (CFM), exige o consentimento livre e esclarecido de todos os
pacientes submetidos a reproducdo assistida. E imprescindivel uma concordancia escrita das
pessoas envolvidas, obtida a partir de discusséo bilateral e prestacdo de informacdes sobre 0s

aspectos médicos envolvidos, além das circunstancias de carater bioldgico, juridico e ético.

Em razdo da mencionada norma (administrativa, € verdade, todavia com inegavel
carater juridico), percebe-se que, para o ordenamento brasileiro, € indispensavel e relevante o
consentimento das pessoas envolvidas na procriacao artificial, motivo pelo qual tal fato ndo

pode ser classificado como ato-fato juridico.
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Ressalte-se, todavia, que ainda que ndo houvesse a mencionada disposi¢éo do CFM, a
concluséo inexoravelmente seria a mesma. Tal afirmacéo se baseia no fato de que repugnaria
a consciéncia social, no panorama juridico hodierno, a realizacdo de procedimento de
reproducéo artificial sem autorizacao das pessoas a ela submetidas direta ou indiretamente, ou

mesmo contra a sua vontade.

O ordenamento ndo se preocupa apenas com o resultado fatico da concepcéo assistida,
tutelando especialmente a vontade humana. O elemento volitivo é imprescindivel no suporte

factico da norma.

Pode-se dizer, entdo, que o consentimento é elemento de existéncia da procriacao
artificial enquanto fato juridico. Por essa razdo, conclui-se que a reproducdo humana assistida

€ um ato juridico lato sensu.

Destaque-se relevancia de se reconhecer a importancia do elemento “vontade” para o
suporte factico da reproducdo assistida, superando uma visdo presa ao fator naturalistico,
bioldgico, que relaciona a prole aos genitores. Trata-se de demonstracéo de que o Direito nao

se funda exclusivamente na biologia ou na genética. Para Roxana Borges (2002, p.332- 333),

a verdade biol6gica nem sempre é a verdade juridica. O ser bioldgico ndo
coincide necessariamente com o dever ser juridico. O direito ndo esta, de
forma absoluta, total, vinculado a biologia. Se fosse assim, o direito seria
desnecessario e a sociedade poderia ser regida pelas regras naturais. Como
ndo é este o caso, convém refletir sobre um certo esquecimento dos
principios e dos critérios do mundo juridico e sobre um certo encantamento
pelas descobertas cientificas.

Como ja mencionado, “ato juridico lato sensu” ¢ género, do qual fazem parte duas
espécies: atos juridicos stricto sensu e negdcios juridicos. A distincdo entre tais categorias
reside na liberdade dada aos agentes em relacdo a escolha das categorias eficaciais

decorrentes da prética do ato.

Conforme ja mencionado, em determinadas situacfes, o direito recebe a conduta
humana em certo sentido, sem escolha de categoria juridica e com efeitos preestabelecidos e
inalteraveis pela vontade de quem a pratica; ou outorga liberdade (dentro de determinados
limites) as pessoas para, no exercicio de sua vontade, autorregrar 0S Seus interesses e
determinar o contetdo eficacial do ato (MELLO, 2011, p.188-189). No primeiro caso, trata-se

do ato juridico em sentido estrito; no segundo, negdcio juridico.

Nesse sentido, percebe-se que a vontade manifestada para a realizacdo da reproducao
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assistida se direciona a aderir aos efeitos previstos em lei (sobre os quais a presente pesquisa
se aprofundard na secdo 3.3). As partes, quando consentem com a realizacdo do
procedimento, ndo tém liberdade ou autonomia para determinar a eficacia juridica decorrente
de seu ato. Ndo ha escolha especialmente quanto a determinacdo de parentalidade,
consequéncia que decorre necessariamente do consentimento. A anuéncia para a procriagdo

artificial ndo é dada sob condicéo ou a termo, nem pode ser onerada por encargo.

Pelas razdes expostas, depreende-se que a reproducdo humana assistida se trata de ato
juridico stricto sensu, na medida em que se considera como elemento cerne do seu suporte
factico a manifestagcdo de vontade, todavia esta é direcionada a aderir a inalteraveis efeitos
preestabelecidos pelo ordenamento juridico. As partes consentem em se submeter ao

procedimento, porém sua vontade ndo determina que consequéncias juridicas dai decorrerdo.

3 A REPRODUCAO ASSISTIDA E OS PLANOS DO MUNDO JURIDICO

A investigacdo ora desenvolvida concluiu que a procriacdo artificial enquadra-se,
enguanto fato juridico, na categoria de ato juridico stricto sensu. Ha uma grande consequéncia
para a conclusdo de que é relevante o elemento volitivo para a concretizacdo do suporte

factico da reproducdo assistida: esta se sujeita a analise de perfeicdo no plano da validade.

Assim, a partir de agora sera feita a analise da reprodugdo humana assistida nos trés

planos do mundo juridico.

3.1 PLANO DA EXISTENCIA

Por se tratar de ato juridico stricto sensu, para o ingresso da reproducgdo assistida no
plano da existéncia, fazem-se necessarios 0s elementos: agentes, objeto e vontade

(manifestada através de uma forma).

Os agentes sdo as partes envolvidas, inclusive o doador e o cdnjuge ou companheiro
da pessoa que esta diretamente enfrentando o procedimento. O objeto é a técnica médica em
si, nas suas mais variadas formas. O elemento subjetivo ndo é genérico; ao contrario, esta

cercado de circunstancias especiais. Trata-se de um “consentimento prestado com o fim de
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procriar”’, o qual pode ser designado como “vontade procriacional” (AGUIAR, 2005, p.96).

A vontade procriacional deve ser manifestada pelas pessoas a quem se atribuira a
parentalidade em relacdo a prole artificialmente concebida, bem como pelo doador do
material genético utilizado (seja membro do casal ou ndo). E isso gera importantes

consequéncias praticas.

Um caso real, ocorrido em Chicago®, pode ilustrar as repercussdes da teoria ora
sustentada. Sharon Irons estava tendo um caso com Richard Phillips. Eles nunca tiveram
relacBes sexuais pénis-vagina, contudo havia a pratica de sexo oral. Numa dessas
experiéncias, ele acabou ejaculando na boca da moga. Ela, entdo, decidiu armazenar o sémen,

que posteriormente foi utilizado em um procedimento de reproducéo assistida.

Alguns anos depois, Irons ingressou com uma ac¢do de reconhecimento de paternidade
da crianca em face de Phillips. Como o resultado de DNA foi positivo, ele foi condenado a
prestar alimentos. A corte rejeitou a alegagéo de que o sémen teria sido furtado, considerando
que o material genético fruto da ejaculagdo seria um “presente”, um ato irrevogavel de
transferéncia de propriedade de um doador para um donatario. O vinculo de parentesco entre
Phillips e sua prole biologica, artificialmente concebida sem o seu consentimento, foi

reconhecido e mantido pelo Judiciario norte-americano.

As premissas adotadas pela presente investigacdo levam a conclusdo distinta. Se a
reproducdo assistida se trata de ato juridico — para o qual a vontade humana é elemento
essencial, cerne do suporte factico -, consequentemente ela deve ser considerada inexistente

em relacdo a esfera juridica de quem com ela ndo assentiu.

Isso significa que, se se utiliza o material germinativo de alguém em uma procriacao
artificial sem o seu consentimento, tratar-se-a de ato totalmente estranho as relacdes juridicas
desta pessoa. Assim, ndo haveria o reconhecimento do vinculo de parentalidade. Relembre-se:
o Direito ndo é determinado pela biologia. No campo da reproducdo assistida, ndo basta a
simples analise do DNA, devendo-se verificar a existéncia de manifestacdo de vontade

procriacional.

3.2 PLANO DA VALIDADE

3 Para maiores informacdes, remete-se o leitor & reportagem constante no endereco eletronico:
http://www.uptownmagazine.com/2014/02/woman-used-sperm-oral-sex-get-pregnant-get-child-
support/
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Uma vez classificada a procriacdo artificial como ato juridico em sentido estrito
(espécie de ato juridico lato sensu), necessaria se faz sua passagem pelo plano da validade,
para um juizo de conformidade com o ordenamento juridico, na medida em que se trata de
fato juridico no qual a vontade humana ¢ elemento essencial do suporte factico. A reproducio
assistida se aplica, por analogia, a teoria das invalidades dos negdcios juridicos.

Para ingressar no plano da existéncia, a procriacao artificial depende de agente, objeto
e vontade, exteriorizada por uma forma. Para ela ser valida, entretanto, tais elementos devem

ser dotados de determinadas qualidades.

Primeiramente, a reproducéo assistida depende de agente capaz (art.104, 1, do Codigo
Civil de 2002). Aqui, agentes sdo todos aqueles que se submetem ao procedimento, de forma
direta (por exemplo, a mulher na qual sera implantado o material germinativo) ou indireta
(v.g., 0 marido que fornece seus gametas para que se realize a inseminacdo in vitro). Qual

seria a capacidade deles exigida?

A Resolucdo 2.121/2015 do CFM estabelece, em seu item 1.1, que poderdo ser
receptores das técnicas de procriacdo artificial todas as pessoas capazes. Ndo se esclarece,

todavia, de que capacidade se trata.

As regras de capacidade dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002 sdo genéricas,
havendo diversas capacidades especificas esparsas pelo ordenamento juridico — a exemplo da
capacidade para votar aos 16 anos (art.14, 81°, I, c, da Constituicdo Federal de 1988) e para
consentir livremente para a pratica da conjuncédo carnal ou de outro ato libidinoso aos 14 anos
(art. 217-A do Cdodigo Penal).

A idade nubil — capacidade para contrair casamento - é alcancada aos 16 anos,
dependendo-se, até a maioridade civil, de autorizacdo dos pais ou representantes legais (art.
1517 do Cddigo Civil). Em tese, seria a idade minima considerada pelo legislador como

adequada para que se inicie uma familia.

Por outro lado, o Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que s6 podem adotar
0s maiores de 18 anos. Trata-se de norma destinada a preservar tanto os interesses dos

adotados quanto dos adotantes, e sua ratio pode ser aplicada a procriacéo artificial.

Defende-se, conciliando a idade nubil com as regras da ado¢éo, que a capacidade para

se submeter as técnicas de reproducdo assistida se inicia aos 16 anos, dependendo-se de
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autorizacdo dos pais ou representantes (alem de garantias destes relativas ao sustento material
e emocional da prole) enquanto ndo atingida a maioridade civil (18 anos) dos genitores.

Importante destacar que a capacidade em questdo ndo esta relacionada com o estado
civil do paciente. N&o se exige a condi¢cdo de casado (ou convivente em unido estavel) para se
submeter a reproducdo assistida. Afinal, a ja referida Lei 9263/96 assegura o planejamento
familiar ao casal, mas também a mulher e ao homem separadamente. Do mesmo modo,
apligue-se de forma anéloga o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que garante o direito a

adocdo independentemente do estado civil do adotante.

Questiona-se se haveria cessacao de capacidade, em razdo da idade, para se submeter a
reproducdo assistida. Para os atos da vida civil em geral, velhice por si s6 ndo acarreta
incapacidade; “a senilidade somente constitui motivo de interdigdo quando acarreta

insanidade mental” (MELLO, 2015a, p.68).

Em se tratando de reproducdo assistida, entretanto, a idade avancada da paciente
mulher pode representar um risco para a prole. Por essa razdo, a Resolugdo 2.121/2015 do
CFM impde um limite maximo de 50 anos para as candidatas a gestacdo por procriacao
artificial (dispositivo 1.2). Pode-se dizer, entdo, que se trata de uma excepcional hipotese de
cessacdo da capacidade (reprodutiva) por motivo exclusivo de idade. Entretanto, é possivel
haver exce¢des a tal limite, determinadas pelo médico responsavel, com fundamentacdo
técnica e cientifica, exigindo-se ainda esclarecimento dos pacientes quanto aos riscos

envolvidos (1.3).

Por fim, destaque-se a plena capacidade dos portadores de doenca ou deficiéncia,
fisica ou mental, ainda que genética e transmissivel, para se submeterem as técnicas de
procriacdo artificial. Disposicdo em sentido contréario configuraria préatica discriminatéria e

eugeénica, sem respaldo no ordenamento juridico brasileiro.

Para fins de assegurar a todos uma manifestagdo de vontade livre, esclarecida e
consciente, contudo, deve-se dar ciéncia aos envolvidos no procedimento a eventual

existéncia de alguma doenca ou deficiéncia de algum dos participantes.

A validade dos atos juridicos em geral exige ainda que o seu objeto seja licito,
possivel e determinado ou, ao menos, determinavel (Codigo Civil, artigo 104, 11). Objeto € o
conteddo do ato juridico; “é o que sujeitos estabelecem, as prestagdes ou o comportamento a
que se obrigam” (AMARAL, 2008, p.419). Aqui, trata-se do procedimento médico,

conceptivo, ao qual o casal ou a pessoa sozinha ira se submeter e para o qual deve consentir.
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A licitude e a possibilidade juridica do ato de consentir com a reproducgdo assistida,
homologa ou heter6loga, decorrem do acolhimento do referido procedimento pelo
ordenamento juridico brasileiro. A Constituicdo Federal reconhece o direito ao livre

planejamento familiar, garantindo o acesso aos recursos cientificos para a sua concretizagéo.

Ocorre que essa licitude envolve conformidade a lei, & ordem publica e aos bons
costumes (AMARAL, 2008, p.420). A reproducdo assistida, para ser licita, ndo pode envolver
aspectos vedados pelo ordenamento juridico, a exemplo de indevidas praticas eugénicas ou

com finalidade distinta da procriacéo.

Por outro lado, para a reproducéo artificial, ndo se aceita a mera determinabilidade do
objeto, sendo imprescindivel a determinacdo. Isso significa que, ao manifestar seu

consentimento, o agente devera especificar o procedimento com o qual esta anuindo.

Na reproducdo assistida homdloga, em se tratando do doador do material germinativo,
ndo basta uma anuéncia genérica para utilizacdo dos gametas. E necessario consentir
expressamente no momento do procedimento. Em se tratando de procriagdo post mortem,
exige-se a autorizacdo expressa e especifica nesse sentido, conforme Provimento 52/2016 da

Corregedoria Nacional de Justica.

Ja na procriacdo heter6loga, o consentimento deve individualizar os detalhes do
procedimento. Nao basta uma anuéncia genérica do conjuge ou companheiro para a utilizacdo
de qualquer material genético doado por terceiro; deve haver a maior determinagdo possivel

sobre o0 ato que esta sendo autorizado.

A excecdo a esta regra fica por parte do doador anénimo do material genético. Este
simplesmente autorizard, de forma abstrata, a utilizacdo, pela equipe médica, dos seus
gametas para a reproducdo assistida a qual se submeterdo 0s receptores, sem maiores

informac0es a respeito destes.

A validade dos atos juridicos carece, do mesmo modo, de que a vontade seja perfeita,
ou seja, integra e higida (MELLO, 2015a, p.78).

A perfeicédo do elemento volitivo exige: que a vontade seja compativel com a realidade
dos fatos a que se refere (a simulagéo enseja nulidade, enquanto o erro e o dolo séo causas de
anulabilidade); que a vontade seja livre e esponténea, ou seja, sem sofrer coacao; inexisténcia
de circunstancias excepcionais que tornam o conteudo inveridico (a manifestacdo seria
distinta em outras circunstancias, como nos casos da leséo e do estado de perigo). Ademais, a

vontade ndo pode ser lesiva a terceiros (motivo pelo qual se proibe a fraude contra credores)
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e, igualmente, ser manifestada de boa-fé (MELLO, 2015a, p.60).

A vontade procriacional, da qual carece a reproducdo assistida, deve atender aos
requisitos gerais para a sua perfeicdo. Destarte, vicio havera se o agente que consentiu estava
em erro ou sob coacdo, a titulo de exemplo. Podera ser alegada a invalidade, desconstituindo

o0 vinculo de parentesco em relacéo ao agente que teve seu elemento subjetivo viciado.

De acordo com o art.104, 11l do Cédigo Civil, o elemento volitivo deve ser expresso
em determinada forma, prescrita ou ndo defesa em lei. Forma ¢ “o meio de expressdo da
vontade, o aspecto externo que a declaragdo assume” (AMARAL, 2008, p.422). Ressalte-se

que aqui se refere a lei em sentido amplo, ou seja, pelo ordenamento juridico de modo geral.

No caso da reproducdo assistida, ha uma norma administrativa regulando a
formalidade exigida para manifestacdo do consentimento: trata-se da Resolucdo 2121 do

CFM, especificamente seu dispositivo 1.4.

Exige-se que a vontade procriacional seja manifestada por escrito, através de termo de
consentimento livre e esclarecido, elaborado em formulario especial. Exige-se prévia
discussao bilateral entre as pessoas envolvidas, com a exposi¢do detalhada das circunstancias
de aplicacdo da técnica, bem como os resultados obtidos com o procedimento e os dados de

carater bioldgico, juridico e ético envolvidos na questao.

O formalismo é uma garantia do direito. Com a exigéncia de forma, o ordenamento
busca assegurar a autenticidade do ato, chamar a atencdo dos agentes para a seriedade do que
se esta celebrando, bem como facilitar a prova e a publicidade (AMARAL, 2008, p.425).

No caso da procriacdo artificial, a exigéncia de manifestacdo da autorizacdo em termo
de consentimento livre e esclarecido é uma tentativa de resguardar os interesses de todos 0s
envolvidos, em razdo das consequéncias juridicas advindas do ato — em especial, a atribuicéo
de vinculo de parentalidade, com todos os efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais dai

decorrentes. Além disso, trata-se de meio de se evitar posterior alegagdo de vicio da vontade.

O que ocorrera caso haja desrespeito a essa prescricdo? De forma mais precisa: e se
um dos envolvidos tiver anuido oralmente, gestualmente, por escrito em documento que nao

seja formulario de termo de consentimento?

O Cadigo Civil de 2002 (art. 166, 1V) determina ser nulo o ato juridico praticado em

desrespeito a forma prevista em lei. Em havendo nulidade, ndo se faz possivel a extingdo da
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invalidade por sanacio ou convalidagdo®, conforme preceitua o Codex em seu artigo 169.

Assim, havera nulidade caso a vontade procriacional tenha sido externada em
discordancia da forma exigida. O interessado devera manifesta-la novamente. N&o havera
prejuizos praticos em razdo da imposicdo de novo consentimento, ainda que ja iniciado o
procedimento. Em primeiro lugar, porque a lei ndo impde que o assentimento seja anterior a
realizacdo da reproducdo assistida, quando esta for homologa. Ademais, em se tratando de
procriacdo heterdloga, deve-se permitir que o conjuge ou companheiro manifeste sua vontade

a qualquer tempo, com todos os efeitos dai decorrentes.

3.3 PLANO DA EFICACIA

O principal efeito juridico decorrente da pratica de reproducéo assistida, atendendo-se

devidamente aos requisitos de validade, consiste nas relagdes de parentesco dai decorrentes.

Conforme estabelece o Cddigo Civil de 2002, nos incisos Ill, 1V e V do seu artigo
1.597, presumem-se concebidos na constdncia do casamento os filhos: havidos por
fecundacdo artificial homologa, mesmo que falecido o marido; havidos, a qualquer tempo,
quando se tratar de embrides excedentérios, decorrentes de concepcao artificial homologa;
havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

Conforme ja exposto, a reproducdo assistida denomina-se homologa quando se utiliza
material germinativo pertencente a um dos membros do casal que se submete a referida

técnica médica.

O art. 1597, Ill, estabelece que a prole fruto de reproducdo assistida homologa se
presume concebida na constancia do casamento. O principal efeito juridico de tal presuncgéo é
a atribuicdo de paternidade ao marido da genitora que d& a luz os filhos artificialmente
gerados. Tal eficacia é aplicavel também aos companheiros e companheiras. Apesar de haver
doutrinadores que consideram nao ser possivel haver uma presuncdo de paternidade sem
previsdo em lei (GAMA, 2003, p.701), prevalece o entendimento de que a unido estavel

devem ser imputados, de modo geral, os mesmos efeitos do casamento, na medida em que nao

4 Convalidacéo é a extingdo da invalidade em raz&o do decurso do prazo para a sua alegacéo, sem que
0 interessado o tenha feito; sanag&o, por outro lado, é a extin¢do da invalidade decorrente de um ato
de vontade relevante praticado com o fim de remover o efeito invalidadente (MELLO, 20153, p.282).
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h& hierarquia entre as referidas entidades familiares (QUEIROZ, 2004, p.296).

De acordo com a literalidade da lei, em se tratando da reproducéo assistida homdloga,
havera o efeito de atribuicdo da parentalidade ainda que o marido — que deixou 0 sémen
criopreservado — ja tenha morrido no momento de realizacdo do procedimento. Trata-se da

procriacéo artificial post mortem.

Apesar de a norma tratar expressamente apenas da possibilidade de reproducéo
assistida homologa pdstuma no caso de falecimento do marido, deve ser admitida a incidéncia
do dispositivo para aqueles casos em que a mulher morreu deixando 6vulos criopreservados.
Trata-se de uma aplicacdo analdgica necessaria para se respeitar a isonomia entre conjuges,
constitucionalmente assegurada (RIBEIRO, 2016, p.65). O Provimento n° 52/2016, da
Corregedoria Nacional de Justica, prevé tal possibilidade, reconhecendo a maternidade da

prole a pessoa de que se retiraram 0s 6vulos.

Em qualquer caso, a despeito de o Cddigo Civil ndo exigir expressamente o
consentimento dos membros do casal para a realizacdo da reproducdo assistida homdloga,
relembre-se que o elemento subjetivo € da esséncia do procedimento enquanto fato juridico,

sendo, portanto, indispensavel a manifestacdo de vontade de ambos.

Por outro lado, a procriacdo artificial sera heter6loga quando gametas usados
pertencerem a pessoa distinta daquelas que compdem o casal interessado no procedimento.

O Cadigo Civil de 2002 estabelece que, havendo prévia autoriza¢do do marido, a prole
concebida por procriacao artificial heterdloga serd presumida como concebida na constancia
do casamento. A eficacia juridica de tal presuncédo é o estabelecimento do vinculo de filiacdo
e parentalidade entre a crianga assim gerada, de um lado, e, do outro, ambos o0s conjuges —

inclusive aquele que nao tem lacos biolégicos com a prole.

A despeito de o Codex fazer referéncia a autorizagdo “do marido”, deve-se entender
que a sujeicdo a técnica é também possivel nas unides estaveis. Além disso, apesar de a
criticavel redagcdo do Cddigo Civil dar a entender que o referido procedimento é cabivel
apenas na hipotese de doacdo de material genético por parte de um doador homem, ndo se
deve proceder a tal interpretacdo restritiva. Nada impede que uma mulher doe seus 6vulos,
que serdo utilizados por um casal em face da infertilidade femimina. Nesse caso, a eficacia

juridica consistira na atribuicéo de parentalidade a esposa que néo é biologicamente genitora.

Ressalte-se que, uma vez iniciado ou realizado o procedimento heter6logo, o

consentimento torna-se irrevogavel, por qualquer das partes envolvidas. Consequentemente,
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ndo serd possivel o recurso posterior a acdo denegatéria de paternidade (BORGES, 2002,
p.320), sob pena de se violar a clausula geral de proibi¢cdo do comportamento contraditério.

Perceba-se que a norma civil explicitou a importancia do consentimento como critério
determinante da relacdo de parentesco na procriacdo artificial heteréloga. A vontade
procriacional, nesse caso, é o fundamento da atribuicdo do estado juridico de genitor (pai ou
mae). Consequentemente, se ndo houver o consentimento do conjuge ou companheiro para a
realizacéo da reproducdo assistida heterologa, este ndo tera qualquer vinculo de parentalidade
com os filhos decorrentes do procedimento. Afinal, ndo existira nem vinculo biologico nem o

decorrente da vontade procriacional.

Note-se que o refeido dispositivo do Codigo Civil expressamente menciona que o
consentimento do marido (leia-se: cdnjuge ou companheiro) deve ser prévio. Em uma
interpretacdo literal do art.1597, V, seria possivel depreender que o vinculo de parentalidade,
em relagdo a quem ndo é biologicamente genitor, somente existiria na procriacdo artificial
heteréloga se o consentimento fosse prestado de forma anterior a realizacdo da técnica. N&o se

trata, poréem, da melhor concluséo.

Realizado o procedimento heter6logo sem o consentimento do cénjuge ou
companheiro, nada impede que este dé posteriormente o Seu assentimento. Se tal
concordancia for manifestada antes do nascimento ou do registro da prole, ndo havera

qualquer distincdo prética para a hipdtese de manifestacdo prévia de vontade.

Se a crianga ja tiver nascido e sido registrada, o conjuge ou companheiro que ndo
assentira podera realizar a sua perfilha¢do, ndo incorrendo em “adog¢do a brasileira™ em razdo

das circunstancias especiais envolvidas na situagdo ora descrita.

Por outro lado, outro efeito juridico da reproducdo assistida heter6loga é a inexisténcia
de relacdo de parentalidade entre a prole e o doador do material genético. Apesar de ligados

por um vinculo bioldgico, inexistira vinculacdo juridica entre tais pessoas.

Na reproducdo assistida heterologa, tanto a vontade procriacional ser o critério
definidor de parentalidade, bem como a impossibilidade de revogagdo do consentimento apds
a realizacdo do procedimento quanto a inexisténcia de vinculo de parentalidade entre terceiro
doador e prole sdo decorréncias do reconhecimento de que o Direito ndo se funda

exclusivamente na biologia ou na genética.

5 Expressdo consagrada na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras para os casos de reconhecimento
voluntario de filho que a pessoa sabe nao ser seu.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho chegou a diversas conclusoes.

Entendeu-se que a procriagdo humana artificial ndo é um evento, e sim uma conduta,
pois ndo decorre da natureza bioldgica, puramente animal, do ser humano. Ao contrério,
envolve a¢do humana relacionada a aspectos tecnologicos e cientificos, motivo pelo qual néo

pode ser classificado como fato juridico stricto sensu.

Averiguou-se que a vontade dos envolvidos é elemento essencial para a reproducao
humana assistida, motivo pelo qual se trata de ato juridico lato sensu. Consequentemente, esta
sujeita a analise de perfeicdo, quanto aos seus elementos, no plano da validade. Como o0s
pacientes ndo podem escolher os efeitos resultantes da pratica do procedimento, trata-se de

ato juridico stricto sensu, e ndo negocio juridico.

Concluiu-se, dessa forma, que podem ser aplicadas a reproducdo humana assistida a
teoria da inexisténcia e a teoria das invalidades dos atos juridicos, afastando-se os seus efeitos
tipicos (notadamente o vinculo de parentalidade em relacdo a prole) em caso de auséncia de

consentimento ou vicio invalidante.

Deduziu-se que o principal efeito decorrente da procriacdo artificial € o
estabelecimento de vinculo de parentalidade entre aqueles pacientes (e seus cOnjuges ou

companheiros) que assentiram com o procedimento e a prole assim concebida.
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