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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

E com grande satisfagio que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacéo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado “Direito civil contemporaneo I”, durante o XXVII Congresso Nacional
do CONPEDI, ocorrido entre 14 e 16 de novembro de 2018, em Porto Alegre, sobre o tema
“Tecnologia, comunicagdo e inovagao no direito”.

Os audidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notével rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
das relagbes civis, nos paradigmas da Constituicdo Federal.

De fato, ndo se pode olvidar que a as questes da contemporaneidade implicam num olhar
atento para o direito civil, mas, ainda, extrapolam tal viés, com claro impacto em questdes
sociais, econdmicas, culturais, demandando uma andlise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham na seara da resilicdo bilateral na promessa de
compra e venda de condominios de luxo, nos aspectos contratuais do acordo de colaboragéo
premiada, na atual visdo do Supremo Tribunal Federal sobre aimpenhorabilidade do bem de
familia do fiador, na natureza juridica das acfes de improbidade administrativa, nas acGes de
wrongful actions em decorréncia das condutas médicas, na aplicacdo da teoria da perda de
uma chance em casos de erro de diagnéstico, nas contribui¢cbes dos sistemas romano-
germanico para a visdo contemporanea da responsabilidade civil, nas questdes de alienagéo
fiducidria em garantia de bem imovel, nos negdécios juridicos de reproducéo assistida, nas
possibilidades de distrato no campo do direito do trabalho, nas contribui¢des do common law
inglés para o direito das sucessoes brasileiro, no atual regime de (in)capacidades, nos

contratos de bioprospecgdo farmacéutica, na responsabilidade civil dos pais em casos de
obesidade dos filhos menores, na possibilidade de unificagdo das responsabilidades

contratual e extracontratual etc.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma viséo
|Gcida e avancada sobre questdes do direito civil, suas problematicas e sutilezas, no quadro
da contemporaneidade, pelo que certamente logrard éxito junto a comunidade académica.
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DIREITO CIVIL NA CONTEMPORANEIDADE: A AUTONOMIA PRIVADA E OS
NEGOCIOS JURIDICOS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

CIVIL LAW ON CONTEMPORARYITY: PRIVATE AUTONOMY AND JURIDIC
BUSINESS OF ASSISTED REPRODUCTION

Juliana Carvalho Pavéo 1
Rita de Cassia Resquetti Tarifa Espolador 2

Resumo

Os avancos tecnologias promoveram transformacdes, no ambito do Direito Civil, no
principio da autonomia e nos negadcios juridicos, surgindo os negdcios biojuridicos. Contudo,
guestiona-se quais sdo 0s limites para a autonomia nesses negocios. Assim, o trabalho tem
como objetivo analisar essas mudancas, no ambito negocia e principiolégico, tendo como
negocio juridico central areproducéo assistida, afim de indicar os limites a autonomia nesse
contrato. Dessa forma, conclui que tal negocio contém limitaces pelo Conselho Federal de
Medicina, para a protecdo da dignidade da pessoa humana. O método utilizado € o dedutivo,
tendo como base a analise bibliogréfica de diversas obras.

Palavras-chave: Autonomia, Direito civil, Negdcio juridico, Reproducéo assistida

Abstract/Resumen/Résumé

The technological advances promoted transformations, in Civil Law, in the principle of
autonomy and in the legal business, arising the biojuridicos businesses. However, wonders
what are the limits to autonomy in these businesses. Thus, the work aims to analyze these
changes, in the negotiation and principiological, having as central legal business the assisted
reproduction, to indicate the limits of autonomy in this contract. Thus, concludes that such
business contains limitations by the Federal Council of Medicine, for the protection of the
dignity of the human. The method used is the deductive, based on the bibliographical
analysis of several works

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Autonomy, Civil law, Juridic business, Assisted
reproduction

1 Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina.

2 Doutora em Direito pela Universidade Federal do Parana. Professora do Programa de Mestrado em Direito
Negocial da Universidade Estadual de Londrina e da graduagao.
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1. INTRODUCAO

O Direito Civil atravessou diversas mudangas nos ultimos anos, principalmente no
tocante aos negocios juridicos. Isso ocorreu em decorréncia dos avangos tecnolégicos. Em um
primeiro momento, eles foram instrumentos de destruicdo em massa e formas de
experimentacdo com seres humanos. Contudo, também proporcionaram melhorias
significativas na vida das pessoas em razao de novos medicamentos e procedimentos médicos
mais modernos.

Dessa forma, o conceito que mais se alterou no ambito civil foi a autonomia dos
particulares, que, consequentemente, refletiu na visdo de negocio juridico. Diante desse
contexto, o presente trabalho busca analisar o contrato de reproducao assistida a luz dessa nova
noc¢ao de autonomia. Ademais, propde indicar os limites que devem ser aplicados a esse
instrumento juridico com vertente médica.

Nesse contexto, serd analisado, primeiramente, as mudangas entre o Codigo Civil de
1916 e de 2002, sob uma o6tica globalizada, observando eventos historicos e sociais que
ensejaram essas transformacdes. Ainda, sera analisado o conceito de autonomia sobre a vertente
historica, para, posteriormente, serem examinadas as bases do Codigo Civil atual (com seus
principios instituidores), que deve tratar especificamente do principio da autonomia nas
relagdes negociais € em suas limitagcdes presentes em lei.

Por fim, serd estudado, especificamente, o contrato de reproducdo assistida,
entendendo-se o conceito médico de reproducdo assistida e como poderad ocorrer. Outrossim,
serd apontado como o principio da autonomia se manifesta nesse documento, além dos limites
impostos pelo Conselho Federal de Medicina, tendo em vista a auséncia de legislagao especifica
sobre o assunto.

Feita essa breve introducao, inicia-se o estudo pelas mudangas ocorridas no direito

civil.

2. MUDANCAS NO CODICO CIVIL DE 2002 E O PRINCIPIO DA AUTONOMIA

A legislagdo brasileira teve apenas dois codigos civis, o atual, de 2002, e o de 1916.

Os dois instrumentos apresentam diferencas significativas, tendo em vista as mudangas sociais
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ocorridas nesse periodo de tempo. Todavia, antes de explanar o Codigo Civil Brasileiro de
2002, deve-se compreender o Direito Civil em si.

O Direito Civil constitui um dos ramos mais antigos de todo o Direito, tendo sua
origem no direito romano. Contudo, o destaque para seu surgimento deve-se ao periodo da
Revolucao Francesa, referido como um marco tedrico do trabalho. Esse periodo consistiu em
um movimento que retirou a monarquia do poder na Franca, permitindo que a burguesia
ascendesse politicamente. Essa mudanga no pais, naturalmente, afetou as relagdes entre os
individuos, porque, em um primeiro momento, o rei absoluto comandava tudo. Com o declinio
do absolutismo, porém, os particulares puderam conduzir as relagdes entre si da forma que
preferissem, nao podendo mais o Estado atuar nesses casos. Dessa forma, surge a denominada
autonomia da vontade nas relacdes privadas (PONA, 2015, p. 127-128).

A autonomia da vontade pode ser conceituada, segundo Henri de Page (apud
RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 119), como “o poder reconhecido as vontades particulares de
regularem, elas mesmas, todas as condi¢des e modalidades de seus vinculos, de decidir a
matéria e a extensao de suas convicgdes”. Assim, na mesma medida em que os particulares t€ém
liberdade para realizarem os seus negocios, também nao contardo com nenhum apoio do Estado,
que devera se ausentar, apenas se dedicando a questdes da seara publica.

Esse periodo representa um ponto crucial para o direito civil porque hé a concessao de
uma liberdade aos particulares voltada a suas escolhas, deixando-os livres para pactuarem seus
negdcios. Com isso, permitiu-se uma maior independéncia na seara civil, antes proibida.

Como resultado dessa época revoluciondria, surgiram os codigos oitocentistas, que
buscavam prever todas as situagdes possiveis. Nesse contexto, deve-se destacar o Codigo
Francés de 1804, que “pretendeu aprisionar, imutavelmente, normas completas, claras, de
interpretagdo linear, e que ndo admitisse a existéncia de lacunas ou de episddios ndo previstos”
(HIRONAKA, 2002, p. 4). Essa época trouxe o individualismo juridico-liberal, a separacao
entre direito publico e privado e a garantia de liberdade dos individuos (HIRONAKA, 2002, p.
3-4).

No Brasil, essas transformagdes refletiram no primeiro Coédigo Civil de 1916. Essa
legislacdo era considerada a Constitui¢do do Direito Privado, porque atuava exclusivamente
nas relagdes privada, ndo podendo o Direito Publico intervir (TEPEDINO, 2004, p. 2-3).
Todavia, com a ampla liberdade ¢ a falta de fiscalizagdo e delimitacao do Estado, constatou-se
que os individuos estavam gerando relagdes desequilibradas, o que nao poderia ser toleravel.

Além disso, o mundo passou por transformagdes como as guerras mundiais ¢ a Revolugao
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Industrial, ndo cabendo mais um Estado apatico a questdes de ordem civil, sendo necessario
um maior controle nas novas relagcdes que surgiam e nas antigas, que estavam desamparadas.

Diante desse contexto, o Estado Liberal firmado na Revolu¢ao Francesa entrou em
declinio, ascendendo o Estado intervencionistas, cujo papel era uma atuacdo nas relagdes
publicas e privadas, nestas ultimas, no sentido de apresentar limites aos particulares que
poderiam pactuar. Dois pontos devem ser observados nesse periodo: primeiramente, deixou de
existir a separagao rigida entre publico e privado e, em segundo lugar, a autonomia da vontade,
como era compreendida, ndo fazia mais sentido nesse contexto (PONA, 2015, p. 136-137).

A autonomia da vontade representava o auge do liberalismo no ambito civil, contudo,
com o Estado apresentando limites a autonomia, ela passa a ser denominada autonomia privada.
Esta apresenta duas concepgoes distintas: a primeira refere-se ao conceito social de autonomia,
adotado por Emilio Betti (1969, p. 75-79). Segundo ele, a autonomia privada apenas reconhece
o poder dos particulares de constituirem suas relagdes, portanto ndo cria normas juridicas. Ja
para a corrente normativista, segundo Luigi Ferri (1969, p. 5-8), a autonomia privada
corresponde a um poder normativo concedido aos particulares para criarem normas juridicas.
Diante disso, analisa-se que, para a primeira corrente, a autonomia ja existe na ordem social,
cabendo apenas ao Direito reconhecé-la, enquanto, para a segunda, a autonomia ¢ um poder
juridico e decorre do direito.

O pensamento majoritario, adotado neste trabalho, € a corrente normativista, que, além
de Luigi Ferri (1969), também apresenta Pietro Perlingieri (2002) como um de seus adeptos.
Dessa forma, pode-se conceituar a autonomia privada, nas palavras do ultimo jurista italiano,
como “o poder concedido ou reconhecido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um
grupo de determinar vicissitudes juridicas como consequéncia dos comportamentos por ele
assumido” (PERLINGIERI, 2002, p. 17).

Logo, a mudanga ocorrida na autonomia concedeu uma limitacdo, até entdo
inexistente, permitindo que o Estado passasse a ter um carater mais interventivo nas relagdes,
buscando equilibra-las e zelar pelos direitos das partes hipossuficientes.

No Brasil, antes de ocorrer essa limitagcdo da autonomia, o legislador, ao observar a
existéncia de relagdes desiguais, tentou buscar a harmonia das questdes privadas, fato que
ocorreu sob a forma de leis extracodificadas (TEPEDINO, 2004, p. 8). Durante esse periodo no
Brasil, surgiram varias legislagdes esparsas como a Lei do Inquilinato e o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Apesar de essas legislagdes trazerem uma melhoria no cenario nacional, atuavam

em matérias especificas do direito civil, assim nao conseguiam promover uma mudanca geral
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em todo o ordenamento, devido a auséncia da ideia de autonomia privada na ordem juridica
patria.

Além disso, no cenario internacional, cresceram as preocupagdes com o homem, em
decorréncia das atrocidades cometidas contra ele, como as camaras de gazes nazistas € a bomba
atoOmica no Japao. Dessa forma, as atencdes da comunidade internacional passaram a se voltar
para o individuo, o que resultou na Conven¢do Americana de Direitos Humanos (PONA, 2015,
p. 151), de modo que a dignidade da pessoa humana passou a ser considerada um valor
fundamental para a comunidade internacional, com o intuito de conceder maior protecao ao ser
humano. Diante disso, Constituicdes ao redor do mundo passaram a tratar da dignidade como
um principio base de todo o ordenamento juridico.

Em territério nacional, essa mudanca foi trazida pela Constitui¢ao Federal de 1988,
que, em seu artigo 1°, apresenta a dignidade como um dos fundamentos da Republica:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

II1- a dignidade da pessoa humana

Dessa forma, houve o chamado processo de “constitucionaliza¢ao do direito privado”,
segundo o qual a Constituicdo Federal passou a ser o centro de todo o ordenamento juridico. O
Cdodigo Civil deve, pois, respeitar os principios constitucionais (TEPEDINO, 2004, p. 7) e
havera a insercdo de normas de direito publico no ambito privado. Essa mudanca, além de
encerrar a separacdo de direito publico e direito privado, resultante da Revolucao Francesa,
porque hoje essas normas se influenciam, trouxe a certeza de que o Direito ¢ um conjunto
complexo e harmodnico, no qual seus diversos ramos se interagem e se influenciam.

Somada a inser¢ao da Constitui¢ao Federal no centro do ordenamento, também houve
a transferéncia do ser humano para o centro da ordem juridica, e ndo mais o aspecto patrimonial
(TEPEDINO, 2004, p. 22). Assim, o “ser” substituiu o “ter”. Como reflexo desses fatos, o
Cdédigo Civil também teve de passar por uma transformagao. Desde muito antes, ja tinha sido
constatado que era necessario realizar mudancas no ambito civil porque as relagdes se
encontravam desarmonicas, ¢ as legislagdes esparsas nao conseguiram resolver todas as
situagdes, justamente por tratarem apenas de questdes especificas. Ademais, o ser humano
passou a ter um destaque maior na legislacao, sendo que as normas de direito privado deveriam
respeitar preceitos publicos.

Ja era evidente que o antigo Codigo Civil, também chamado de napolednico, nao era
mais adequado para a atual realidade da sociedade brasileira. Nesse cenario, surge o Codigo

Civil de 2002. O projeto do Codigo foi elaborado por Miguel Reale, juntamente com José
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Carlos Pereira Alves, Agostinho de Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Clovis
do Couto e Silva e Torquato Castro (BRASIL, 2005) e, conforme Miguel Reale (2002, p. 1)
afirma, foi uma “obra transpessoal”, ao se observar a quantidade de juristas envolvidos em sua
confecgdo. Na exposi¢ao de motivos, sao apresentadas como algumas das diretrizes do Codigo:

f) Atualizar, todavia, o Codigo vigente, ndo s para superar 0os pressupostos
individualistas que condicionaram a sua elaboragdo, mas também para dota-
lo de institutos novos, reclamados pela sociedade atual, nos dominios das
atividades empresarias ¢ nos demais setores da vida privada.

[...]

p) Dar ao Anteprojeto antes um sentido operacional do que conceitual,
procurando configurar os modelos juridicos a luz do principio da
realizabilidade, em funcdo das forgas sociais operantes no Pais, para atuarem
como instrumentos de paz social e de desenvolvimento (BRASIL, 2005, p.
18-19).

Fica evidente que, a partir desse momento, a legislacdao civilista emerge com um
carater mais social, despindo-se da visdo individualista, marca do século oitocentista.
Outrossim, o Codigo foi proposto sobre trés principios gerais, valores considerados essenciais
pelos organizadores: eticidade, socialidade e operabilidade (REALE, 2002, p. 1). Essa foi uma
grande mudanca comparada ao Cédigo de Bevilaqua, porque neste faltava uma explicitagcao dos
principios, enquanto, no atual, os principios estdo expressos, por exemplo, no Direito
contratual, o que concede um valor integrativo e vinculante ao intérprete (MARTINS-COSTA,
2005, p. 42).

O primeiro principio, o da eticidade, “privilegia os critérios ético-juridicos em
detrimento dos critérios logico-formais no processo de realizagdo do direito, a chamada
congresso juridica” (AMARAL, 2014, p. 75). Isso refletiu na ado¢ao de diversas clausulas
gerais no Cddigo, que vieram como alternativa adotada pelos juristas com o intuito de
“possibilitar a criagdo de modelos juridicos hermenéuticos, quer pelos advogados, quer pelos
juizes, para continua atualizag¢ao dos preceitos legais” (REALE, 2002, p. 1). Assim, a lei trouxe
normas indeterminadas a fim de serem preenchidas de acordo com os aspectos culturais e o
entendimento da época, dessa forma, nao haveria mais o “rigorismo” e o engessamento do outro
codigo, ao permitir certa flexibilizagcdo da aplicagdo das normas.

Diante disso, observa-se que o principio da eticidade “confere ao juiz um poder muito
grande, ndo s6 de suprir lacunas, mas também para resolver, onde e quando previsto, de
conformidade com valores éticos” (AMARAL, 2014, p. 75). Ademais, esse principio relaciona-
se com a boa-fé¢ objetiva e subjetiva, a probidade e a equidade (DINIZ, 2012, p. 67), cuja
fundamentagdo se encontra nos artigos 113 e 422 do Codigo (AMARAL, 2014, p. 75).
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No artigo 113, estd previsto que os negdcios juridicos devem ter como base da
interpretagdo a boa-fé, antes inexistente, concedendo destaque a essa no¢ao de honestidade das
partes e enfatizando que, em todos os negdcios € em todas as suas fases, as partes contratantes
devem agir de forma honeste ¢ leal.

No artigo 422 do Codigo, por sua vez, estd ressaltando novamente que a boa-fé ¢
fundamental em todas as fases negociais, seja nas pré-negociais, seja apds o término do
contrato. Posteriormente ao encerramento do negocio, pode-se citar como exemplo da aplicagao
da boa-fé quando uma pessoa realiza um contrato de venda com uma empresa, de forma que,
mesmo assinando o contrato, ela deve guardar o sigilo da informacao até a concordancia da
outra parte para, s entdo, torna-la publica.

O segundo principio, a sociabilidade, institui que, quando houver conflito entre duas
normas, havera a prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais (AMARAL, 2014, p.
74). Com isso, ha a superagdo do individualismo, muito marcante no Codigo de 1916
(AMARAL, 2014, p. 74). Além do mais, assim, reflete as ideias de funcao social da propriedade
e a posse-trabalho (DINIZ, 2012, p. 67). Logo, casos de aplicagdo desse principio no Codigo
sdo extensos, podendo-se citar, a titulo de exemplo, os artigos 1.228, paragrafo primeiro e
quarto, € 421.

Sobre esse principio, Miguel Reale (2002, p. 1) afirma:

E constante o objetivo do novo Cédigo no sentido de superar o manifesto
carater individualista da Lei vigente, feita para um Pais ainda eminentemente
agricola, com cerca de 80% da populag@o no campo.

Hoje em dia, vive o povo brasileiro nas cidades, na mesma propor¢ao de 80%,
0 que representa uma alteracdo de 180 graus na mentalidade reinante,
inclusive em razdo dos meios de comunicagdo, como o radio e a televisdo. Dai
o predominio do social sobre o individual.

Dessa forma, fica clara a presenca dos aspectos sociais no Cédigo, havendo mesmo
essa mudanga de mentalidade da populacdo, conforme demonstrado anteriormente, em
decorréncia da constatagcdo de desigualdade nas relacdes e a necessidade de uma maior protegao
do ser humano.

O ultimo principio geral do Coédigo € a operabilidade ou da concretitude ou concretude,
que prevé que “as regras juridicas sao enunciados gerais, a partir dos quais deve o intérprete
construir uma norma-decisdo concreta e especifica para o caso em tela” (AMARAL, 2014, p.
76). Dessa forma, busca conceder maior elastério a norma, para poder se adequar ao caso
concreto e, com isso, ter uma maior efetividade de aplicagdo (DINIZ, 2012, p. 67). Um exemplo

de aplicagao desse principio ¢ o artigo 575 do Codigo.
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Em face do exposto, observa-se, de forma contextualizada, a situacdo que gerou a
mudanga no Codigo Civil. Todavia, além dos principios gerais civis, ele também apresenta
outros principios especificos de suas diversas areas. Citam-se, nos direitos da personalidade, o
principio da dignidade da pessoa humana; no direito de familia, o principio da igualdade dos
conjuges; no direito contratual, os principios da autonomia privada, boa-fé, equidade e fungao
social dos contratos (AMARAL, 2014, p. 75-76).

Dessa forma, percebe-se o carater principiologico da legislagdo civil. Por meio de
todos esses principios, o trabalho centrard seus estudos no principio da autonomia, que
corresponde a base dos negocios juridicos e também ilustra reflexos no campo bioético. E,
portanto, um principio fundamental para que os particulares realizem negocios como o contrato
de reproducao assistida, que sera analisado no préximo topico.

Anteriormente, ao se tratar das mudancas no direito civil, apresentaram-se também as
mudangas no principio da autonomia. Isso decorre do fato de que a autonomia constitui um
principio fundamental ao direito privado, uma vez que se trata da base de todas as relagdes
juridicas. Posto isso, ao tratar da historia do direito civil, ndo ¢ possivel dissocia-lo das
transformagdes por que a autonomia passou.

Atualmente, o Codigo Civil apresenta o principio da autonomia privada como um dos
principios institucionais, o que sera analisado a partir desse momento, sob uma vertente
existencial. Conforme apresentado, a autonomia privada constitui o poder dos particulares de
regerem suas relagdes, devendo respeitar os limites impostos pelo Estado. Segundo Francisco
Amaral (2014, p. 86), esse poder “deriva do ordenamento juridico estatal, que o reconhece e
exerce-se nos limites que esse fixa, limites esses crescentes, com a passagem do Estado de
direito para o Estado intervencionista ou assistencial”.

O Codigo Civil trouxe fortemente esse principio no que se refere aos negdcios
juridicos, mais especificamente no artigo 421 da legislacdo. A doutrina observa que existe a
liberdade de contratar e a liberdade contratual, que compdem a autonomia privada (TARTUCE,
2013, p. 55). A liberdade de contratar relaciona-se com quem a pessoa celebrara o negocio,
logo ¢ considerada uma liberdade plena. Contudo, ressalva-se: nos casos de contratos
envolvendo a Administracdo Publica, ¢ obrigatorio que esta figure no polo, ndo cabendo ao
particular a escolha (TARTUCE, 2013, p. 55). Ja a liberdade contratual refere-se ao contetido
do negdcio juridico, dessa forma, ¢ o objeto do negocio (TARTUCE, 2013, p. 55). Nesse caso,
a liberdade nao ¢ plena, porque existem limitagdes na lei quanto ao contetido dos contratos, nao

se podendo, por exemplo, violar principios € normas constitucionais.
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Evidencia-se, pois, a adogao do termo autonomia privada, e ndo da vontade, por que o
Cddigo optou. No artigo 421, consta que os contratos devem seguir o principio da fungdo social,
logo indica uma reducdo da liberdade das partes. Nesse mesmo sentido, estd expresso no
Enunciado n. 23 da I Jornada de Direito Civil:

A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio, quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.

Fica claro que o principio da autonomia ainda estd muito presente no direito civil, mais
especificamente no ambito contratual, contudo, cercado por outros principios, que visam
resguardar a harmonia das relagdes e a protecao da sociedade.

Apesar disso, deve-se entender que a nogao de autonomia privada ndo pode relacionar-
se apenas com questdes patrimoniais. Hoje, os negodcios juridicos se transformaram gragas aos
avangos cientifico, técnico e biologico, para possibilitarem negocios juridicos existenciais
(MEIRELES, 2009, p. 122). Por isso, assim como os negdcios podem ser existenciais, a
autonomia nao envolve mais questdes patrimoniais somente, mas também existenciais.

Porém, antes de se adentrar nessa ideia de autonomia muito mais ampla, deve-se
compreender a nog¢ao de negdcio juridico tradicional e existencial. Com as mudangas ocorridas
no conceito de autonomia, tratadas anteriormente, a visdo de negocio juridico também foi
alterada. O conceito contemporaneo de negocio juridico entende-o como um mecanismo de
cooperacao entre os particulares, que respeitam o interesse publico (MARQUESI; MARTINS,
2016, p. 143). Assim, o conceito de negdcio esta de acordo com a visao de liberdade contratual
limitada pela ordem constitucional, além do que, o contrato se tornou um instrumento que nao
atinge apenas interesses particulares, mas também interesses coletivos. Ademais, essa nogao de
negdcio esta mais de acordo com a visdo atual do Codigo Civil.

Mesmo assim, o negocio juridico ainda deve ser observado despido de uma carga
meramente patrimonial, uma vez que os avangos tecnologicos permitiram a realizagdo de
negdcios cujo objeto € o proprio ser humano, tendo uma carga valorativa que extrapola a esfera
patrimonial. Primeiramente, deve-se entender que existem os negdcios juridicos existenciais,
que “tém por objeto um bem considerado essencial para a subsisténcia da pessoa, com a
preservacao dos valores inerentes a sua dignidade, como moradia, a educacdo, a saude, o
patrimonio minimo, a dignidade etc” (AGUIAR JR, 2011, p. 101 apud MARQUESI;
MARTINS, 2016, p. 150-151). Diante disso, os negdcios existenciais tém como objeto aspectos

essenciais para o ser humano.
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Uma espécie dos negocios juridicos existenciais sao os negocios biojuridicos, cujo
objeto ¢ o proprio ser humano, tanto sua saude fisica como mental (MEIRELES, 2016, p. 113-
114). Nessa seara, encontram-se os contratos de reproducao assistida, as diretivas antecipadas
de vontade e a disposicdo de material genético. A ideia de negdcios biojuridicos também ¢
defendida por Noemi Lidia Nicolau (2003, p. 45), que os trata como “negocios juridicos
personalissimos”, principalmente os envolvendo o campo do Biodireito. Nessa esteira,
considerando a realidade atual, os negocios biojuridicos constituem relagcdes presentes no
cotidiano médico-paciente, por isso sao muito importantes de serem estudadas.

Ademais, assim como os negocios juridicos passaram por transformagdes, a autonomia
também se expandiu. Gragas a existéncia desses novos negocios, a ideia de autonomia mais
centrada no aspecto patrimonial perdeu espaco. Assim, insere-se no contexto juridico o termo
“autodeterminacao”, isto ¢, o poder do individuo de conduzir seus interesses (RIBEIRO, 1999,
p- 22), devendo entendé-los tanto como questdes patrimoniais como existenciais. Logo, a
utilizacao desse termo visa ampliar a liberdade dos particulares que ndo estd contida na
autonomia privada.

Apesar da alteragao de nomenclatura, o importante €, na verdade, compreender que os
particulares sdo livres para realizarem atividades que podem envolver o proprio ser humano, o
qual sera sujeito e objeto ao mesmo tempo. Todavia, observa-se que tanto quanto os negdcios
juridicos patrimoniais apresentam limites na ordem constitucional e infraconstitucional, os
negdcios biojuridicos também devem respeitar esses limites, principalmente em decorréncia do
seu objeto e do principio da dignidade da pessoa humana.

Em face do que se analisou, pode-se verificar as mudancgas ocorridas na legislagao
pétria e no principio da autonomia privada. Com isso, a partir desse momento, deve-se analisar

o contrato de reprodugdo assistida a luz do principio da autonomia das partes.

3. REPRODUCAO ASSISTIDA E PRINCiPIO DA AUTONOMIA

A Medicina tem evoluido muito nos tltimos anos, o que se constata pelo surgimento
de técnicas de reprodugdo assistida que permitem a pessoas que nao poderiam ter filhos de
forma bioldgica terem-nos. De tal forma, proporcionou uma melhoria na vida de muitos casais
inférteis.

Nesse ambito, os métodos de reproducao assistida podem ser divididos em dois:
fertilizagdo in vitro e inseminagao artificial. No primeiro, a fecundagdo ocorre em um ambiente

externo e o 6évulo € posteriormente inserido no utero da mulher. Ja no segundo, a fecundagao
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ocorre dentro do utero da mulher com a inser¢ao, de forma manual, do s€émen (DINIZ, 2008, p.
520).

Genival Veloso de Franga (1992, p. 270), sobre a fecundagdo artificial (termo que ele
utiliza para denominar a fertilizagao in vitro), assevera que a:

fecundagdo é um processo bioldgico da unido do espermatozoide com o 6vulo,
dano origem ao ser humano. Ora, a expressdo fecundagao artificial sugere uma
unido dos gametas fora do organismo feminino e, no entanto, o processo
consiste em tentar-se a fecundag@o dentro desse proprio organismo.

Essas técnicas constituem formas artificiais que permitem as pessoas inférteis a
geragao de sua prole. Nesse contexto, o primeiro caso de fertilizagdo in vitro ocorreu na
Inglaterra, em 26 de julho de 1978 (FERRAZ, 1991, p. 44), com a geracdo de uma crianga
chamada Louise Brown. A partir desse momento, a técnica, dividida em suas modalidades:
homologa e heterdloga, comegou a ser cada vez mais utilizada.

A fecundagdo artificial homologa consiste na utilizacao do material genético da esposa
e do marido (FRANCA, 1992, p. 271), ndo havendo a atuagao de um terceiro. J4 na fecundagao
heter6loga, ¢ necessario utilizar o material de um doador, por isso Genival Veloso de Franca
(1992, p. 271) também chama essa modalidade de extraconjugal.

Hoje ambas as técnicas sdao bem aceitas pela Medicina e pela sociedade, havendo
banco de doadores de sémen e 6vulos para a realizagcdo desses procedimentos. Deve-se destacar
que, no Brasil, esse ato constitui uma doagao, logo nao pode existir nenhuma contraprestagao
pecuniaria.

Entretanto, para um casal ou uma pessoa solteira realizar esse procedimento, devem-
se dirigir a uma clinica especializada e fazer um contrato de reprodugdo assistida. Assim,
existira um negdcio biojuridico, pois se envolve o corpo de uma mulher e o seu material
genético, que sera formalizado por meio de um contrato.

Entende-se que o Cdédigo Civil apresenta a ideia de contratos tipicos e atipicos, sendo
estes ultimos os ndo previstos na legislagdo. O contrato de reprodugao assistida ¢ um contrato
atipico, cujo fundamento € o principio da autonomia privada. Isto €, os particulares sao livres
para gerirem seus interesses, como demonstrado anteriormente. Tendo o casal, em seu
planejamento familiar, o desejo de conceber uma prole bioldgica, ele pode exercer sua
autonomia, ou melhor, sua autodeterminagao, para confeccionar um contrato de fertilizagao in
vitro, por exemplo.

Outrossim, a legislacdo patria ndo proibe a utilizacdo dessa técnica, muito pelo

contrario, reconhece, no ambito civil, os filhos gerados por ela. Segundo o artigo 1.597, V do
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Cddigo Civil, presumem concebidos, na constancia do casamento, os filhos gerados mediante
inseminacao artificial heteréloga, com a autorizacado do marido. Além disso, o inciso III do
mesmo artigo prevé que presumem concebidos, na constancia do casamento, os filhos gerados
por fecundagao artificial homologa, mesmo no caso de falecimento do marido, que ¢ o caso da
inseminacao post mortem.

Dessa forma, apesar de a legislacdo ndo tratar desse negdcio no livro proprio,
reconheceu-o no Livro Da familia, uma vez que se constitui como um procedimento de grande
relevancia social e muito utilizado.

Conclui-se que os contratos de reprodugao assistida sao licitos segundo o ordenamento
juridico brasileiro. Todavia, a autonomia privada apresenta limitagdes e, mesmo se utilizada a
nomenclatura de autodeterminagdo, as mesmas limitagdes permanecerdo, porque visam a
protecao da pessoa e da sociedade.

Como algumas das limitagdes desses negocios, consta a impossibilidade de se gerar
uma crianga tendo como objetivo coletar seus 6rgaos para doagdo, pois isso feriria a dignidade
da pessoa humana. Ademais, também ndo ¢ permitido, no caso de utilizagao de uma barriga
solidaria, uma contraprestagdo pecuniaria, porque novamente feriria o principio da dignidade
da pessoa humana. O mesmo problema pode ser apontado na venda de material genético como
sémen e 6vulo.

Esses sdo apenas alguns exemplos que podem ser extraidos, tendo como base os
principios constitucionais e civis que limitam a autonomia das partes. Também, o Conselho
Federal de Medicina apresenta dispositivos para a criagdo de critérios objetivos na utilizagao
dessa técnica, os quais orientam, de forma administrativa, como os médicos devem agir. Devido
a auséncia legislativa a esse respeito, as Resolugdes do Conselho Federal de Medicina
enfrentam, de forma satisfatoria, essa questao, principalmente o que envolve questdes técnicas,
fora do dominio juridico, mas de fundamental importancia para a protecao da dignidade da
pessoa humana.

A respeito da reproducao assistida, hoje se encontra em vigéncia a Resolu¢do n°
2.168/2017, da qual se destaca o nimero 3: “As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que
exista probabilidade de sucesso e ndo incorra em risco grave de saude para o(a) paciente ou o
possivel descendente” (BRASIL, 2017). Nele fica evidente a preocupacao com direitos
constitucionais como vida e saude, além disso expressa o principio bioético da nao

maleficéncia.
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No tocante as normas mais técnicas, a resolugdo estipula a idade maxima para a
utilizac¢ao da técnica, sendo que, nos casos excepcionais, deverd ter anuéncia do médico e do

paciente:

§1°A idade maxima das candidatas a gestagdo por técnicas de RA ¢ de 50
anos.

§2°As excecdes a esse limite serdo aceitas baseadas em critérios técnicos e
cientificos fundamentados pelo médico responsavel quanto a auséncia de
comorbidades da mulher ¢ apds esclarecimento ao(s) candidato(s) quanto
aos riscos envolvidos para a paciente e para os descendentes eventualmente
gerados a partir da intervengdo, respeitando-se a autonomia da paciente.
(BRASIL, 2017)

Esses paragrafos mostram a incidéncia do principio da autonomia do paciente, que
difere da autonomia do direito civil, uma vez que atua na seara médica. Ademais, indica que
existe uma orientacao no tocante a idade maxima, mas, caso a paciente deseje, mesmo assim,
submeter-se a técnica, compreendendo os riscos, sua vontade serd respeitada, por se tratar do
principio bioético da autonomia. Todavia, verifica-se a importancia do esclarecimento quanto
aos riscos e também da fundamentagdo médica em critérios técnicos e cientificos para
aconselhar a técnica.

Nesse caso, a autonomia privada encontra um obstaculo, em situagdo de a paciente
ultrapassar a idade maxima e caso tenha um quadro clinico que nao indique a utilizagao da
técnica, sob pena de prejuizo a sua vida e a da crianga. Assim, novamente, a norma médica se
fundamenta nos principios constitucionais de protecao da vida.

Um limite rigido pelo Conselho Federal de Medicina ¢ a impossibilidade de o casal
utilizar a técnica para selecionar o sexo ou as caracteristicas fisicas do futuro filho (BRASIL,
2017). Isso ocasionaria uma instrumentalidade da crianca, ferindo a dignidade da pessoa
humana.

5. As técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intengao de selecionar o
sexo (presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou qualquer outra
caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto para evitar doengas no possivel
descendente. (BRASIL, 2017)

Além dessa forma, a Resolugdo também prevé critérios técnicos de quantos embrides

podem ser implantados de acordo com a idade da gestante:

7. Quanto ao numero de embrides a serem transferidos, fazem-se as seguintes
determinagdes de acordo com a idade: a) mulheres até 35 anos: até 2 embrides;
b) mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; ¢) mulheres com 40 anos ou
mais: até 4 embrides; d) nas situacdes de doagdo de oocitos e embrides,
considera-se a idade da doadora no momento da coleta dos odcitos. O nimero
de embrides a serem transferidos nao pode ser superior a quatro. (BRASIL,
2017)
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Essa norma mostra como, mais uma vez, a autonomia privada do particular sera
limitada, porque o médico ndo deve implantar embrides além do que o recomentado pelo
Conselho. Caso o profissional da saude ndo siga as instru¢des da propria resolugdo, podera
sofrer um procedimento administrativo por violar uma norma de seu 6rgao de classe. Ademais,
a inobservancia de uma resolucdo da propria ordem de classe apresenta-se como um
fundamento de conduta culposa em caso de responsabilidade civil.

Por fim, outro ponto que a resolugdo apresenta ¢ a impossibilidade de reduzir, de forma
provocada, o nimero de embrides apds a implantacdo: “8. Em caso de gravidez multipla
decorrente do uso de técnicas de RA, € proibida a utilizagao de procedimentos que visem a
redugdo embrionaria” (BRASIL, 2017).

Tendo em vista que ainda muito se discute quanto a origem da vida, mas que o Codigo
Civil garante desde a concepgao dos direitos do nascituro e o Codigo Penal criminaliza o aborto,
a Resolucao fez uma colocagdo adequada do ponto de vista juridico, resguardando o direito a
vida.

Diante do exposto, pontua-se que a reproducdo assistida ¢ um negdcio biojuridico,
tendo como base a autonomia privada dos negociantes. Todavia, ela deve seguir os limites
impostos pelos principios gerais de Direito. Além disso, em fun¢ao da falta de normas juridicas
especificas sobre o assunto, o Conselho Federal de Medicina apresentou, de forma satisfatoria,

limites técnicos, cujos fundamentos puderam ser demonstrados juridicamente.

CONSIDERACOES FINAIS

As técnicas médicas constituem uma realidade na sociedade brasileira, gerando
reflexos em todo o ambito juridico. Nesse sentido, destaca-se a propria nogao de planejamento
familiar, muito afetada pelas técnicas de reprodugao assistida, na medida em que permitem aos
casais com problemas de infertilidade terem seus filhos biologicos.

Apesar disso, as tecnologias nao afetaram apenas positivamente a realidade, existindo
procedimentos cientificos e produtos que causaram sérios danos a toda a comunidade. Nesse
ambito, deve-se relembrar da bomba atomica, que causou mudangas genéticas em diversos
japoneses, além dos experimentos com seres humanos durante o regime nazista. Esses fatos
indicaram um avango desenfreado das tecnologias, cuja consequéncia sao danos irreparaveis

para a humanidade, ao ferir a dignidade da pessoa humana.
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Em meio a esse impasse, a comunidade internacional passou a se preocupar mais com
a outra faceta da evolugdo. Ela compreendeu que as pesquisas cientificas sdo importantes,
contudo devem seguir normas éticas, juridicas e médicas para zelarem pelo respeito da pessoa
humana. Diante disso, o direito civil sofreu essas transi¢des, de modo que o primeiro reflexo
foi o processo de constitucionalizagao do direito civil, cuja base foi a inser¢ao da dignidade da
pessoa humana no ambito central de todo o ordenamento juridico.

Além disso, a nogao de autonomia foi alterada. Antes, com a Revolucao Francesa, os
negociantes detinham liberdade plena para realizarem seus negocios. Todavia, percebeu-se que
muitas relagdes se encontravam desarmonicas, em decorréncia das desigualdades entre as
partes, e que o Estado ndo podia intervir. Nesse contexto, a ideia de autonomia da vontade foi
substituida por autonomia privada, que apresenta as suas limitagdes determinadas pelo Estado.

Mesmo assim, conforme demonstrado, as tecnologias evoluiram, gerando a
necessidade de ampliacao da ideia de autonomia privada para a de autodeterminagdo. Isso
porque hoje € possivel que os negdcios juridicos tenham como objeto aspectos existenciais, o
que antes ndo era nem imaginado.

Dessa forma, a autodeterminacao deve ser entendida como a liberdade dos particulares
de gerirem todos os seus interesses, sejam patrimoniais, sejam existenciais. Ademais, como nas
questdes patrimoniais existem limites indicados pelos principios € normas, os negocios
biojuridicos, principalmente, devem ser limitados, para que nao firam a dignidade da pessoa
humana.

Logo, estudou-se um negdcio biojuridico especifico, que ¢ o contrato de reproducao
assistida. Ressalta-se que a ideia de negocios biojuridico ainda ¢ muito recente, de modo que o
Cddigo Civil ndo se ateve a tratar sobre eles. Assim, ndo existem normas expressas de proibi¢ao
especifica para esses casos. Entretanto, observa-se que, dado o objeto do contrato, este deve ter
como base o principio da dignidade da pessoa humana, sendo que qualquer clausula que atente
contra isso, sera nula.

Além disso, o Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolucao n. 2.168/2017,
trata das regras médicas vigentes para os profissionais da satude. Por isso, considerando que a
matéria desse contrato envolve muito além do direito, isto €, assuntos técnicos da seara médica,
o Conselho Federal de Medicina regulamentou satisfatoriamente a questdo. Portanto, todas as
regras contidas na resolugdo tratam de limites a autonomia das partes contratantes, que devem,
obrigatoriamente, ser respeitados, sob pena de ferirem principios constitucionais, como a

dignidade da pessoa humana, a vida e a integridade fisica.
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