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RESUMO

A técnica denominada social freezing vem sendo cada dia mais utilizada por mulheres que desejam postergar a
maternidade. Considerando os inimeros avangos da sociedade e a consequente emancipacdo da mulher, pretende-
se analisar a reproducdo humana assistida em relacéo a autonomia existencial e aos desdobramentos dai advindos.
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ABSTRACT

The technique called social freezing has been increasingly used by women who want to postpone motherhood.
Considering the numerous advances in society and the consequent autonomy of women, we intend to analyze the
assisted human reproduction in relation to the existential autonomy and the consequences that stem from them.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo apresenta consideragdes sobre as técnicas de reprodugdo assistida,
mediante o congelamento de gametas, que permite a mulher postergar a gestacdo. Diante dos
avancos que impactaram a (re)construgdo do Direito de familia, a constitucionalizacdo das
relacdes privadas e a aceitacdo do afeto como principio propulsor capaz de solucionar questdes,
serdo vetores que auxiliardo na compreensdo do tema proposto.

Destaca-se 0 qudo facilitadoras do sonho da maternidade sdo essas técnicas, seja
proporcionando a concretizagdo da parentalidade ou uma producdo independente. Podendo,
assim como as técnicas de reproducdo assistida (RA), ser um facilitador, quebrando
paradigmas, inclusive, em relacdo a falta de legislacdo pertinente sobre o tema, pois a auséncia
da norma faz com que regulamentos administrativos, voltados para classe médica, sejam 0s

Unicos instrumentos a auxiliarem a interpretacdo de conflitos de interesse.



Ainda quanto as regulamentacgdes, a Resolucdo 2.168/2017, ainda é falha e, por isso, nao
consegue alcancar todos possiveis dilemas. Tratando inclusive do termo de consentimento, o
qual deve ser analisado entre as partes, demonstrando o quanto deve prevalecer a vontade do
individuo naquele momento e ndo, simplesmente, ser imposto, pois prevalece nesta seara a
minima intervencdo do Estado nas constituigdes familiares.

O trabalho busca compreender a manifestacdo da vontade da mulher solteira, que recorre
ao congelamento de 6évulos ou “social freenzing”, a qual sempre demonstrou seu desejo de ser
mée, que fez todo o procedimento clinico correto, mas que falece durante este periodo. Diante
do 6bito, o objeto de estudo sera compreender se € ou ndo possivel a reproducdo assistida post
mortem, que é considerada pelas Resolucfes do Conselho Federal de Medicina, desde que
previamente determinada no termo de consentimento.

Neste cenario, teriam os ascendentes, que sabem do procedimento feito pela filha falecida
e do seu desejo de ser mae, direito de pleitearem a continuidade desse planejamento familiar da
descendente, considerando os principios da minima intervencdo do Estado, da autonomia
privada, do livre planejamento familiar e da afetividade.

Dessa forma, o presente estudo propde a seguinte problematizacdo: a afetividade poderia
ser utilizada com verdadeiro vetor normativo apto a justificar o desejo dos ascendentes de darem

continuidade a manifestacdo do planejamento familiar da filha falecida?

2. BREVE RESUMO SOBRE O DIREITO DE FAMILIA ATUAL

Historicamente, o Direito de familia, pode ser dividido em trés marcos temporais, que
demonstraram a evolugdo da matéria, a saber: (i) até 1970 quando a familia era exclusivamente
matrimonial e indissoltvel, com forte hierarquizacdo, devido ao patriarcalismo dominante; (ii)
meados dos anos 70 (1970), inicio da tramitagdo do Codigo Civil em 1975 e, em 1977, temos
a Emenda Constitucional 9/1977, que introduz o divércio no pais, apés trés anos de separagéo,
ou seja, ocorre a dissolucdo daquilo que antes era indissolavel; (iii) em 1988 com a Nova
Constituicdo, um novo olhar é langado ao Direito Civil, permitindo a despatrimonializa¢do da
matéria, por meio dos principios e ideais defendidos na Constituicdo que permeiam o direito e
promovem maior énfase no individuo, ampliando e valorizando a autonomia da vontade, bem
como, por fim, atingindo de forma positiva a familia, agora constitucionalizada.

Apos a Constituicdo de 1988, uma nova era no Direito de familia se inicia e possibilita a
formacdo de diversos arranjos familiares, conforme o artigo 226 e seus paragrafos, que



garantem como familia ndo s6 a matrimonial, como a monoparental e até mesmo aquelas
formadas pelo afeto. Desta forma, o Estado permite que o individuo faca suas escolhas, devendo
assegurar os direitos e proteger os integrantes de quaisquer estruturas familiares, o que significa
a garantia constitucional do planejamento familiar.

Sob tal perspectiva, é possivel entender que a protecdo da pessoa humana pode ser
“considerado ao mesmo tempo direito e dever fundamental, uma vez que este impde limites a
sociedade civil em geral e aos poderes estatais e aos particulares, de forma a garantir a plena
efetivacdo de direitos e deveres essenciais a propria condigdo humana®”.

De acordo com Guilherme Calmon Nogueira da Gama?

O exame mais aprofundado do proprio dispositivo, aliado a outras normas
constitucionais — comao, por exemplo, a igualdade entre homem e mulher em direitos
e em deveres —, permite a conclusio de que o Constituinte disse menos do que queria,
provavelmente por ter sido induzido em equivoco diante da traducao do termo
parental responsibility, que possui outra significacdo no ambito do direito inglés”,
diante do que, “sem o cuidado que se deveria ter no transplante juridico da nogao
inglesa para o direito brasileiro, o Constituinte empregou o termo paternidade
responsavel quando, na realidade, o sentido é o da parentalidade responsavel,
referindo-se a expressao, logo, nao apenas ao homem, mas também a mulher.

Observa-se, assim, que os principios constitucionais® do direito de familia tém um
importante papel para garantir que os direitos e deveres dos nucleos familiares sejam efetivados
diante dos contemporaneos paradigmas pelos quais se reconhece a superacdo do modelo
familiar tradicional.

Com a constitucionalizacdo do direito de familia, os principios ganham novo sentido.

Considerando a tutela da pessoa* humana como principio maior, abarcando a igualdade, a

! DUQUE, Bruna Lyra. LEITE, Leticia Durval. Dever fundamental de afeto e alienagdo parental. Revista de
Direito de Familia e das Sucessdes, v. 3, p. 15-31, 2016.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda
compartilhada a luz da lei n.o 11.698/08 — familia, crianca, adolescente e idoso. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.
77e78.

8 Conforme sustenta Luiz Edson Fachin: “A familia, ndo obstante se submeta a legislagdo infraconstitucional,
tem o centro irradiador da sua regulagio no Texto Constitucional. E é a partir dai que se fala na incidéncia dos
principios constitucionais nao apenas nas relagdes familiares, mas em todas as relagdes interprivadas; nao
apenas no campo dos direitos fundamentais, como queira ler o constitucionalismo, mas em todas as dimensoes
das relagdes privadas: nos contratos, na familia, na propriedade”. FACHIN, Luiz Edson. Principios
Constitucionais do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. In: BASTOS, Ferreira Eliene; DIAS, Maria
Berenice (Coords.). A familia além dos mitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 123.

4 “Com isso, parece ficar claro que a ligacdo entre a lei, os direitos reais, os direitos pessoais e 0 contrato, se
explicita nesta medida e, obviamente, também se submete a alguns novos parametros que sao congruentes com
o0s valores desta transigao entre os séculos. Neles, ao centro, esta a pessoa e a realizagao de suas necessidades
fundamentais, pessoais e coletivas. Daqui se extrai a inviabilidade de articular, com seguranga desejavel, um
porto de atracagem, eis que O tempo sugere, nesse espago contemporaneo, constantes renovagdes de
significantes e de significados. Essa continua transformagao ¢ compreensivel na axiologia e na ideologia.”
FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 231.



solidariedade e a afetividade®, o estudo apresenta os mais importantes vetores principioldgicos
para analisar a reproducéo assistida e o social freezing.

Para Bruna Lyra Duque e Leticia Leite®, o dever de afeto encontra o seu fundamento
constitucional na protecdo da pessoa humana. Este principio, como valor basico do Estado
Democrético de Direito, estabelece-se na sociedade como uma forma de proteger o individuo
de quaisquer ataques, tanto do Estado e da sociedade, como de uma outra pessoa, buscando
tutelar a integridade fisica, psiquica e moral dos individuos.

Quanto ao principio da afetividade, Giselle Groeninga’ leciona que:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito de Familia,
que ndo mais pode excluir de suas consideracfes a qualidade dos vinculos existentes
entre os membros de uma familia, de forma que possa buscar a necessaria objetividade
na subjetividade inerente as relagdes. Cada vez mais se da importancia ao afeto nas
consideracdes das relagbes familiares; alias, um outro principio do Direito de Familia
€ 0 da afetividade.

Considera-se, entdo, a afetividade um divisor de aguas na historia do direito de familia,
sendo recorrente a sua presenca em decisdes judiciais. As familias podem se formar pelo desejo,
pelo afeto e depois com o reconhecimento da filiagho e maternidade e/ou paternidade
socioafetivas®, o que também repercute na igualdade entre os filhos, na unido estavel, na uniéo
homoafetiva.

Observa-se que “se o liame que liga um pai a seu filho ¢ um dado, a paternidade pode
exigir mais que apenas lacos de sangue. Afirma-se ai a paternidade socioafetiva que se capta
juridicamente na expressao da posse de estado de filho”. Ademais, ndo existem regras quando
se projeta as condutas afetivas nas rela¢des familiares. “A verdade sociologica da filiacao se

constroi®.”

Explica Ricardo Calderon que: “Apesar de muitas decisoes judiciais nao citarem explicitamente seu
reconhecimento como principio, muitas delas deixam transparecer o carater principiologico da afetividade, eis
gue sua incidéncia nao é pontual e especifica — como corrente no trato de regras, mas é possivel notar sua
utilizagao como verdadeiro mandamento de otimizagao, que pode ter maior ou menor amplitude de acordo com
cada situacao fatica em aprego. O acolhimento da afetividade pela jurisprudéncia brasileira permite perceber
sua aceitagao como principio implicito do direito de familia, que se irradia nas diversas relagdes familiares,
sempre que presente em determinada situagdo subjetiva”. CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no
direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 100.
® DUQUE, Bruna Lyra. LEITE, Leticia Durval. A alienagio parental sob a perspectiva do dever fundamental
de afeto e a psicologia, Revista de artigos da 12 Jornada Cientifica Cientifica do Forum de Assistentes Sociais
e Psic6logos do Poder Judiciario do ES, Vitoria, p. 293-298, 2015.
7 GROENINGA, Giselle Camara. Direito de Familia. In: BARBOSA, Aguida Arruda; VIEIRA, Claudia Stein
(Orgs.). Direito Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v. 7, p. 28.
“Cada vez mais se reconhece que, em nossa cultura, ¢ a ligagao socioafetiva que se tem com a crianga que se
mostra verdadeiramente importante na estruturagdo da personalidade e no desenvolvimento do sujeito, sendo
por isso essa ligagao a grande merecedora de toda a valorizagao sociojuridica”. PAULO, Beatrice Marinho.
Ser Mae nas Novas Configuracdes Familiares: a Maternidade Psicoafetiva. Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessdes, Porto Alegre, Magister; Belo Horizonte, IBDFAM, v. 9, abr./maio 2009, p. 57.
® FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade — Rela¢éo Biolégica e Afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 36-
37.



O principio juridico da afetividade ganha espaco e aplicabilidade para reconhecer como
pessoas integrantes da mesma familia, individuos, que nos moldes tradicionais ndo seriam
considerados como membros de tal.

Reforcar a necessidade do cumprimento dos deveres na seara familiar (ai incluindo a
afetividade como conduta) ¢, sem divida alguma, uma excelente mudanca para a sociedade®®.

O perfil consensual e o sentimento de afeicdo devem ser considerados, segundo
Guilherme Calmon Nogueira da Gama!!, como os “alicerces das familias juridicas, resgatando
a afetividade nas rela¢des privadas mais proximas e intimas”.Afetividade é uma conduta que
vai além do afeto, pois se materializa no respeito, consideracdo, cuidado, assisténcia moral,
quebrando paradigmas considerados imutaveis, como diversos casos encontrados na
jurisprudéncia. Por exemplo, no caso que prevaleceu o afeto em adogdo post mortem'? e a avo
ficou com a guarda do menor.

Com a Constituicdo de 1988, foi instituido o principio do livre planejamento familiar,
conforme disposto no artigo 226, paragrafo 7°, CR/883, fundamentado pelo principio da tutela
da pessoa humana e da paternidade responsavel. Além do intimo liame com os principios da
solidariedade familiar e da autonomia privada, possibilitando ao individuo ser titular das suas

préprias escolhas e viver harmonicamente e cooperativamente em familia.

10 DUQUE, Bruna Lyra. SANTOS, Danilo Ribeiro Silva dos. Novas perspectivas das aces de familia: a
cultura do litigio perde a sua forga. In: 22 Jornada Cientifica do Férum de Assistentes Sociais e Psicologos
do Poder Judiciario do ES, 2017, Vitoria, ES. Revista de artigos da 2% Jornada Cientifica do Forum de
Assistentes Sociais e Psicologos do Poder Judiciario do ES, Vitdria, p. 254-262, 2017.

1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda
compartilhada a luz da lei n.o 11.698/08 — familia, crianga, adolescente e idoso. Op. cit. p. 121.

12 RECURSO ESPECIAL. NAO INDICACAO DA ALINEA "A" DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL.
FUNDAMENTAGAO QUE PERMITE A COMPREENSAO DA CONTROVERSIA. ADOGCAO POSTUMA.
POSSIBILIDADE. GUARDA DE MENOR. PEDIDO DE AUTORIA DA AVO. FALECIMENTO DA
AUTORA NO CURSO DO PROCESSO. Intencdo inequivoca de obtencdo da guarda. Laco de afetividade
entre os envolvidos. Possibilidade do deferimento. Concessdo de beneficio previdenciario. Efeito da
Concessao. (...)

2. A Lein. 8.069/1990, em seu art. 42, § 6°, estabelece que "a adocédo podera ser deferida ao adotante que, apos
inequivoca manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca"”.
3. Em situagdes excepcionais, em que demonstrada a inequivoca vontade em adotar, diante da longa relagdo
de afetividade, pode ser deferida adogdo pdstuma ainda que o adotante venha a falecer antes de iniciado o
processo de adogdo. (...) 7. No caso dos autos, no interesse maior da crianga, imp8e-se o reconhecimento da
guarda a "avd", de quem a crianca recebia afeto desde o nascimento e que promovia a concretizacdo de todos
0s demais cuidados bésicos a sua existéncia, sendo o fim precipuo do processo garantir vida com dignidade a
menor especial. (...)10. Recurso especial provido para o deferimento do pedido de guarda postuma. (REsp
1677903/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 28/11/2017, DJe
07/03/2018). Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1661779&num_r
egistro=201601742190&data=20180307&formato=PDF . Acesso em: 08 de agosto de 2019.

13 §7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.



Tomando como base o artigo 2274 da Constituicido Federal, parece importante avaliar
como o Estado cumpre os seus deveres fundamentais. Sabe-se que é dever da familia, da
sociedade e do Estado, cuidar das criancas e adolescentes. Quando a autonomia privada e a
visdo meramente patrimonialista sdo consideradas como critérios valorativos mais relevantes,
nas relacdes familiaristas, bem como as suas interpreta¢es afrontam principios, como o melhor
interesse do menor, o direito se afasta da preservacéo da pessoa humana.

Deve-se adotar a aplicacdo sopesada com outros principios e mitigar a intervencéo estatal
nas situacdes de interferéncia ao planejamento familiar. Resta claro que autonomia de vontade
conjugada com principio da autonomia privada é diferente da capacidade privado do individuo
de estabelecer acordos, ou seja, sdo questdes distintas, pois a autonomia relaciona-se ao
exercicio pleno da liberdade, originado do principio da dignidade da pessoa humana e nao
somente a capacidade de firmar contratos®®.

Como esclarece Bruna Lyra Duque?®:

O grau de protecdo constitucional conferido a pessoa humana vai depender da sua
posicdo dentro de uma equilibrada escala protetiva: quanto mais se aproximar da
esfera das opgOes exclusivamente existenciais, maior sera o nivel de defesa
constitucional do individuo.

Atualmente, o Estado sé deve intervir nas relacfes familiares, em situacfes excepcionais,
tais como maus tratos, perda e suspensdo do poder familiar, violéncia domestica e outras
questdes que dependam de seu posicionamento.

O direito de familia mais humano se faz com a analise desse importante ramo do direito
a partir do “angulo dos direitos humanos, cujas bases e ingredientes estdo, também, diretamente
relacionados a nogdo de cidadania®”.

Devido ao grau de relevancia que a familia possui para a vida de suas criancas e seus
adolescentes, “torna-se indispensavel que todos 0s membros consigam realizar, de forma plena,
suas respectivas responsabilidades para um desenvolvimento sustentdvel do ambiente

familiar®”’,

14 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & salide, a alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracgdo, violéncia, crueldade e opressao.

15 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9a Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 93.

16 DUQUE, Bruna Lyra. Adogdo, perda de uma chance e abandono estatal. Revista de Direito de Familia e
das Sucessdes. Sdo Paulo: RT, a. 3, n. 8, p. 67-82, abr./mai. 2016.

17 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia, direitos humanos, psicandlise e inclusdo social. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 58, maio/ago., p. 195-201, 2006.

18 DUQUE, Bruna Lyra; LEITE, Leticia Durval. Dever fundamental de afeto e alienacdo parental. Revista de
Direito de Familia e das Sucessdes, v. 3, p. 15-31, 2016.



A intervencdo estatal € uma medida excepcional, restando consagrado o principio da
minima intervencdo, conforme determinacéo expressa no Codigo Civil, no art. 1.513, a saber:
“é defeso a qualquer pessoa de direito publico ou direito privado interferir na comunhao de vida

instituida pela familia”.

3. AUTONOMIA DA VONTADE E AUTONOMIA DA MULHER

Durante toda a historia da humanidade, os varbes sempre exerceram controle sobre as
acOes femininas, principalmente com a capacidade de exercicio da autonomia da vontade.

Para Rolf Madaleno, tem-se que:

A liberdade e maior autonomia da mulher com o abandono da versdo conjugal do
marido provedor, em uma relacdo moldada no passado, na ideia de dominacdo da
esposa pelo homem, sobremodo em funcéo da sua dependéncia econémica, na qual a
mulher terminava arrastando seus filhos, sujeitando-se as aliancas de sobrevivéncia e
infelicidade, deixaram de habitar as angustias femininas (...) ndo mais intencionam
ver a si e seus filhos encerrados em uma relagdo de autoridade e de coagdo®®.

Vislumbra-se que a autonomia pressupde um sujeito capaz de se afirmar perante o outro
como ator apto a fundamentar verbalmente suas ages, intencdes, desejos e necessidades®.

De acordo com Bruna Lyra Duque?!, o “sujeito de direito é o protagonista da relagio
juridica e sera sempre tutelado por direitos fundamentais”. Assim, pode-se dizer que cada
individuo por estar inserido na sociedade “deve agir em busca de uma perspectiva solidarista,
(...) pois, focando-se na autonomia da vontade, ndo pode se afastar de nogdes de cooperacdo
com o outro™.

Com a evolucéo da sociedade e consequente mudanga do direito e legislagdo, a mulher
torna-se independente e ndo mais aquela que cuida apenas de tarefas domésticas e tem por
funcdo procriar. A mulher chega ao mercado de trabalho, conquista sua independéncia
financeira.

Por mais que tenham alcancado essa possibilidade de liberdade de escolha, muitas
mulheres carregam o desejo de serem maes e por uma série de fatores, principalmente,
profissionais, precisam postergar a maternidade, a qual exige sua dedicagéo integral.

Como esclarece Zygmunt Bauman??:

19 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Op. cit. p. 37.

20 REGO, Valquiria Ledo; PINZANI, Alessandro. VVozes do Bolsa Familia: autonomia, dinheiro e cidadania.
22 Ed. S&o Paulo: Unesp, 2014. p. 41.

2L DUQUE, Bruna Lyra. Causa do contrato: entre direitos e deveres. Belo Horizonte: Conhecimento, 2018. p.
55.

22 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Ligquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 14.
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“Hoje, os padrdes e configuragdes nao sao mais ‘dados’, e menos ainda ° auto-
evidentes’; eles sd0 muitos, chocando-se entre si e contradizendo-se em seus
comandos conflitantes, de tal forma que todos e cada um foram desprovidos de boa
parte de seus poderes de coercitivamente compelir e restringir.”

Assim, se valendo de mais um preceito constitucional, a dignidade com os direitos da
personalidade, passa a ter autonomia para decidir sobre a hora e a forma de gerar uma crianga.
“Assim, procedendo, abrir-se-a caminho para que o Direito Civil contemporaneo nao seja mero
alinhamento com estruturas arcaicas retocadas, contidas em codigos de antemao determinados,

de tipo conceitual, geral e abstrato?”.

4. SOCIAL FREEZING - TECNICA DE REPRODUCAO ASSISTIDA

Entende-se como parentesco, para uma doutrina mais conservadora, “a relacdo que
vincula entre si pessoas que descendem umas das outras, ou de autor comum, que aproxima
cada um dos conjuges dos parentes do outro ou que se estabelece por fictio iuris, entre o adotado
e 0 adotante®*".

Ocorre que, hodiernamente, deve ser considerado o conceito de parentesco de forma mais
ampla ndo tendo mais lugar a nogdo de parentesco que se faz apenas proveniente da relagédo
entre pessoas a partir da descendéncia.

O parentesco, no mundo contemporaneo, deve ser compreendido “como o vinculo, com
diferentes origens, que atrela determinadas pessoas, implicando em efeitos juridicos diversos
entre as pessoas envolvidas?”.

Considerando o tempo das familias e as multiplas possibilidades de formacéo, aliada a
evolugdo cientifica e necessidades sociais, chega-se ao tempo da reproducdo assistida,
importante instrumento da ciéncia e medicina, que trouxe esperanca aqueles que ndo podem ter
filhos, seja por razdes bioldgicas ou ndo, como na hipdtese desse estudo, onde por razdes

profissionais a mulher busca uma das técnicas para postergar a gravidez.

23 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Op. cit. p. 46.

24 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito de Familia. Campinas: Bookseller,
2003. p. 23.

% FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 557.



A familia é o nucleo bésico da sociedade. Sem a familia ndo é possivel falar em plenitude
de qualquer organizagdo social ou juridica. “E a familia que nos estrutura como sujeitos e
encontramos algum amparo para o nosso desamparo estrutural®®”.

Diversas sdo as técnicas de reproducio assistida®’, as quais tem inicio com o nascimento
do primeiro bebé de proveta, na Inglaterra em 1978 e, a partir dai, nota-se constante evolucao
e aperfeicoamento, o que as popularizou, estimando-se que mais de 8 milhdes?® de pessoas sdo
fruto de reproducdo assistida no planeta.

Neste sentido, esclarecem Débora Gozzo e Wilson Ligiera?®:

A Constitui¢ao Federal de 1988 assegura aos casais o direito do livre exercicio do
planejamento familiar, o que envolve decidir se desejam ou nao ter filhos, quantos
filhos desejam ter, proporcionado pelo Estado o conjunto de informagdes necessarias
para a tomada de uma decisdo consciente e responsavel, bem como a faculdade de
recorrerem ao auxilio da medicina reprodutiva para a utilizagdo de técnicas de
reproducdo humana assistida que viabilizem a gravidez.

Dentre essas técnicas alternativas a reproducdo natural, destaca-se a social freenzing,
comumente chamada de congelamento de 6vulos ou de parte do tecido ovariano da mulher, a
qual pode decidir pelo procedimento e assim postergar a maternidade.

Heloisa Helena Barboza® esclarece que a técnica de utilizagdo do utero apresenta
“caracteristicas proprias: nao se trata de transplante, nem de pesquisa, sequer, a rigor, de
tratamento, nao implicando mutilagcdo. Nao ha separagao do corpo, mas, indiscutivelmente,
existe uma forma de disposi¢ao do 6rgao”.

No entanto, tal procedimento deve ser realizado no periodo da idade ideal,

preferencialmente até os 35 anos de idade®, ou seja, geralmente idade do apice profissional da

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia, direitos humanos, psicandlise e inclusdo social. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 58, maio/ago., p. 195-201, 2006.

21 (...) E a fertilizagdo ou inseminagio medicamente assistida. S&o os procedimentos médicos utilizados para
suprir fatores bioldgicos, médico ou psiquicos que impedem a unido permanente dos gametas masculino e
feminino, gerando a esterilidade ou a incapacidade para procriar.

8 ANSA. Reproducdo Assistida ja Gerou Mais de 8 Milhdes de Bebés. Disponivel em
<https://istoe.com.br/reproducao-assistida-ja-gerou-mais-de-8-milhoes-de-bebes/>. Acesso em: 17 de maio de
20109.

2 G0ZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Maternidade de substituicio e a lacuna legal:
guestionamentos.  Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016. Disponivel em;
<http://civilistica.com/maternidade-de-substituicao-e-a-lacuna-legal-questionamentos/>. Acesso em: 17 de
maio de 2019.

30 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiacao em face da inseminagio artificial e da fertilizacao “in vitro”. Rio
de Janeiro: Renovar, 1993. p. 32.

31 SBRA. Congelamento de Ovulos ¢ Mais Eficaz Em Mulheres de Até 35 Anos. Disponivel em <
https://sbra.com.br/noticias/congelamento-de-ovulos-e-mais-eficaz-em-mulheres-de-ate-35-anos/>.  Acesso
em 18 de maio de 2019.



mulher. No Brasil, a busca pela técnica triplicou nos ultimos anos, conforme dados da
ANVISA®,

Percebe-se que, seja pressionada por questdes profissionais ou por duvidas quanto uma
gestacdo, o congelamento assegura a mulher a gestacdo no momento que julgar correto, ndo
sendo prejudicada pelo fator idade, considerando que ndo ha um prazo para armazenagem.

Outrossim, ndo tendo um parceiro/doador, podera optar por uma producdo independente,
e mais uma vez utilizar um meio nao natural, no caso a reproducao assistida heteréloga, com a
doacdo de material de um terceiro que dara origem a embrido, posteriormente implantado na
mulher que passara a ter uma gestacdo como qualquer outra.

Contrariando o esperado, a legislacdo ndo caminhou conforme a ciéncia e, desta forma,
ndo ha lei especifica sobre a tematica, mesmo o Codigo Civil em seu artigo 1.597, inciso I,
que aceita a filiacdo por fecundacao artificial homdloga e a Constituicdo autorizando o livre
planejamento familiar.

O Enunciado 129, da I Jornada de Direito Civil®, propde a inclusio do artigo 1.597-A no
Cadigo Civil, a saber:

Art. 1.597-A. A maternidade sera presumida pela gestagao.

Paragrafo tnico: Nos casos de utilizagdo das técnicas de reprodugdo assistida, a
maternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético, ou
que, tendo planejado a gestacdo, valeu-se da técnica de reprodugdo assistida
heterologa.

Ao comentar o Enunciado, assim se manifestam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®:

Sob o ponto de vista filiatorio, ndo se pode deixar de notar que, apesar da falta
disciplina legal expressa, a gestagdo em utero alheio implica em relativizagao
presungao mater semper certa est (a mae é sempre certa, indicada pelo parto),
identicamente, a incidéncia da presuncédo pater is est (segundo a qual o do filho de
uma mulher é o seu marido). Em tais hipoteses, a determinagao de sera submetida a
outros critérios, em especial o cumprimento aos requisitos estabelecidos na Resolugao
do Conselho Federal de Medicina, devendo ser prestigiada filiagao biologica,
garantindo-se a quem emprestou material genético o estabelecimento da relagao de
parentesco.

Nota-se que sob o prismo historico, o biologismo outrora foi enaltecido como critério

para filiagdo. No entanto, o que hoje se observa é que “houve uma alteragao de rumo no discurso

32 ANVISA/ASCON. Reprodugdo Humana Assistida cresce 18,7% em 2018. Disponivel em
<http://portal.anvisa.gov.br/rss/-/asset_publisher/Zk4q6UQCj9Pn/content/id/5563133>. Acesso em: 17 de
maio de 2019.

33| Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) do Conselho da Justica Federal
(CJF), nos dias. 12 e 13 de setembro de 2002, Brasilia — DF. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-
Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-
civil/compilacaoenunciadosaprovadosl-3-4jornadadircivilnum.pdf >. Acesso em: 17 de maio de 2019.

% FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 595.



juridico, que passou a nao ser univoco na defesa estrita da adogao do critério biologico na
fixagao da parentalidade, visto que a complexidade fatica ndo indicava tal medida®”.

Para Rodrigo da Cunha Pereira®:

Para que um filho verdadeiramente se torne filho, ele deve ser adotado pelos pais,
tendo ou ndo vinculos de sangue que os vinculem. A filiagdo biolégica ndo é nenhuma
garantia da experiéncia da paternidade, da maternidade ou da verdadeira filiacao.
Portanto, é insuficiente a verdade bioldgica, pois a filiagdo € uma construgdo que
abrange muito mais do que uma semelhanga entre os DNA. [...] A presenca do pai ou
da mée bioldgicos ndo é nenhuma garantia de que a pessoa se estruturara como sujeito.

Fato que faz com que regramentos administrativos sejam determinantes no desenrolar dos
procedimentos e utilizados como critérios para as decisdes judiciais. Sobre esses regramentos,
regula a matéria a Resolucdo n° 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina e a Resolu¢do n°
2.168/2017 do mesmo 6rgéo.

Sobre elas passa-se a saber: (i) autorizam a utilizacdo de técnicas de RA por pessoas
solteiras e em relacdes homoafetivas; (ii) a completa ciéncia sobre o procedimento e o livre
consentimento; (iii) que no caso de criopreservagdo®’, os pacientes devem expressar sua
vontade, por escrito, sobre o que devera ser feito em caso de divdrcio ou dissolugdo da unido
estavel, doencas graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doé-los,
ou seja, apesar de tratarem da possibilidade da utilizacdo de técnicas de RA para pessoas
solteiras, no momento da criopreservacdo desconsideram estas; (iv) tratam da gestacdo por
substituicdo ou cessdo temporéria do Utero, determinando regras condicionantes; (v) permitem
a reproducdo assistida post mortem condicionada a autorizacao expressa do falecido, para uso
do material criopreservado®,

Sendo assim, cruciais ao desenvolvimento da andlise é a previsdo para reproducgdo post
mortem, a consideracdo da utilizacdo da técnica por pessoas solteiras e a desconsideracdo estas
quando trata sobre o que deve ser feito com material, em caso de auséncia. Ou seja, pontos que
comungam com o questionamento inicial do estudo, momento em que o direito de familia se

faz presente, nas demandas que chegam ao Poder Judiciario, o qual também se apoia em

% CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 71.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 215-216.

37 Criopreservacéo ou crioconservagdo é um processo onde células ou tecidos bioldgicos sdo preservados através
do congelamento a temperaturas muito baixas.

3 CFM. Resolugdo  n°®  2.168/2017.  Disponivel em <  http://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19405123/do1-2017-11-10-resolucao-n-2-168-de-21-de-
setembro-de-2017-19405026> . Acesso em 18 de maio de 2019.



Provimentos do CNJ%*, como por exemplo, os de niimero 52/2016 e 63/2017, que informam
sobre a questdo do assento de nascimentos em hipoteses de RA.

Reitera-se que essas Resolucgdes, criadas para a classe médica, permitem que o Poder
Judiciario preencha lacunas legais e, ironicamente, aquelas consideram os avangos da sociedade
e do proprio direito, conforme a Resolugdo n® 2.168/2017 trata do reconhecimento da uni&o
homoafetiva como unidade familiar, da unido estavel e da protelacéo da gravidez pela mulher.

Autorizada por esse instrumento administrativo, assegurada no livre exercicio do poder
familiar e aliada a autonomia da vontade, a mulher pode congelar seu material genético e, no
siléncio da Resolucdo ou analogicamente ao previsto aos casais, poderia deixar expresso seu
desejo sobre o que fazer com o material, ja que é sabido que o termo de consentimento das
clinicas deve ser debatido e ndo imposto ao paciente, e nele determinar quem sera responsavel
pelo material nos casos ja previstos, mediante a técnica de gestacdo em utero alheio.

A “surrogate mother” (gestagdo em utero alheio) é a técnica utilizada pela medicina para
permitir que uma paciente possa ter um “embriao - resultante de fecundagao com o seu évulo -
gestado em utero de pessoa. Enfim, ¢ o procedimento que viabiliza a maternidade a
determinadas pessoas as quais a procriacao natural nao se mostra viavel*'”. Em suma, observa-
se que a pessoa que utilizou o préprio Utero renunciard a maternidade em favor daquela que
cedeu o seu material genético.

Ressalta-se a importante questdo aplicavel ao direito civil e, igualmente, relevante ao
direito de familia: o respeito a autodeterminacéo do individuo. A reproducéo assistida se projeta
na manifestacdo de vontade daqueles que usam seu material genético. Também ha manifestacdo
de vontade na confecc¢éo das clausulas contratuais presentes no termo de consentimento imposto
pelas clinicas.

Ao destacar a importancia da liberdade de constituicdo de familia, assim se manifesta

Rodrigo da Cunha Pereira®:

A partir do momento em que a familia se desinstitucionaliza para o Direito — ou seja,
que ela ndo mais se faz relevante enquanto instituicdo —, e que a dignidade humana
passa a ser o foco da ordem juridica, passa-se a valorizar cada membro da familia e
ndo a entidade familiar como institui¢ao. Isto porque passou a vigorar a ampla

% Provimento 52/2016. Disponivel em < https://iwww.legisweb.com.br/legislacao/?id=317508> . Acesso em 18
de maio de 2019. Provimento 63/2017. Disponivel em < http://cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3380> .
Acesso em 18 de maio de 2019.

0 CFM. Resolucado n° 2.168/2017. Disponivel em < http://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19405123/do1-2017-11-10-resolucao-n-2-168-de-21-de-
setembro-de-2017-19405026>. Acesso em 18 de maio de 2019.
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JusPodivm, 2019. p. 591.

42 Pereira, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 213-214.



liberdade de constituir ou de desfazer os lagos conjugais, ndo sendo mais necessario
viver junto até que “a morte nos separe”. A liberdade de constitui¢ao de familia tem
estreita consonancia com o Principio da Autonomia da VVontade, principalmente nas
relagdes mais intimas do ser humano, cujo valor supremo ¢é o alcance da felicidade.

Em relacdo a RA post mortem, casos comegam a aparecer pelo mundo, até mesmo porque
hoje, em caso de doencas graves, os proprios médicos sugerem o congelamento. Seguem, pois,
alguns casos interessantes em relagdo aos ascendentes usarem o material criopreservado dos
filhos, que demonstram a diferenca causada devido a lacuna legislativa brasileira.

Na india*3, um jovem, ao descobrir um grave tumor, foi orientado a preservar seu material
antes dos tratamentos de quimioterapia e radioterapia, e seguiu a recomendacdo deixando
responsaveis pelo material sua mée e irma, ja que era solteiro. Apds sua morte, sua mée viu no
material armazenado a chance de ter o filho presente e conforme autorizada, através de métodos
artificias e com a ajuda de uma barriga de aluguel, os netos foram gerados.

Jé& na Inglaterra, em caso semelhante, um jovem congelou seu material e assinou o termo
da clinica ndo autorizando o descarte dos évulos. Entretanto, sua mae precisou provar que era
desejo de sua filha ser mae futuramente, o que néo foi autorizado nas primeiras decisdes, apenas
na Corte de Apelagdo®.

Sobre a reproducdo post mortem, diz a presidente da Comissdo de Bioética do
IBDFAM/RS:

(...) a grande maioria dos paises veda a inseminacdo post mortem e que no Brasil
ndo ha legislacdo sobre o assunto. (..) A atual resolucdo do Conselho Federal de
Medicina no item VIII refere a possibilidade desta pratica, desde que haja
manifestacdo prévia. Deve-se, contudo, considerar a finalidade da reproducéo
assistida. Mesmo quando autorizada, a inseminacdo post mortem deve estar de
acordo com a finalidade maior, que é a de auxiliar na resolucdo dos problemas de
reproducdo humana, facilitando o processo de procriagdo dentro de um projeto
parental preexistente (...)*.

Parece que ao considerar essencial a autorizagdo expressa e a preexisténcia de um

projeto parental, fica esquecida a constitucionalizacdo do direito de familia e, principalmente,

4 BBC. Mulher usa sémen do filho morto e barriga de aluguel para se tornar avé. Disponivel em
<https://www.bbc.com/portuguese/geral-43162469>. Acesso em: 18 de maio de 2019.

4 PINHEIRO, Aline. Decisdo que proibia mae de engravidar com 6vulo de filha morta é derrubada.
Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2016-jul-04/inglaterra-permite-mae-engravide-ovulo-filha-
morta>. Acesso em 18 de maio de 2019.

“A selegdo e congelamento de 6vulos da filha ocorreu para que lhe fosse permitido completar o projeto parental
apoOs tratamento agressivo da doenca. O congelamento do material para utilizacdo pela prépria filha,
cientificamente viavel e hoje até recorrente, encontra justificativa ética na possibilidade de que os évulos
viessem a ser atingidos e o futuro projeto parental de pessoa tdo jovem (ainda com 28 anos) ja fosse
interrompido”. Assessoria de Comunicacdo do IBDFAM. “Justi¢a inglesa decide se méde pode usar 6vulos
de filha morta para engravidar”. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5920/Justi%C3%A7a+inglesa+decide+se+m%C3%A3e+pode+usar+%C
3%B3vulos+de+filha+morta+para+engravidar>. Acesso em: 02 Agosto 2019.
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o0 principio da afetividade, que tem forca para romper vinculos bioldgicos entre pessoas vivas
e, consequentemente, por uma série de fatores, deve ser aplicado nesses casos.

Afirma-se que “na formagao de uma familia cada pessoa ocupa papel, uma fungéao, na
estrutura do nucleo, e que a fungao paterna pode ser exercida em diferentes circunstancias, por
outra pessoa que Nio seja o genitor*®”,

Rodrigo da Cunha Pereira*’ esclarece que a funcéo paterna pode apresentar variagdes,

conforme propGe a psicanalise:

E essa fungdo paterna exercida por um pai que ¢ determinante e estruturante dos
sujeitos. Portanto, o pai pode ser uma série pessoas ou personagens: o genitor, o
marido da mae, o amante oficial, o companheiro da méae, o protetor da mulher
durante a gravidez, o tio, o avo, aquele que cria crianca, aquele que da seu
sobrenome, aquele que reconhece a crianga legal ou almente, aquele que fez a
adocdo..., enfim, aquele que exerce uma funcao de pai.

No Brasil, um casal deixou embrides congelados em uma clinica, o genitor faleceu e
apos oito anos a genitora teve o desejo de ser mde novamente. Entretanto, a clinica negou,
pois 0 marido ndo deixou uma autorizacdo sobre o que ser feito com o material. Outro
exemplo, ndo tdo recente, é de uma vilva“*®, que através de uma decisdo liminar, conseguiu
realizar a inseminacdo apés o falecimento do esposo, mesmo sem o termo de consentimento
do genitor.

Diante desses casos, observa-se que as relagdes humanas sdo mutaveis, continuamente
avancam a depender da necessidade e do desejo das pessoas e também sdo influenciadas pelas
questdes culturais que as permeiam.

Como alerta Zygmunt Bauman*:

Num mundo em que as coisas deliberadamente instaveis sdo a matéria-prima das
identidades, que sdao necessariamente instaveis, ¢ preciso estar constantemente em
alerta; mas acima de tudo ¢ preciso manter a propria flexibilidade e velocidade de
reajuste em relagao aos padrdes cambiantes do mundo ‘14 fora’.

Percebe-se que as questdes envolvendo a RA, tendo em vista a auséncia da sua matéria
em lei e a intencdo de considerar conceitos da bioética, do direito de familia e dos principios
constitucionais, exigem a adocdo de técnicas interpretativas rozaveis e passiveis de tutelar a

pessoa humana, diante dos conflitos a serem solucionados envolvendo as demandas

4 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 632.

47 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Rio de Janeiro: Forense,
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48 FANTASTICO. Viava tem pedido negado para implantar embrides congelados dela e do marido.
Disponivel em: <https://g1.globo.com/fantastico/noticia/2019/04/28/viuva-tem-pedido-negado-para-
implantar-embrioes-congelados-dela-e-do-marido.ghtml>. Acesso em: 18 de maio de 2019.

4 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 100.



familiaristas. “E a considera¢do das diferencas, e nio da igualdade, que possibilitara a

aproximacao do ideal de justica®.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A reproducdo humana assistida se concentra em varias técnicas e todas elas sdo
desafiadoras quando exigem uma interface com o direito de familia constitucionalizado. A
técnica denominada social freezing vem sendo cada dia mais utilizada por mulheres que
desejam postergar a maternidade, mas ainda existem duvidas quanto a utilizacdo ou quanto ao
descarte dos 6vulos congelados pelos ascendentes ou outros parentes.

Considerando o tempo das familias e as mdultiplas possibilidades de formacéo, aliada a
evolucdo cientifica e necessidades sociais, €, pois, a reproducdo assistida, relevante instrumento
da ciéncia e da medicina, que se coloca como meio viavel as pessoas que nao podem ter filhos,
seja por razdes bioldgicas ou néo.

Diante dos inimeros avanc¢os da sociedade e da consequente emancipacdo da mulher, a
reproducdo humana assistida foi analisada sob a perspectiva da autonomia existencial e 0s
desdobramentos dai advindos, perpassando pela questdo da auséncia de legislacdo especifica
no tratamento da matéria, jA que, atualmente, o Brasil apenas faz uso da Resolugdo n°
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina.

Diante da dificuldade do Estado-legislador acompanhar as revolugcfes tecnoldgicas
ligadas a reproducdo assistida e diante das clausulas contratuais presentes no termo de
consentimento imposto pelas clinicas, que consideram que o descarte do material seja possivel,
a pesquisa analisou se € ou nao possivel a continuidade do procedimento por meio da
reproducdo post mortem, considerando o principio da intervencdo minima estatal, que
possibilita a prevaléncia da autonomia privada, isto é, aplicar ao caso concreto a
autodeterminacéo do individuo.

Acredita-se que o estudo da tematica perpassa pela necessidade do Estado-Legislador e,
nédo apenas do Estado-juiz, regular a importante e cada vez mais utilizada instrumentalizacéo
de geracdo de vidas por meio da reproducdo assistida, porque frente a efemeridade da vida e o
progresso da medicina reprodutiva, questfes como a trabalhada comecam a surgir e ndo podem

ficar a mercé de julgamentos baseados em subjetivismos, instru¢cdes normativas ou resoluces.

%0 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 151.



Defende-se que estrutura familiar pode gerar questfes complexas, que também sdo
dindmicas, apesar de todos 0s avancos que ja alcancados.

Apesar de toda a construcdo interpretativa proposta por meio do critério metodoldgico da
constitucionalizacdo das relacdes familiares, o direito de familia ainda se apresenta com Vviés
patrimonialista, no que tange, inclusive, a possibilidade do nascimento de uma nova vida.

N&o se pode esquecer que as técnicas de reproducdo assistida movimentam vetores
econbmicos das clinicas médicas, que sdo estruturas empresariais constituidas, além de
promoverem relevante circulacdo econdmica ligada ao uso de medicamentes necessarios para
o tratamento.

O perfil consensual e o afeto devem ser considerados como alicerces das familias, mas a
analise do tema ndo se faz de modo simples, pois, requer a compreensao e a conjugacao da
responsabilidade e da ética nas relacdes humanas, que avancara na delimitacdo dos direitos da
personalidade e da autonomia existencial dos atores envolvidos neste conflito, assim como
possibilidades hermenéuticas construidas em torno do desenvolvimento humano como um
processo integrado de liberdades interligadas.

Quanto ao problema proposto, a afetividade e o planejamento familiar foram tratados
como vetores interpretativos aptos a auxiliarem na resolucdo da questéo, quando esta chegar ao
Poder Judiciario. No entanto, inimeros outros questionamentos surgem da premissao inicial
deste estudo, como a propria violacao do principio da protecdo a pessoa humana, em relacédo
aquele gameta, que evoluira para embrido e serd gerado por substitui¢do, além de questBes

morais, sucessorias e patrimoniais.
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