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OLAGOES A AUTONOMIA REPRODUTIVA
NO CENARIO DAS NOVAS TECNOLOGIAS

CARLOS NELSON KONDER

CINTIA MUNIZ DE SOUZA KONDER

Fundamentos da autonomia reprodutiva: direito ao
‘planejamento familiar e direito ao corpo

O desenvolvimento da teenologia biomédica aliado a expansao,
 esfera juridica, dos espagos de autonomia existencial propiciaram
reconhecimento do merecimento de tutela de uma verdadeira
autonomia reprodutiva. A partir, principalmente, de movimentos
vindicatorios das mulheres ao longo do século XX, a autonomia
produtiva compreende n&o apenas direitos reprodutivos de contetdo
gativo, isto €, uma defesa contra qualquer ingeréncia, privagéo ou
limitagio da liberdade de escolha quanto a procriar ou nao, como
ambém o direito positivo de decidir se, quando e como procriar e
desenvolver a atividade de genitor.!

Eventuais resisténcias doutrindrias que se colocam ao reco-
ecimento desses direitos restringem-se, na verdade, a admitir seu
riter relativo, especialmente levando em conta a tutela prioritaria

BARBOZA, Heloisa Helena. A reprodugic humana comoe direito fundamental. In:
DIREITO, C. A. M.; TRINDADE, A. A. C,; PEREIRA, A. C. A. P. (Coord.}. Novas perspections
“do direito internacional contemporiineo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 779-783.
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reconhecida A crianga, eventual resultado do exercicio dessa autonomia2:
Admitir a existéncia desse direito nio implica, seguramente, determinar
sua prevaléncia sobre outros interesses merecedores de tutela, o que.
somente podera ser analisado no caso concreto, mas sim admitiy
uma prerrogativa protegida prima facie, conforme a andlise dos seus.
fundamentos pode ajudar a identificar.

O primeiro fundamento da autonomia reprodutivaéa liberdade
de planejamento familiar,® liberdade esta garantida no art. 226,
paragrafo sétimo da Constituigdo:

O livre planejamento familiar encontra fundamento nos princi-
s da dignidade da pessoa humana e conjuga-se com o principio da
e sternidade responsavel.f De fato, néio hé no ordenamento exercicio de
Pl atonomia que nio venha acompanhado da devida responsabilidade.
- especial, no 4mbito reprodutivo, sdo prioritirios os principios da
na igualdade entre os filhos e do melhor interesse da crianga.’

O segundo fundamento da autonomia reprodutiva € o direito
corpo. Em um primeiro aspecto, muitas das violagdes a autonomia
produtiva sio hipoteses de lesdo corporal no seu significado mais
dicional e literal. Erros em procedimentos médicos atingem a inte-
idade psicofisica da pessoa, privando-lhe da possibilidade de escolher
tre ter ou ndo filhos. No entanto, é sob um segundo aspecto, mais
plo e profundo, que a ideia de um direito ao corpo da suporte a
protecdo da autonomia reprodutiva.

O impacto da tecnologia sobre o corpo implicou ndo apenas a
modificagio fisica do préprio corpo, mas também impds ao Direito
B ue acompanhasse essas transformagdes com uma ressignificagdo do
Edireito ao corpo. Como sistematizou Stefano Rodot, a transformacéo
E (0 corpo pelas tecnologias biomédicas conduziu a sua dissociagdo,
B jistribuicdo, virtualizagao e inser¢io na rede.®
Dissociado, o corpo fragmenta-se em partes, cada qual com sua
propria e autdnoma relevancia juridica: 6rgdos, tecidos, células, gametas
préprio cédigo genético (DNA) tornam-se ponto de referéncia de
lacSes juridicas, objeto de direitos e deveres. Distribuidas suas partes
g cspacialmente, em bancos de gametas, laboratérios de criopreservagao
e tecidos, unidades de transplantes de érgaos, o corpo sal do alcance
ico do seu titular. Virtualizado, o corpo torna-se informacéo: impres-
o digital, formato da face, da iris e da palma da mio, até o timbre de

§7° Fundado nos princpios da dignidade da pessoa humana e da pa-
ternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisfo do casal,
competindo a0 Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
o exercico desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de institui¢es oficiais ou privadas.

O dispositivo é regulamentado pela Lei n® 9.263/1996, que trata
do planejamento familiar e estabelece as penalidades para a violago
do comando constitucional. O legislador entende que o planejamento
familiar € “o conjunto de agdes de regulagdo da fecundidade que ga- :
ranta direitos iguais de constituicfo, limitagédo ou aumento da prole
pela mulher, pelo homem ou pelo casal” e proibe qualquer tipo de agdo
para efeito de controle demografico. Determina, ainda, que na vigéncia
da sociedade conjugal a esterilizacdo depende do consentimento
expresso de ambos os cdnjuges. Heloisa Helena Barboza esclarece *
que havendo divergéncia quanto a essa questio ou até mesmo quanto
4 negativa do marido para a inseminacéo heteréloga da mulher, a
matéria serd submetida ao Poder Judiciério e o recurso aos principios
constitucionais deve ser imprescindivel.* Nesse sentido, o exercicio da -
autonomia reprodutiva, no Ambito de um casal, seja matrimonial ou
por unifio estdvel, deve envolver a manifestagdio de ambos. A falta de -
consentimento de um deles configura violagao de direitos reprodutivos
e pode ensejar a responsabilizaggo civil®

o art. 105, I1I, a e ¢, da Constitui¢io Federal de 1988, contra acérddo proferide pelo
“Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, assim ementado: A¢io indenizatéria.
Procedimento de laqueadura. Responsabilidade da parte ré configurada. Dever de
indenizar presente. Pretensdo indenizatéria com base na alegada faiha na prestagao do
servico médico pelo procedimento de laqueadura realizado. Intervengiio médica que nao
observou os requisitos legais previstos no art. 10 da Lei n® 9.263/96. Consentimento da
paciente que se deu no ato da dirurgia. Intervengio concomitante & cesariana realizada.
‘Auséncia de anuéncia prévia pelo companheiro da autora, Inexisténeia de indicagfo médica para
tealizagio de laqueadura. Responsabilidade civil configurada. Dano moral” (grifou-se).

. BARBOZA, Heloisa Helena. A reprodugao humana, cit, p. 787.

BARBOSA, Heloisa Helena. Direito 4 procriagio e as técnicas de reprodugio assistida.
‘In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes Temns da Afualidade. Bioética e Biodireito. Aspectos
juridicos e metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 163.

ODOTA, Stefano. La vita e le regole: tra diritto e non diritto. Milano: Feltrinelli, 2009.
p-73-98.

2 Ibid, p. 788.
Para a insergdo do planejamento familiar no &mbito mais amplo das liberdades, v. LOBO
Paulo. Familias. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 46.
BARBOZA, Heloisa Helena. Direito 4 procriagao e s téenicas de reprodugio assistida. In: .
LEITE, E. O. (Coord.). Grandes Temas da Atualidade: Bioética e Biodireito — aspectos juridicose .
metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 162.
®  STJ, REsp 1.433.549/RS, Rel. Mlin. Luis Felipe Saloméo, publ. Dje 10.12.2014: 1. Cuida-se de -
recurso especial interposto por Assocdiagiio Hospitalar Roque Gonzales, com fundamento
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voz, todos os dados biométricos que sirvam a individualizar o sujeito
frente ao resto da coletividade podem ser traduzidos para uma infor-
magao. A partir dai, o corpo entra na rede: as informages biométricas
podem deslocar-se livremente, de forma instanténea, integrar bancos
de dados, serem analisadas e processadas, manipuladas para formar
perfis. Nesse cendrio, uma compreenséo adequada do direito ao corpo
abrange todas as diversas formas de tutela frente as violagSes de uma
autonomia reprodutiva, que também se manifesta como autonomia

. corporal.’?

' Indica Stefano Rodota que, na esfera da reprodugéo, vivemos

uma longa histdria de libertagdo de limites naturais, juridicos e

: culturais: primeiro com recurso aos métodos contraceptivos, que

, separaram a sexualidade da reprodugido, permitindo um movimento

| rumo & procriagdo responsavel; segundo com as técnicas de reproducio

! assistida, que separam a reprodugéo da sexualidade, pondo énfase no

i “filho desejado” e permitindo a escolha livre do se, como e quando

| procriar.’® Resta averiguar se os dois momentos dessa histéria foram

' adequadamente percorridos.

2 O direito a néo ter filhos e os métodos contraceptivos

O desenvolvimento dos métodos contraceptivos trouxe profun-
das transformactes ndo apenas para o Direito, mas para a sociedade e
a cultura como um todo. O principal marco desse processo foi a pilula
anticoncepcional. Conforme explica Maria Andrea Loyola:

Embora praticas anticonceptivas fossem conhecidas desde o Egito antigo
e numerosos métodos ja disponibilizados com esse objetivo (Ogino e
Knaus ou “tabelinha” ou “ritmo”; diafragma, Diu, condon ou “camisi-
nha”, entre outros), #enhumn deles permitiu, como a pilula, uma separacio
tho eficaz entre a sexualidade e a reproducio e, por conseguinte, um controle
muito mais efetivo do processo reprodutive pela mulher.™ (grifamos)

i ® Sobre a releitura da autonomia corporal e sua ligagdo com o direito & saide, v. TEIXEIRA,
| Ana Carolina Brochade. Satide, corpo e qutonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
| 1 RODOTA, Stefano. Governare la vita. Perché laico. 2. ed. Bad: Laterza, 2010, p. 70.
" LOYOLA, Maria Andrea, Cingquenta anos de anticoncepgio hormonal: a mulher e a pilula.
Com Ciéncin, Campinas, n. 119, 2010. p. 1. Disponivel em: <hitp://goo.gh/ixkWxdV>. Acesso
em: 15 dez. 2015,

CARLOS NELSON KONDER, CINTIA MUNIZ DE SOUZA KONDER
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A pilula anticoncepcional trouxe um aumento exponencial da
autonomia das mulheres, que somado ao movimento feminista deu a
as uma verdadeira emancipag&o social e sexual, visto que os métodos
de anticoncep¢io ndo eram, até entao, tdo seguros. No entanto, a segu-
ranca do método, que propiciaria uma liberdade jamais tida pelas
mulheres, o direito a manter uma vida sexual ativa sem ter filhos,
passou a sofrer uma dramatica reviravolta.

O primeiro exemplo que pode ser aduzido envolve a liberagao
de caixas contendo pilulas sem o principio ativo. Conhecido como
o0 caso das pilulas de farinha”, o laboratério Schering do Brasil Quimica
e Farmacéutica Ltda. colocou em circulagdo cartelas com placebo, sem
material anticoncepcional. Renata Vilela Multedo lembra que o fato
prasionou

agravidez de vérias mulheres que pensavam estar utilizando um méto-
do contraceptivo de grande eficiéndia. Asnumerosas acdes propostas em
face do laboratério, Ievadas ao Judiciario, culminaram com a propositura
deuma acdo civil pliblica ajuizada pelo Estado de S&o Paulo juntamente
com a Fundacio de Protegio e Defesa do Consumidor (PROCON) em
face da empresa, chegando ao Superior Tribunal de Justica em 2007, o
qual acabou por negar seguimento ac recurso de apelac@o interposto
pelo laboratdrio.”

A reparagao dos danos decorrentes foi dificultada pela diversidade
de entendimento na jurisprudéncia. A quarta turma do STJ indeferiu a
. inversdo do énus da prova, impondo as consumidoras verdadeira prova
diabélica, sob o entendimento de que “descabe atribuir arecorrente, por
presuncio e sem a devida comprovagéo, a responsabilidade por toda
gravidez das usudrias de seus medicamentos, ainda que eficazes”.”?

2 MULTEDQ, Renata Vilela. A responsabilidade civil por nascimento indesejado no direite
brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civi — RTDC, Rio de Janeiro, v. 51, p. 91-126, jul./set.
2012.

3 ST], 4* T., REsp 720.930-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomzo, publ. D]e 06.11.2009: “Prova.
Onus. Inverso. Pilulas de farinha. A Turma proveu em patte o recurso, entendendo que,
no mérito, quanto s exce¢des & regra geral acerca da inversdo do énus da prova (art. 333 do
CPC), etn se tratando de refagSes consumeristas, o art. 6%, VIII, do CDC ndo tem aplicagio
ope legis, mas epe iudicis, a saber, cabe ao juiz redistribuir a carga probatdria conforme
0 caso concreto, pois nio basta que a relagio seja regida pelo CDC, é indispensivel a
verossimilhanga das alegagfes do consumidor ou sua hipossuficiénda. [...] Entretanto,
dada a controvertida gravidez da autora por ineficiéneia do use das chamadas “pilulas de
farinha’ como anticoncepcional sem o principio ativo, ndo é possivel a pretendida inversao
do énus da prova, mormente em apelagdo, ja que abrange somente os fatos narrados na
inicial, sem o nexo de causalidade entre os fatos e o dano sofrido. Dai descabe atribuir

| 221
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E J& a terceira turma do STJ dispensou a comprovagao rigorosa do nexo [..] Elementos que comprovam que o profissional faltou com a técnica

causal, pois “a autora também era impossivel demonstrar que comprara
especificamente uma cartela defeituosa, e ndo por negligéncia como
alega a recorrente, mas apenas por ser dela inexigivel outra conduta
dentro dos padrdes médios de cultura do pais”.*

QOutro exemplo que pode ser aduzido diz respeito ac DIU ~
dispositivo intrauterino, cuja utilizagdo defeituosa gera lesdes nao
apenas ao direito a nfo ter filhos, mas a integridade psicofisica em
sentido estrito das mulheres envolvidas. Em diversos casos, a responsa-
bilidade pelos danos decorre néo de defeito do produto, mas de culpa
do médico que realizou a inser¢éo. No caso de um meédico que sequer
era especialista em ginecologia, julgou o TIRS:

& recorrente, por presungic e sem a devida comprovagfo, a responsabilidade por toda
gravidez das usudrias de seus medicamentos, ainda que eficazes, sendo inafastave] a
improcedénda do pedida”.

1 ST, 3* T., REsp 1120746/SC, Rel. Min. Nancy Andrigui, publ. DJe 24.02.2011: “Civil e
processo civil. Ao de indenizagio por danos materiais e morais. Anticoncepcional
microvlar. Placebos utilizados por consumidoras. Analise do material probatério que
aponta para a respongabilidade civil do fabricante. Correta valoragio da prova. Inversio
do dnus da prova. Desnecessidade. 1. Acontecimento que se notabilizou comeo o ‘caso
das pilulas de farinha” cartelas de comprimidos sem prindpio ativo, utilizadas para
teste de maquindrio, que acabaram atingindo consumidoras e nde impediram a gravidez
indesejada. 2. A alegacdo de que, até hoje, nZo foi possivel verificar exatamente de que
forma as pilulas-teste chegaram &s mdos das consumidoras néo é suficiente para afastar
o dever de indenizar do laboratério. O panorama fatico evidencia que essa demonstrago
talvez seja mesmo impossivel, porque eram tantos e tdo graves os erros e descuidos na
linha de produgfo e descarte de medicamentos, que nZo seria hipétese infundada afirmar-
se que os placebos atingiram as consumidoras de diversas formas ao mesmo tempo.
3. Além de outros elementos importantes de convicgdo, dos autos consta prova de que a
consumidora fazia uso do anticoncepcional, muito embora néio se tenha juntado uma das
cartelas de produto defeituoso. Defende-se a recorrente alegando que, nessa hipotese, ao
julgar procedente o pedido indenizatério, o Tribunal respensabilizou o produtor como se
este 50 pudesse afastar sua responsabilidade provando, inclusive, que a consumidora nio
fez uso do produto defeituoso, o que é impossivel. 4. Contudo, estd presente uma dupla
impossibilidade probatéria: & autora também era impossivel demonstrar que comprara
especdificamente uma cartela defeituosa, € ndo por negligéncia como alega a recorrente,
mas apenas por ser dela inexigivel outra conduta dentro dos padrdes médios de cultura
do pais. 5. Assim colocada a questdo, nio se trata de atribuir equivocadamente o dnus da
prova a uma das partes, mas sim de interpretar as normas processuais em consonancia
com os principios de direito material aplicdveis a espéde. O acérdfio partiu das provas
existentes para concluir em um certo sentido, privilegiando, com isso, o principio da
protegio ao consumidor. 6. A conclusfo quanto a presenga dos requisitos indispenséveis
a caracterizagdo do dever de indenizar nfo exige a inverséo do tnus da prova. Decorre
apenas da contraposigio dos dades existentes nos autos, especificamente sob a dtica da
protegio ao consumidor e levando em consideragfio, sobretudo, a existéncia de elemen-
tos cuja prova se mostra impossivel — ou ao menos inexigivel - para ambas as partes.
7. Recurso especial a que se nega provimento”.

necessdria para a instalacio do DIU especial (“Mirena”), bem como o
substituiu por outro, mais simples e comum, sabidamente incompativel
com o organismo da parte autora, sem o consentimento desta, que veio
a sofrer hemorragia. Danos morais caracterizados, relevado o carater
in re ipsa.®

: Ainda mais dramatico é o caso de perfuragio do titero durante a
olocagdo do DIU, que é, surpreendentemerite, reputado normalmente

“dano iatrogénico, mas que ensejou a responsabilizagio do médico

ando se constatou que, mesmo diante do retorme da paciente ao

" consultdrio reclamando de dores, ndo tomou as providéncias devidas, e
: 0 DIU alojou-se ao lado da parede do intestino e teve que ser removido
- cirurgicamente.'®

As hipéteses de falha do método contraceptivo por defeito
do produto anticoncepcional ou por culpa do médico caracterizam

~violagdo & autonomia reprodutiva, privando a pessoa do direito de
“nao ter filhos. A responsabilidade, nesse caso, gera uma dificuldade
conceitual: o filho nascido da falha da contracepgéo pode ser reputado

um dano indenizavel?
_ A doutrina que se dedica ao tema busca, com certa coritroveérsia,
diferenciar as hipoteses de “wrongful birth” (nascimento equivocado),

““wrongful life" (vida equivocada) e “costly parentage” (parentalidade

custosa). Para Wolfgang Graf Vitzhum e J6rn Axel Kdmmerer, a pater-
nidade custosa se caracteriza quando ha o nascimento de um filho n&o

_planejado, embora saudavel, por conta de uma esterilizagao frustrada

ou de tratamento médico errado, enquanto o nascimento indesejado em
sentido estrito se daria quando o filho fosse planejado, mas uma falha
médica no diagndstico ou na informacéo sobre a satide do feto privou os
pais da possibilidade de interrupgio da gravidez (nos ordenamentos em
que ela é permitida).'” Antdnio Pinto Monteiro, por sua vez, diferencia

- onascimento equivocado, caso em que os pais pleiteiam a indenizagéo

pelo nascimento do filho, com a vida equivocada, quando o proprio filho
pleiteia indenizagao por ter nascido.'® Independente da terminologia,

B TIRS, 9° CC., Ap. 70046977450, Rel. Des. Iris Helena Medeiros Nogueira, publ. DJ
30,03.2012.

% TIRS, 10° CC., Ap. 70043659630, Rel. Des. Ivan Balson Araiijo, publ. DJ 04.04.201.2.

¥ VITZTHUM, Wolfgang Graf; KAMMERER, Jérn Axel. Derecho y Medicina en Alemania:
Algunos problemas contemporaneos. Didlogo Cientifico, v. 7, n. 2, p. 14, 1998.

1B MONTEIRC, Antonio Pinto. Direito a ndo nascer? Revista do Instituto dos Advogades de Sio
Paulo, v. 19, p. 321-322, 2007. Sobre o tema, no ordenamento espanhoi, ver URBINA, Jorge
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¢ importante nesses casos ndo permitir que se considere a crianca ou -

sua existéncia um dano indenizdvel, mas sim a violagdo a autonomia
reprodutiva dos pais em virtude da alteragéo do seu projeto de vida.”

3 O direito a ter filhos e as técnicas de reprodugéo
assistida

O impacto da tecnologia, ao mesmo tempo ampliando e amea-
cando a esfera de autonomia reprodutiva, se faz ainda mais nitido no
que tange & reprodugao assistida, Nesse ponto, trés atores sio frequentes
responsaveis por lesdes a liberdade procriativa: o Estado, as clinicas (e
sua equipe) e mesmo os cobeneficidrios da técnica.

Premidos por grupos de interesse ou pela urgéncia de dar res-
posta as novidades, os érgaos estatais, administrativos® ou legislativos,

Tomillo. Las acciones “wrongful birth” y “wrongful life”; indemnizacion por dafios al
inicio de la vida®. In: URBINA, ]. T.; CUEVAS, J. C. (Coozd.). Estudios sobre Derecho de In
Salud. Navarra: Thompson Reuters, 2011, p. 113-135. No ordenamento francés ocorreu o
caso mais emblematico de wrongful life, no ano de 1982. Gravida, Josette Perruche comegou
a sentir 0s mesmos sintomas que sua fitha apresentara um més antes, e fora, na época,
diagnosticada com rubfola. Josette disse a0 sen médico que se fosse diagnosticada com
Sindrome de Rubéola Congénita e o embrido fosse viima da doenga (também conhecida
como Sindrome de Gregg), tinha a intengfio de interremper a gravidez, fato permitido
pela legislagio francesa no inicio da gravidez. O embrifio que conirai a doenga costuma
apresentar surdez, cegueira, problemas cardizcos e mentais, dentre outros possiveis
problemas. Feitos os exames & o acompanhamento médico, Josette foi informada de que
seu feto nio corria perigo, visto que nio se tratava de rubéola. Quando do nascimento de
seu filho, Nicolas Perruche, intimeros problemas de saiide foram diagnosticades: Nicolas
nasceu com problemas neuroldgicos e cardiacos graves, surdez bilateral, otho direito cego
e o esquerdo com glaucoma. Era um inquestionavel portador da Sindrome de Gregg.
Segundo a vontade de sua mae, Nicolas ndo teria nascido se o diaghdstico correto tivesse
sido realizado. Seis anos apds © nascimento, o casal ingressa com uma agio no Poder
Judicirio em nome do filhe, em face do laboratdrio e do médico, requerendo indenizagdo.
Apés intimeras decisdes controvertidas, a Corte de Cassagio chegou ao Acdrddo 457, que
confirmou o direito de Nicolas a redlamar indenizagio do médico de sua mae. O caso
Perruche consagrou o direito de wma crianga nascida deficiente ser indenizada por sua
prépria condigio. A socledade civil organizada, porém, reagiu ostensivamente contra a
decisdo do case. Consideravam julgar dano o simples fato de um nascimento ultrajante.
Juristas se uniram, as associagdes de defesa dos direitos dos deficientes endossaram a
oposigao atestando que o direito de nao nascer ndo configurava uma protegio, mas wmn ato
de discriminacfio da vida do portador de deficiéncia. Como resultado, foi publicada a “Lei
Anti-Perruche” em margo de 2002, que em sen primeiro artigo jd encerra a discusséo sobre
a questiio determinando néo haver dano por conta de mero nasdmente. Né&o hé dano
injusto no nascimento de uma vida (BODIN DE MORAES, Maria Celina; KONDER, Carlos
Nelson. Dilemas de Direite Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 177-183).

B LEWICKI, Brune. O homem construtivel: responsabilidade e reprodugio assistida. In:
BARBOZA, H. H.; BARRETTO, V. P. (Coord.). Temas de biodireito ¢ bioética. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 143.

2 Quatro Resolugbes do Conselhe Federal de Medicina ja se sucederam sobre o tema: a
2.121/2015, atualmente em vigor, revogou a 2.013/2013, que revogou a 1.957/2010, a qual,
por sua vez, revogou a 1.358/1992, a primeira sobre o tema.

VIOLAGOES A AUTONOMIA REPRODUTIVA NO CENARIO DAS NOVAS TECNOLOGLAS

br vezes regulam, ou pretendem regular,” o acesso as técnicas de forma
compativel com a principiologia constitucional, criando distingdes
injustificadas e restri¢des incompativeis com a tutela da dignidade
a pessoa humana. Referindo-se a legislacéio italiana, destaca Stefano
Rodota:

Si condiziona sempre piil pesantemente l'accesso alle tecniche ripro-
duttive, subordinandolo ai requisiti dell'eta e alla sterilith; all'esistenza
di uma stabilita della coppia e negandolo quindi alla donna sola;
all’utilizzazione di alcune soltanto tra le tecniche disponibili (divieto
della fecondazione com seme di donatore; limiti al numero degli em-
brioni da produrre impiantare); all'esclusione di ogni possibilita di
accertarmento della condizione dell’embrione per evitare la trasmissione
di malattie genetiche, Dietro questo proibizionismo esasperato si scorge
la volonta di imporre un modello di gestione del corpo della donna,
sottratto alla libera disponibilita della persona interessata.”

Por exemplo, se a pretensdo de banir todas as técnicas, sob
argumento de que elas institucionalizam um mecanismo médico de

* concepgao extramatrimonial, ? ja se encontra razoavelmente superada,

dginda persistem tendéncias a restringir o acesso & técnica a pacientes
casadas ou em unido estavel. A posicio é claramente incompativel

1 Existem diversos projetos de lei sobre o tema, alguns mais gerais {PL 4892/2012, P1. 90/99,
- -PL 1184/2003, PL 115/2015, PL 1135/2003 e PL 2061/2003), outros mais especificos, como o
PL 120/2003 (sobre o direito 3 investigagiio de paternidade), o PL 5624/2005 (que institui
- programa de reproducio assistida junto ao Sistema Unico de Satide), o PL 3977/2012
(sobre o acesso as técnicas para pacientes de cincer) e o PL 4686/2004 (sobre o direito ac
. conhecimento da origem genética).

.2 RODOTA, Stefano. Governare la vita, Perché lnico. 2. ed. Bari: Laterza, 2010. p. 74.

Em tradugdo livre: “Condiciona-se cada vez mais pesadamente o acesso as técnicas
. reprodutivas, subordinando-o aos requisitos de idade e esterilidade; & existéncia de uma
. estabilidade do casal & negando-o, em consequéncia, & mulher solteira; 4 utilizacao de
- apenas algumas das técnicas disponiveis (proibicao da fertilizagio com sémen de doador,
. limite ao niimero de embries a produzir para serem implantados); com a exclusio de
. qualquer possibilidade de determinagio da condigio do embrido para evitar a ransmissdo
de doengas genéticas. Por trds desse proibicionismo exasperado se percebe a vontade de
impor um modelo de gestiio do corpo da mulher, subtraide da livre disponibilidade da
pessoa interessada”.

- Afirma Elio Sgreccia: “N&o ha dividas sobre a ilicitude da retirada do sémen de um
doador. As razbes dizem respeito 4 unidade do casal e a indissolubilidade do matriménio”
(SGRECCIA, Elio. Manual de Bigética. Sdo Paulo: Loyoela, 1996. v. 1, p. 415).

O PL 90/99 inclusive tipifica como crime a utilizagdo da témnica emn mulheres solteiras
ou que nio vivam em unifio estavel (art. 37). A Resolugdo 2.121/2015 expressamente
. permite o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras,
. permitida inclusive a gestagio compartilhada em uniZo homoafetiva feminina em que née
exista infertilidade. A resolugo original se limitava a exigir o consentimento do maride
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com a pluralidade das entidades familiates e a auséncia de hierarquia
entre elas garantida pela Constituicdo.”

Restri¢Ges menos radicais s20 mais coniroversas e colocam em
destaque um rico debate acerca da posigido mais compativel com a
protecao prioritaria da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido,
discute-se a possiblidade de anonimato da doagéo de material genético
por terceiro, nas técnicas de reproducio heterdloga. Embora o fim
do anonimato reduzisse significativamente a viabilidade da prépria
técnica, argumenta-se o melhor interesse da crianga e o direito ao co-
nhecimento de suas origens genéticas, para viabilizar a construgio
de sua prépria identidade.?® Em casos mais extremos, defende-se o
vinculo de paternidade entre a crianga e o doador, em linha argumen-
tativa incompativel com a desbiologizacdo da familia e a tutela da
socioafetividade.?

Qutras restri¢des sdo impostas sob o fundamento da protecio
dos proprios beneficidrios da técnica, mas que podem incorrer em uma
forma mais incisiva de paternalismo. Nessa linha, podem ser citadas,
com base na normativa do CFM em vigor, a utilizacio subsididria
e excepcional da técnica, somente diante da impossibilidade de re-
producdo natural, a imposiciio de limites etarios, ainda que prevista
a possibilidade de flexibilizagAo em casos especiais, e a exigéncia de
parentesco entre os participantes, como ocorre na gestagio substituta.

quando a paciente for casada (item IL.2), linha que foi seguida pelos PL 2061/2003 {art. 8%)
e 1135/2003 (art. 99).

BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a procriagio e as técnicas de reprodugio assistida.
In: LEITE, E. Q. (Coord.). Grandes temas da atualidade: bicética e biodireito. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 166, Contra, ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato. Reprodugio
humana assistida: analise do Projeto de Lei n. 90/99 do senador Licio Alcintara. Rewista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, n. 15, p. 243, jul./set. 2005.

HATEM, Daniela Scares. Questionamentos juridicos diante das novas témicas de
reprogugao assistida. In: SA, Maria de Fatima Freire, (Coord.). Biodireito. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002. p. 200.

A garantia de anonimato ¢ tutelada pela Resolugfio 2.121/2015 e por boa parte dos projetos
legislativos. No extremo oposto, a verséo original do PLS 90 previa néo sé o direito da
crianga de conhecer o doador quando atingir a maicridade ou quando da morte dos pais
(art. 12, capuf), mas também no caso de n&o haver registro civil do “pai legal” (contratante),
a prerrogativa da crianga ou do doador de obter o reconhecdmento de paternidade na
forma da lei (art. 12, §19). Neste sentido também o PL 120/2003, que visa a acrescentar o art.
6%-A na Lei n® 8.560/92 para assegurar a investigacao de paternidade ao nascido através de
procriacdo assistida. J4 o PL 4.686/2004, em versao intermediaria, pretende a alteragio do
Cadigo Civil vigente para a inclusdo de um art. 1.597-A, que obrigaria as clinicas a manter
em arquivo sigiloso a identidade do doador, frangueando & pessoa nascida do processo
acesso a qualquer tempo a esta informagao, diretamente ou por meio de representante
legal, mas grifa, no §3° do dispositivo, que a referida paternidade biolégica ndo gera
direitos sucessdrios.
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em prejuizo do debate sobre o tema, deve-se ter em mente que este é
campo em que 0s beneficiarios acorrem as técnicas em condicao de
slativa vulnerabilidade, pois inspirados muitas vezes por expectativas
realistas e anseios muito profundos, razdo pela qual certa medida de
saternalismo pode ser justificada.

O debate acerca da onerosidade, seja na cessdo de gametas,
seja na gestacdo substituta, também se insere nessa seara. Predomina

" & entendimento de que a protecio da dignidade da pessoa humana

ressupde, em larga medida, a ndo patrimonializagao das situagdes
iurfdicas existenciais, inclusive quanto ao corpo, mas ndo se pode
desprezar os argumentos de que essa é uma restricio excessiva a
autonomia corporal e que o profissionalismo aumenta a seguranga
¢ eficacia da técnica.® Novamente, é importante contextualizar a
abordagem e levar em conta o cenario de profundas desigualdades
acials, que justifica ndo podermos confundir desespero com liberdade.

E necessério destacar ainda que, a despeito das controvérsias
sobre o tema, tanto na esfera jurisprudencial como doutrinéria, tem

3

“prevalecido o entendimento de que o Estado ndo tem o dever de arcar

com tratamentos de reproducfo assistida no sistema ptblico de satde,
o que acaba por restringir a autonomia reprodutiva de todos aqueles

" que ndo tém condigBes financeiras de arcar com 0s caros tratamentos
. envolvidoes

3 (OTERO, Marcelo Truzzi. Contratacio da barriga de aluguel gratuita e onerosa: legalidade,
efeitos e o melhor interesse da crianga. Revisia Brasileira de Direito das Familing e Sucessoes,
v. 20, p. 29-30, 2011.

¥ A expressdo & de: RODOTA, Stefano. Autodeterminazione e laicits. Perché laico, 2. ed.
Bari: Laterza, 2010. p. 203. Nesse ponto, ¢ necessario registrar que a vigente Resolugio
2.121/2015 do CFM abriu uma brecha ao permitir a controversa “situa¢io identificada
como doagéio compartilhada de odcites em RA, em que doadora e receptora, participando
como portadoras de problemas de reprodugdo, compartilham tanto do materjal bioldgico
quanto dos custos financeiros que envolvern o procedimento de RA”.

% Apenasatituloexemplificativo, cite-se, contra, TJR], 16 CC,, Ap.0009211-56.2014.8.19.0037,
Rel. Des. Eduardo Gusmdo Alves de Brito, julg. 28.09.2015: “Apelagio civel. Direito
constinicional. Satide. Planejamento familiar. Pretensao de fornecimento, pelo Estado, de
medicamentos necessarios a tratamento de infertilidade. Fertilizagao ir witro. Sentenca de
improcedéncia. 1- A efetivagio do direito 4 satide em sentido amplo — encontra limites
objetivos, tanto na escassez de recursos disponiveis quanto nas condigbes pessoais de cada
individuo, assumindo, assim, especial relevéncia as escolhas alocativas feitas por meio
da formulagio de politicas piiblicas. 2- Condigio de indertilidade da autora que se deve
também 2 redugdo fisicldgica natural da sua capacidade reprodutiva, por conta da sua
idade. Técnicas de reprodugao assistida que ndo visam a manutencio ou recuperagio da
sattde unicamente, objetivando, em verdade, viabilizar a prépria gestagio, sendo certo
que, no caso, a autora afirma néo ter tido sucesso apds seis tentativas de inseminagdo
artificial. 3- Questdo que se insere na esfera do planejamente familiar, o qual se relaciona
com o direito & satde, mas com ele nfo se confunde, por ser objeto de dispositivos
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Ao lado do Estado, o segundo protagonista de violagles & |

autonomia reprodutiva sdo os médicos e as clinicas que implementam
de fato as técnicas, equiparados a estes eventuais prestadores de servigo,
como os “bancos de sémen”, os responsaveis pela eriopreservagéo de
embribes e as agéncias de gestacdo substitutiva. Na forma da legis-
lagdo existente, serdo responsabilizados sempre que caracterizado o
defeito do servigo ou, no caso de profissional liberal, a culpa do mé-
dico. A problematica na responsabilizacgo, todavia, coloca-se menos
na configuracio da conduta imputdvel e mais no tocante ao dano
indenizavel.

E incompativel com a dignidade da pessoa humana coisificar
a crianga ou feto por nascer como produto encomendado pelos pais,
com caracteristicas genéticas especificas, mas, novamente, deve-se
reconhecer a violagdo & autonomia reprodutiva dos beneficidrios da
técnica como alteragdio do projeto de vida.® Nesse sentido, as clinicas
tém o dever ndo apenas de “controle de doengas infectocontagiosas,
coleta, manuseio, conservacio, distribuicgo e transferéncia de material
biolégico humano”, mas também, de inseminagfo ou fertilizacdo in vitro
heterdloga, isto é, com material de doador andnimo, de zelar, dentro
do possivel, para que “o doador tentha a maior semelhanca fenotipica
com a receptora”.®?

legais e constitucionais prdprios, que lhe deram disciplina distinta. 4- Inexisténdia de
fundamental legal ou constitucional que autorize a imposigao do fornecimento ou custeio
dos medicamentos requeridos. 5- Sentenga de improcedéncia que se mantém. Negativa de
seguimento ao recurso na forma do art. 557 do CPC”. De outro lado, a favor: TJR], &* CC,,
Ap. 0356648-02.2012.8.19.0001 Rel. Des. Inés da Trindade, Julg. 16.07.2014: “Apelagéo civel.
Acéo de obrigagio de fazer com pedido de antecipagéo de tutela. Pedido para realizacio de
cirurgia de videolaparoscopia e tratamento de reprodugio assistida. Sentenga que julgou
procedente somente ¢ pedido para realiza¢do da cirurgia, confirmando a antecipagao da
tatela. Sentenga reformada em parte. possibilidade de os autores obterem o tratamento de
reproducéo assistida. Principio da dignidade da pessoa humana. Direito 4 vida e a satde.
Direito & familia. Direito de ser feliz. Aplicagéio da Lei n® 9.263/1996, que regulamenta o
plangjamento familiar proposto no §7%, do artigo 226, da Constituicic Federal. O Conselho
Federal de Medicina reconhece a infertilidade como uma patologia. Dever constitucional
do estado de garantir a todos o direito & vida digna, 4 familia e a ser feliz, sendo irrefutavel
que a sobrevivéncia digna e feliz dos autores se dara com a concepgao de um filho, nao
podendo o estado ser presente num aspecto do planejamento familiar (contracepgao) e
omisso noutro (concepgio). Municipio que deve pagar a taxa judiciaria, nos termos da
Samula n® 145 TJR]. Precedentes jurisprudenciais. Provimento do apelo dos autores para
reformar parcialmente a sentenga e condenar os réus a fornecerem a autora o tratamento de
reprodugfo assistida como pleiteado na inicial, e desprovimento dos apelos do Municipio
e do Estado do Rio de Janeiro”.

Sobre as implicagdes de as caracteristicas genéticas de uma pessoa deixarem de ser
determinadas pelo acaso para serem objeto de escolha de outra pessoa, v. HABERMAS,
Tiirgen. O futuro da naturezn humana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. passin.

# Resolugdo n®2.121/2015, M e IV.7.
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Nesse ambito inserem-se os diversos casos relatados nas noticias
e troca de material genético ou mesmo descarte ou cessio nio
itorizados, como o caso de Leeds, em que a esposa de um casal de uma
-aca foi inseminada por engano pelo material do marido de um casal de
utra raca, que estava na clinica no mesmo dia,® ou ainda a j4 referida
decisdo alema que entendeu que a destrui¢dio do sémen congelado de
um cliente de 31 anos, que o depositara antes de se submeter a uma
dirurgia que poderia deixa-lo estéril, configurava uma forma de lesio
: ‘corporal a justificar o dever de indenizar.

Deve-se mencionar também a hipétese de insucesso do uso da
©técnica, bastante recorrente ja que, estatisticamente, a probabilidade
de sucesso ¢ bastante pequena. Nesses casos em que simplesmente
! a'gestagdo ndo prospera, em que, “apds submeter-se aos exaustivos
{e normalmente carissimos) tratamentos oferecidos pelas clinicas de
reprodugio assistida, o casal ndo alcance o aguardado ‘final feliz™,*
© é importante verificar o procedimento da clinica. Como observado, o
cendrio é de pacientes vulnerabilizados em certa medida por anseios e
expectativa que podem ser objeto de aproveitamento por profissionais
menos rigorosos, razido pela qual é fundamental verificar se houve o
efetivo consentimento livre e esclarecido.®

Ao lado do Estado e das clinicas, o terceiro possivel respon-
" sdvel por violagao & autonomia na reproducio assistida costuma ser
" outro participante envolvido na técnica. Essa possibilidade se coloca

BODIN DE MORAES, Maria Celina; KONDER, Carlos Nelson. Dilemas de direifo civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 400.

BGHZ 124, 52 VI. Civil Senate (VI ZR 62/93}. Tradugao Irene Snook, junte ao Institute of
European and Comparative Law da University of Oxford. Disponivel em: <http://migre.
me/fOEYm>. Acesso em: 20 ago. 2013.

LEWICKT, Bruno. © homem construtivel, eit., p. 114.

KONDER, Carlos Nelson. Elementos de uma interpretagio constitucional dos contratos
de reproducdo assistida. Revista Trimestral de Direito Cipil, Rio de Janeiro, v. 7, p. 265, 2001.
A questdo ganhou a midia no Brasil com o caso de Roger Abdelmassih, especialista em
reprodugo humana, condenado em 2010 a 278 anos de prisdo por 56 estupros contra
padientes. O problema néo é 56 nacional, como se infere da condenagio de clinica americana
por ter inseminado paciente, na 12* tentativa, com material que sobrou de outra paciente
dois dias antes, causando a contracio de seu Gtero (BODIN DE MORAES, Maria Celina;
KONDER, Carlos Nelson. Dilemas, cit., p. 404). Como explica Rodoth “também no que diz
respeito ao consentimento ocorreram evolugdes significativas & medida que, abandonando
a técnica do implied consente, ocupou o centro das atengBes, com especificagBes cada vez
mais analiticas, o informed consent. E creio Gtil ressaltar como a disciplina do #nformed
consenf se exprime também e regras sobre a circulagio das informac@es, visto que se
manifesta em uma série de disposi¢bes que prescrevem quais devam ser as informagGes
fornecidas ao interessado para que seu consentimento seja validamente expresso”
(RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilincia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p- 75}
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comumente quando um casal procura em conjunto a utilizacio de uma .

das técnicas, mas no curso do processo — que pode ser extremamente

longo e custoso® — um deles diverge sobre o prosseguimento ou nio
pode mais consentir. )
Costumam ser citados, nessa linha, os casos do casal Davis e
do casal Kass, que se divorciaram durante o procedimento € a esposa
buscava a implantagio, mas a justica americana resguardou o direito
do marido de nfo ser pai conira sua vontade.* Ja no casc de morte ou
incapacidade de um dos beneficidrios as decistes variam, merecendo
mencio o caso Parpalaix, em que a viiva obteve na justiga o direito a
ser inseminada pelo material deixado pelo marido falecido, com base
na intengfo presumida dele; o caso de Julia Blazquez, que nédo teve o
direito a ser inseminada por seu marido em coma reconhecido pela
justica espanhola; o caso de Gisela Marrero, que conseguiu liminar para
colher o material de seu noivo, recém falecido por um ataque cardiaco;
e 0 caso mais radical de um soldado israelense, cuja familia autorizou
que seu material fosse implantado em uma mulher que ele sequer
conheceu, apenas com o intuito de viabilizar a “heranca de sangue”.®

Apontamentos conclusivos

A partir desse panorama geral, deve-se concluir que é possivel
reconhecer a existéncia, em nosso ordenamento, de uma autonomia
reprodutiva, que garante a defesa da liberdade de escolher se, quando e
como procriar e desenvolver a atividade de genitor. A justificacdo dessa
prerrogativa em abstrato, amparada no direito ao livre planejamento
familiar e no direito ac corpo, néo afasta a necessidade de pondera-
lo, em concreto, com outros interesses merecedores de tutela, com a
protec¢do a dignidade da crianga nascida.

¥ “Tendo em vista que a taxa de sucesso deste procedimento é extremamente baixa (cerca
de 15% na primeira tentativa) e a sua fase mais custosa (quanto ac desgaste da paciente
e também em termos financeiros) é a inicial, em hé injecdo de horménios para permitir
a superovulagio, retirada dos ¢vulos por pungio folicular através da insergio de uma
agulha de ago ofentada pela imagemn ultrassonogrifica e a fecundagio no meio de cultura,
costuma-se gerar diversos embrides de uma s6 vez, sende os ndo implantados congelados
em nitrogénio liquide para serem utilizadoes em uma neva tentativa no caso de fracasso da
primeira” (KONDER, Carlos Nelson. Elementos, cit., p. 256).

# BODIN DE MORAES, Maria Celina; KONDER, Carlos Nelson. Dilemas, cit., p. 414-415,

¥ BODIN DE MORAES, Maria Celina; KONDER, Carlos Nelson. Dilemas, cit., p. 400-416.
Sobre o tema, v. QUEIRQZ, Juliane Fernandes. A disponibilidade do material genético —
sémen — apds a morte do seu titular. In: CASABONA, Carlos Maria Romen; QUEIROZ,
Juliane Fernandes {Coords.). Bivtecnologia e suas implicacGes ética-furidicas. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p. 271-300.
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De fato, o significado e o alcance da autonomia reprodutiva se
esenham em concreto, sendo necessario, todavia, fixar pardmetros e
diretrizes para conduzir o intérprete nessa atividade. Assim, deve ser
tutelado o direito a contracepgéio, com a garantia de reparacéio integral
fios casos de falha do método anticoncepcional, mas esta deve ser
fundada na alteragdo do projeto de vida, jamais concebendo a existéncia
e uma pessoa como dano indenizével. De mesma maneira, deve ser
garantido o direito & concepgio por meio das técnicas de reprodugdo
. assistida, mas zelando pela efetividade do consentimento livre e
ssclarecido, para evitar o aproveitamento da fragilidade decorrente do
anseio pela paternidade que guia os beneficidrios da técnica.

Nesses termos, a autonomia reprodutiva se coloca como
_parte da autonomia existencial da pessoa humana, que, associada
a privacidade, pode ser entendida como “a protegéo de escolhas de
vida contra qualquer forma de controle publico e estigma social” ou a
" “reivindicagdo dos limites que protegem o direito de cada individuo
-a ndo ser simplificado, objetivado, e avaliado fora de contexto”, que
" marcam “uma inclusdo progressiva de novos aspectos de liberdade”.®
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