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  Elaborada por Fátima Falci – CRB/6-700


  Para Murilo e Vinícius, fonte de toda pureza e amor.


  Percebemos que o fator motivador ao uso das técnicas de reprodução assistida é a busca pela realização de um projeto parental, seja ele por homens, por mulheres ou casais. Ele pode se realizar de várias formas, inclusive por meio de adoção. Contudo, o Direito não pode interferir na esfera mais íntima da pessoa, para ditar a forma como ela terá um filho, pois o projeto parental é individual e compõe o conteúdo da personalidade de cada um.


  (SÁ; NAVES, 2015a, p.180).


  
LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS


  ADI Ação Direta de Inconstitucionalidade


  ART Tecnologia em Reprodução Assistida


  CEDH Convenção Europeia de Direitos do Homem


  CDH Centro de Direitos Humanos


  CFM Conselho Federal de Medicina


  DGP Diagnóstico Genético Pré-implantatório


  DGRN Direção Geral dos Registros e Notariado


  FIV Fertilização in vitro


  ICMR Conselho Indiano de Pesquisa Médica


  LGBT Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais, Travestis e Trangêneros


  RHA Reprodução Humana Assistida


  STF Supremo Tribunal Federal


  SUS Sistema Único de Saúde


  TEDH Tribunal Europeu de Direito Humanos


  
PREFÁCIO



  Depois de prefaciar o primeiro livro da Professora Beatriz Schettini, O tratamento jurídico do embrião humano no ordenamento brasileiro, fruto de sua dissertação de mestrado, concluído no ano de 2010, sob a competente orientação do Professor Walsir Edson Rodrigues Junior, tenho, agora, a grata satisfação de apresentar ao leitor o brilhante trabalho intitulado Reprodução humana e Direito: o contrato de gestação de substituição onerosa, resultado de pesquisa realizada para obtenção do título de doutor em Direito Privado, sob minha orientação, no Programa de Pós-graduação em Direito na PUCMinas.


  No Brasil, tornou-se muito conhecida a expressão “barriga de aluguel” para designar a possibilidade médica de uma mulher ser mãe em decorrência da gestação de outra mulher. Esta realidade já expõe duas questões jurídicas relevantes. A primeira é a quebra de um paradigma milenar das relações materno-filiais segundo o qual a maternidade é sempre certa; a segunda questão diz respeito à possibilidade de uma mulher, mediante pagamento, gestar filhos de outras pessoas.


  Diante da novidade da prática, necessário se faz reinterpretar as normas jurídicas sobre o estabelecimento da filiação para viabilizar a utilização dessas técnicas de reprodução assistida, independentemente, de alteração legislativa. Com efeito, pode-se afirmar que o Brasil se alinha entre os países que considera lícita a gestação de substituição, a despeito de inexistir norma legal sobre o tema. Toda regulamentação está contida em normas deontológicas do Conselho Federal de Medicina.


  Ao analisar a questão sob o ponto de vista da nova principiologia contratual, Beatriz Schettini afirma que o contrato de útero de substituição deverá nortear-se por quatro princípios civilísticos, a saber: autonomia privada, boa-fé objetiva, função social e justiça contratual. Estes princípios são fundamentais na tarefa de delinear os direitos e os deveres dos partícipes do contrato.


  Após analisar e constatar que os argumentos do Conselho Federal de Medicina para proibir a gestação de substituição onerosa são, primordialmente, de cunho moral, e não de cunho jurídico, Beatriz apresenta os requisitos de validade para a celebração de um contrato de direitos da personalidade em que seja possível a concretização do projeto parental por meio de compensação financeira da gestante.


  Muitas questões podem ser levantadas sobre este tema. Diante da possibilidade de um contrato de gestação onerosa, seria possível a inserção de cláusula de arrependimento? Poderia a mulher que se dispôs a gestar filho alheio desistir do procedimento? Se possível, em qual momento?


  Não há como negar a licitude de cláusula que proíbe à gestante o uso de drogas ilícitas. Mas seria lícito proibi-la de ingerir bebidas alcóolicas socialmente? Seria possível limitar o tipo de atividade física para alguém que sempre praticou esportes radicais? Seria possível cláusula que limite a atividade sexual da gestante durante toda a gravidez ou parte dela? Seria possível estabelecer uma lista de cláusulas abusivas e, portanto, inadmissíveis, em um contrato de cessão de útero?


  As respostas estão no livro!


  O direito estrangeiro também está presente no livro. Índia e Espanha são países que mereceram um estudo aprofundado da autora. A Índia sempre foi conhecida pelo chamado “turismo reprodutivo”. De outro lado, a Espanha considera nulos os efeitos de um contrato de gestação de substituição, seja a técnica realizada em sua modalidade onerosa ou altruísta.


  Cada situação e cada época tornam evidentes seus próprios desafios. É com satisfação que entrego nas mãos de seus destinatários um livro excepcional que se harmoniza com os fundamentos de um Estado Democrático de Direito.


  Do Rio Grande do Sul para as Minas Gerais, março de 2019


  MARIA DE FÁTIMA FREIRE DE SÁ


  Professora do Curso de Graduação e do Programa de Pós-graduação (mestrado e doutorado) em Direito da PUCMinas. Pesquisadora do Centro de Estudos em Biodireito – CEBID. Doutora e Mestre em Direito.


  
APRESENTAÇÃO



  A tecnologia faz parte do mundo contemporâneo remodelando as formas de vida dentro da sociedade. Com a constante alteração do conhecimento científico somos confrontados com as alterações das próprias relações sociais cujas implicações afetam os mais diversos campos de saber. Desde a possibilidade da inseminação artificial, popularmente conhecida como ‘bebê de proveta’, até as mais avançadas técnicas de reprodução assistida os novos conhecimentos da medicina redimensionam o conceito de paternidade e maternidade. O que se pode (ou se deve) fazer a partir da reprodução assistida? Quais são os limites no uso dessas técnicas? Quais as consequências: sociais, patrimoniais, afetivas e jurídicas; dessas novas relações humanas mediadas pelas possibilidades da ciência?


  É no contexto dessas questões que a obra “Reprodução humana e Direito: o contrato de gestação de substituição onerosa”, de autoria da Dra. Beatriz Schettini, lança luzes sobre uma das formas de reprodução assistida: gestação em substituição onerosa. O leitor terá nas mãos uma obra que convida a refletir esse instituto a partir da configuração normativa brasileira encontrando também aproximações com a literatura jurídica comparada (Índia e Espanha). Centrada no conceito de autonomia e na necessária compreensão constitucional, a autora aborda grandes e importantes temas tais como planejamento familiar, liberdade reprodutiva da mulher, resoluções do CFM e a legislação ordinária brasileira, afim de demonstrar sua tese: a possibilidade jurídica da gestação em substituição onerosa. Se ‘é possível concordar com a autora?’ é uma questão que deverá ser respondida após o leitor percorrer os caminhos argumentativos trilhados e apresentados na obra. Fica o convite!


  Bruno Camilloto
Professor do Departamento de Direito da UFOP.
Doutor em Direito pela PUC Minas.
Mestre em Direito pela UFMG.
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  INTRODUÇÃO


  A evolução da biotecnologia, especialmente da medicina reprodutiva, ao ampliar a possibilidade de uma pessoa alcançar seu projeto parental, por meio das técnicas de reprodução humana assistida, aumenta a liberdade das formas de manifestação do planejamento familiar. Isso enseja que mais pessoas possam exercer esse direito, concretizando dessa maneira iguais liberdades fundamentais a todos os cidadãos.


  Atualmente, o progresso biotecnológico colocou à disposição das pessoas uma variedade de técnicas de reprodução humana assistida, cientificamente aceitas, tais como a fertilização in vitro e a inseminação artificial. A inseminação e a fertilização, contudo, isoladamente não solucionam o caso de pessoas que se veem impedidas não apenas de gerar gametas férteis, mas também de gestar uma criança. Nesses casos, a gestação de substituição surge como uma possibilidade para a concretização do projeto parental.


  A gestação de substituição, como técnica médica de reprodução assistida, consiste no fato de uma mulher (gestante substituta) gerar em seu ventre o futuro filho de outrem, mediante a implantação em seu útero do embrião fertilizado in vitro.


  Nesse contexto, o presente livro teve por objetivo investigar, em face da ordem jurídica nacional, a possibilidade de celebração de um contrato de gestação de substituição que permita à gestante o recebimento de compensação financeira. Trata-se de um contrato de direitos da personalidade, com efeitos patrimoniais, firmado entre os futuros pais jurídicos e a gestante, cujo objeto é o exercício do direito sobre o seu próprio corpo, onde ocorrerá a gestação.


  Cabe destacar que, no Brasil, inexiste legislação que normatize tais questões, que são apenas reguladas por normas éticas médicas, oriundas do Conselho Federal de Medicina, desde 1992. Não obstante, tramitam atualmente dezessete Projetos de Leis no Congresso Nacional sobre reprodução humana assistida e assuntos a ela relacionados.


  Nessa perspectiva, o trabalho caracteriza-se metodologicamente como uma pesquisa bibliográfica e comparativa, realizada na literatura jurídica nacional e internacional, a fim de verificar, no ordenamento brasileiro, a possibilidade jurídica da realização da gestação de substituição em sua modalidade onerosa.


  Os parâmetros jurídicos que norteiam a utilização dessa técnica de forma coerente com o paradigma Democrático de Direito no Brasil são examinados em paralelo à experiência espanhola, que, desde o ano de 1988, legisla acerca do assunto e que atualmente proíbe sua prática; e à experiência indiana, que a realiza em sua modalidade onerosa desde 2002.


  Objetivou-se com essa comparação voltar os olhos para o Brasil, no sentido de perceber formas de uma pessoa exercer seu projeto parental por meio da gestação de substituição, sem, contudo, ofender os princípios norteadores do Estado Democrático de Direito e os direitos de personalidade de terceiros que venham a colaborar com a técnica.


  A importância e a relevância deste estudo justificam-se em razão da necessidade da utilização da gestação de substituição como meio de atender ao legítimo interesse humano de procriar e constituir uma família. Esse desejo é consagrado como direito fundamental, desde que exercido em respeito aos princípios da paternidade responsável e da dignidade humana.


  Para a solução do problema proposto, esta obra foi dividida em cinco etapas, além desta Introdução.


  O segundo capítulo busca compreender como a concepção de um ser humano, mediante o emprego das técnicas de reprodução assistida, contribui para a realização do projeto parental daquele que o intencionou. Para tanto, torna-se imprescindível o estudo da função da procriação e sua importância para a construção e efetivação da pessoalidade do sujeito. Ainda tem lugar a análise da mudança ocasionada no Direito de Família em virtude dos avanços e descobertas médicas na seara reprodutiva.


  Os capítulos terceiro e quarto trazem a análise do tema sob a perspectiva do estudo da legislação estrangeira, com o objetivo de contribuir para o aprimoramento do assunto no ordenamento pátrio.


  Dedica-se, no capítulo terceiro, ao estudo da gestação de substituição na Índia, país destinatário do chamado “turismo reprodutivo”, em razão da tecnologia médica de ponta e da autorização para realização onerosa da gestação de substituição. A figura da mulher indiana que aceita atuar como gestante substituta, mediante recebimento de contraprestação pecuniária, assume importância no contexto social e econômico do país, o que é investigado.


  Já no capítulo quarto, verifica-se a situação oposta, pelo estudo da legislação espanhola, que considera nulos os efeitos de um contrato de gestação de substituição, seja a técnica realizada em sua modalidade onerosa ou altruísta. Diante dessa proibição, os cidadãos espanhóis têm buscado a realização da técnica de gestação de substituição em outros países, dando origem a uma situação complexa e problemática quando do registro civil da criança assim gerada.


  No capítulo quinto, o objetivo é apresentar o panorama ético e jurídico acerca da regulamentação da gestação de substituição no Brasil. Do estudo constata-se que a regulamentação tem acontecido por meio de normas éticas oriundas do Conselho Federal de Medicina, uma vez que os inúmeros Projetos de Leis sobre reprodução humana assistida tramitam lentamente no Congresso Nacional desde a década de 90. Nesse cenário, a escassez de normas jurídicas sobre o assunto é um fator preponderante.


  Constatou-se ainda que a regulamentação ética realizada pela autarquia médica nem sempre respeita a liberdade do planejamento familiar assegurada pela Constituição Federal de 1988. Assim, as restrições ao exercício do direito de procriação impostas pelo Conselho médico afrontam a autonomia reprodutiva e contratual dos cidadãos, uma vez que invadem um espaço de liberdade garantido pelo Direito.


  No capítulo sexto, é demonstrado que os argumentos utilizados pelo Conselho Federal de Medicina no sentido de proibir a prática onerosa da gestação de substituição têm cunho moral e não jurídico. Vislumbra-se no Brasil uma tradição que proíbe a venda de órgãos e tecidos humanos para fins de transplantes, o que foi assimilado apressadamente pelo Conselho médico ao proibir a gestação de substituição onerosa. A ideia arraigada na cultura brasileira sobre a sacralização do corpo humano é outro argumento moral que tenta impedir a realização onerosa da técnica.


  Ainda no capítulo sexto são explicitados os requisitos de validade para celebração de um contrato de gestação de substituição, bem como a necessidade de aplicação da nova principiologia contratual ao referido negócio jurídico.


  Ao final, o que se pretendeu neste livro foi averiguar a viabilidade jurídica da realização da gestação de substituição, instrumentalizada por um contrato de direitos da personalidade, em que seja possível a concretização do projeto parental por meio da compensação financeira da gestante.
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  AUTONOMIA REPRODUTIVA E O EXERCÍCIO DO DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR


  A atual feição apresentada pela família decorre da transformação científica, tecnológica e cultural pela qual passou a sociedade ao longo do século XX. Assim, a família como instituição democrática, solidária, consolidada no ambiente de desenvolvimento da personalidade de seus membros e voltada para a promoção da sua dignidade é fruto de um processo de evolução derivado da afirmação da pessoa humana como sujeito capaz de eleger livremente suas escolhas.


  O casamento, que, na família romana e na codicista, serviu como único fato jurídico legitimador das famílias e dos filhos ali concebidos, passa a conviver com outras formas de se constituir uma família legítima: união estável; família monoparental e anaparental; família recomposta; família homoafetiva; família simultânea; família poliafetiva; entre outras. Cabe esclarecer que esses modelos de família não se esgotam em si mesmos, porquanto a pluralidade e o respeito à diferença assumem a pedra de toque do direito de família contemporâneo. Assim, a liberdade e afeto formulam novas famílias, merecedoras de proteção estatal, como ambiente de afirmação e preservação das situações mais íntimas de seus membros. (RODRIGUES JÚNIOR; ALMEIDA, 2010).


  A inauguração de um Estado Democrático de Direito, construído sob a idealização de uma sociedade plural, solidária e complexa, refletiu1 na família, fazendo com que a liberdade individual assumisse as rédeas na sua constituição, como meio de formação biográfica da própria pessoa que a deseja.


  Conforme Almeida (2009), a deliberação no âmbito familiar exerce função relevante: escolher viver só ou em família; ter ou não filhos (de forma natural, assistida ou por meio da adoção); optar pelo casamento ou pela família monoparental, por exemplo, é opção individual assegurada ao cidadão ou ao casal pelo Estado2. O inovador reside no estado de escolha: “o querer humano é sobrelevado, dando aos indivíduos a opção do objetivo reprodutivo para sua individualização, para construção de suas personalidades”. (ALMEIDA, 2009, p.93).


  Nesse contexto de ideias, habita o tema do capítulo atual. Se, no passado, reproduzir era uma função e uma tarefa exclusiva da mulher, verdadeira obrigação daqueles que se uniam em família, atualmente é resultado de deliberação, exercício de um direito fundamental. É essa a grande mudança social e legislativa verificada.


  O Estado passa a respeitar e a promover a liberdade, como forma para alcançar ou não o projeto parental. Se antes ter filhos tinha como objetivo assegurar o culto religioso ou o patrimônio dentro da família, hoje tem outra conotação: colaborar para a construção da pessoalidade do sujeito.


  Essa transformação não ocorre de maneira isolada. Como exposto, é consequência da alteração promovida pelas mudanças dos paradigmas do ordenamento, especialmente pela inauguração de uma nova ordem jurídica nacional, com a promulgação da Constituição Federal de 1988.


  Dessa forma, a presente obra toma como base a argumentação de que o direito à liberdade de constituição familiar (planejamento familiar) é um direito fundamental, o que decorre da leitura sistemática do artigo 226 da Constituição Federal. Conforme Rodrigues Júnior e Almeida (2010):


  Se a constituição familiar é direito fundamental, o é de primeira geração. Trata-se de liberdade individual que, por isso, impõe ao Estado, e ao Direito, uma postura não interventiva, assegurando, por abstenção, “uma esfera de autonomia individual de modo a possibilitar o desenvolvimento da personalidade de cada um”. Ao sujeito há de ser dada a liberdade de escolha entre formar ou não a família e, principalmente, de fazê-lo a seu modo. Em princípio, não é cabível qualquer imposição exterior nesses termos, haja vista que representará uma limitação injustificada. Admitir o inverso seria retroceder a período similar, por exemplo, àquele em que o casamento era tido por única forma familiar possível, para a qual quase todos estavam predestinados. (RODRIGUES JÚNIOR; ALMEIDA, 2010, p. 71).


  A autonomia privada ostenta o fio condutor do projeto parental, no julgamento de qual forma de vida em comum vale ou não a pena. Ao tomar posições e fazer escolhas, o sujeito dialeticamente assume sua identidade e constrói, na convivência e respeito com e pelo outro, seu ideal de vida boa. (SÁ; MOUREIRA, 2012).


  Nesse sentido, afirmam Sá e Moureira (2012):


  Ser pessoa é ser livre para assumir a titularidade das coordenadas de uma pessoalidade construída pela própria pessoa com os outros. Todo homem tem liberdade para ser pessoa na medida em que pode assumir a sua pessoalidade. Aqui repousa a legitimação do Direito, cujo fim precípuo é a tutela da própria pessoa e as suas diversas formas de manifestação. Em conseqüência, tratar a pessoa como não pessoa é retirar-lhe a dignidade de ser pessoa. É afrontar a sua autonomia privada e negar o direito de construir a própria pessoalidade. É desrespeitar a sua dignidade e tutelar tão somente uma qualidade de ser, o que não necessariamente implica na defesa da dignidade. (SÁ; MOUREIRA, 2012, p.39).


  Nessa perspectiva, o presente capítulo objetiva demonstrar o papel da reprodução humana, como direito fundamental, cujo exercício contribui para a construção da pessoalidade do sujeito. Assegurar ao indivíduo a possibilidade de procriar ou não assume a concretização da garantia de um espaço de liberdade3 duramente conquistado por meio das mudanças sociais, culturais, bem como das revoluções4 ocorridas ao longo da história.


  As transformações ocasionadas no direto de família, em razão dos avanços das ciências da vida e da biotecnologia, especialmente no que diz respeito à procriação, ganham destaque na efetivação dos direitos fundamentais dos cidadãos. A ciência, ao tornar possível a desvinculação entre a reprodução e o ato sexual, em seu sentido positivo (ter filhos) ou negativo (contracepção), permitiu que a constituição de uma família decorresse da autodeterminação do sujeito, e não de molduras estabelecidas por um legislador oitocentista, que insistentemente invadia um espaço de privacidade e intimidade pessoal.


  A descoberta da perspectiva de geração de um novo ser fora do ato sexual fez com que a ciência tornasse possível a concretização do desejo de ter filhos para aqueles que apresentassem impedimentos, por algum problema médico, social ou estrutural. Nesse cenário, a gestação de substituição, objeto de investigação do presente livro, surge como técnica médica de reprodução humana assistida, capaz de ampliar o exercício do direito de procriação.


  A realização da gestação em nome de outrem amplia a autonomia reprodutiva daquelas pessoas que se veem impedidas não apenas de gerar gametas férteis, mas também de gestar o futuro filho, permitindo que mais pessoas possam desfrutar o direito constitucional de procriação. Nisso consiste a análise apresentada adiante.


  
2.1 A FUNÇÃO DA PROCRIAÇÃO: DA FAMÍLIA ROMANA À FAMÍLIA CONTEMPORÂNEA


  Algumas perspectivas, como constituir uma família, ter filhos ou não e possuir um papel e uma função dentro desse subsistema social familiar, nem sempre assumiram a mesma conotação. Por um longo período, o casamento como sacramento religioso serviu como única forma legítima para viver em família. O celibato era condenado, pois casar e ter filhos era o destino e o fim, constituído em um padrão de normalidade, ao qual a maioria das pessoas estavam submetidas.


  O padrão familiar legitimado pelo casamento e estruturado (hierarquizado) sob o poder do marido, que era o chefe da família e da sociedade conjugal, sofreu constantes mutações ao longo dos anos, conforme descrito nos parágrafos anteriores. O papel da filiação, que, no passado, era destinado a uma tarefa doméstica, seja ela de culto religioso ou de mão de obra para aquisição do patrimônio, contemporaneamente deixou de ser uma tarefa ou um dever, para alcançar status de promoção da dignidade daquele que livremente intencionou o projeto parental.


  Dessa maneira, a seção atual busca analisar o papel da procriação5, na família romana, passando pela família codicista, para chegar à família atual. Justifica-se o estudo dessa mutação em razão da necessidade de demonstração dos problemas ocasionados pela infertilidade6 ao longo do tempo, para, ao final, evidenciar a importância do emprego das técnicas de reprodução assistida, com vistas a proporcionar a realização do projeto parental.


  Para tanto, toma-se como ponto de partida o Direito Romano, por dois motivos: em razão da dificuldade de sistematização a períodos anteriores da história, aliada ao fato de o Direito Romano ser uma fonte importante do Direito Ocidental. De acordo com Fiuza (2006):


  Para tanto, tomaremos como ponto de partida o Direito Romano. As razões são óbvias. Além da dificuldade de se retrair a pesquisa a épocas mais remotas, o Direito Romano é a mais importante fonte histórica do Direito nos países ocidentais, e ainda, a maioria dos institutos e princípios do Direito Civil nos foi legado pelo gênio jurídico dos romanos. (FIUZA, 2006, p.127).


  Na família romana, a estrutura do grupo girava em torno da religião doméstica. Reverenciar os antepassados após a sua morte era a maneira de lhes conceder amor e importância. A família abrigava o ambiente por excelência de culto aos mortos. Era organização social, que tinha uma finalidade certa: ter filhos, em razão da necessidade de pessoas para o culto doméstico. (RODRIGUES JÚNIOR; ALMEIDA, 2010).


  Sobre a religião doméstica e o culto aos mortos na família romana, ensina Coulanges (1975):


  O culto dos mortos de modo algum se aproxima daquele que os cristãos dedicam aos santos. Uma das mais importantes regras do culto dos mortos residia no fato de este apenas poder ser prestado aos mortos de cada família que pelo sangue lhes pertencia. Os funerais só podiam realizar-se religiosamente quando presidido pelo parente mais próximo. Quanto ao banquete fúnebre, que se renova em épocas determinadas, apenas a família tinha o direito de lhe assistir, e os estranhos eram rigorosamente excluídos deles. Cria-se que o morto só aceitava a oferenda quando esta lhe fosse apresentada pelas mãos dos seus; queria apenas o culto dos seus descendentes. A presença de homem estranho na família logo perturbava o repouso dos manes. (COULANGES, 1975, p.28).


  O casamento e a prole, como decorrência da união entre o homem e a mulher, asseguravam a manutenção da religião doméstica e da adoração aos antepassados. Nesse sentido:


  Em cada grupo, antepassados a serem reverenciados representavam a chamada religião doméstica. Em face disso, já se torna inteligível a necessidade de pessoas para o culto, isto é, imprescindível é a existência de gerações posteriores para adorar as passadas. Descendentes para reconhecer a santidade dos ascendentes e por esta prezar. Formula-se, então o casamento como assento dessa família. (RODRIGUES JÚNIOR; ALMEIDA, 2010, p. 03-04).


  A mulher que casava abandonava a religião paterna, para pertencer à religião do marido, uma vez que não era permitido possuir ao mesmo tempo duas religiões. O marido tinha o poder de vida e de morte sobre a mulher e os filhos, a ele pertencendo toda a autoridade conjugal e parental, porque nele se encontrava a religião. “Como visto, os homens eram verdadeiros responsáveis pela transferência da ordem sacra e pela preservação do culto”. (RODRIGUES JÚNIOR; ALMEIDA, 2010, p. 05).


  Já a mulher e os filhos ocupavam outro lugar na família romana. A mulher tinha função reprodutiva, casava para se unir ao marido. Dado que seu papel resumia-se à reprodução, a mulher era um meio para obtenção da filiação, consagrada através da gestação, despida de qualquer dignidade ou vontade. A mulher casava para, em seu ventre, gestar o filho, que daria continuidade ao culto doméstico.


  A finalidade do casamento não era a felicidade ou a autorrealização pessoal, mas sim a união de dois seres, de sexo oposto, para juntos obterem o nascimento de um terceiro. O casamento legitimava a prole. Sobre a origem e o papel da filiação romana, ensina Coulanges (1975):


  Não nascera por mero acaso; tinham-no introduzido na vida para ser um continuador de um culto; não devia deixar a vida sem estar seguro de que esse culto teria seqüencia depois de sua morte. Porém, não era o suficiente gerar um filho. O filho que perpetuaria a religião doméstica devia ser fruto de casamento religioso. O bastardo, filho natural, aquele que os gregos denominavam por nóthos e os latinos sputius, não podia desempenhar o papel que a religião transmitia ao filho. […]


  O casamento era, portanto, obrigatório. Não tinha por finalidade o prazer; seu objetivo principal não estava na união de dois seres que se simpatizavam mutuamente um com o outro e querendo associar-se para a felicidade e os sofrimentos da vida. O efeito do casamento, em face de religião e das leis, consistia da união de dois seres no mesmo culto doméstico, fazendo deles nascer um terceiro apto a perpetuar esse culto. (COULANGES, 1975, p. 41-42).


  Nesse diapasão, a eventual esterilidade ou infertilidade da mulher era sinônimo de imprestabilidade, o que dava ao marido o direito de anular o casamento. Nesse sentido, lecionam Rodrigues Júnior e Almeida (2010):


  Em consequência, eventual incapacidade reprodutiva tornava a mulher inútil, retirando, pois, a validade do casamento efetuado. Diante dessa constatação, permitia-se que o homem anulasse o casamento, por verdadeira falta de prestabilidade.Tendo sido o casamento contratado apenas para perpetuar a família, parece de justiça que pudesse anular-se no caso de esterilidade da mulher.(RODRIGUES JÚNIOR; ALMEIDA, 2010, p. 5).


  Caso a impossibilidade de conceber filhos fosse masculina, “a mulher era obrigada a se entregar a algum dos parentes do marido, a fim de reproduzir” (RODRIGUES JÚNIOR; ALMEIDA, 2010, p. 05), sendo o filho assim concebido considerado do marido. Nota-se, dentro desse contexto, a necessidade da filiação, que deveria ser buscada de qualquer forma. Nessa lógica, o Direito Romano autorizava também a adoção, como alternativa à perpetuação da religião doméstica.


  Do acima exposto, vislumbra-se que o papel dos filhos era a manutenção da religião doméstica, a eles competindo a adoração aos antepassados. Como o culto era transmitido aos homens, “o parentesco tinha exclusiva natureza masculina”. (RODRIGUES JÚNIOR; ALMEIDA, 2010, p. 05).


  O modelo patriarcal e hierarquizado da família, cuja finalidade precípua era a reprodução para manutenção da religião doméstica, inspirou o modelo de família codificada, todavia a reprodução muda de escopo, qual seja, aquisição da propriedade. O papel ocupado pela religião doméstica no Direito Romano fora preenchido pelo patrimonialismo, quando da codificação do Direito Civil. Formava-se a família para aquisição de patrimônio.


  Nota-se que a função/dever de procriação da mulher permaneceu como característica da família codicista, tal como acontecia na família romana. Já os filhos ganharam uma nova tarefa, detentores de força de trabalho para aquisição do patrimônio e posteriormente para sua manutenção na família, através da sucessão causa mortis. Ao marido competia a chefia da família e a autoridade parental, diante da aquisição da incapacidade relativa pela mulher, após o casamento.


  De acordo com Rodrigues Júnior e Almeida (2010):


  Isso não causa estranheza alguma quando se recorda que a família, nessa conjuntura, tinha função eminentemente patrimonial. Os filhos colocados na posição de essencial força de trabalho tinham desmerecida sua qualidade de verdadeiros sujeitos, tal como ocorria com a esposa. A hegemonia era masculina – tanto como pai quanto como marido. E isso justamente porque, refrise-se este era o sujeito propulsor da aquisição patrimonial.


  […]


  Pouco importava a satisfação pessoal dos sujeitos componentes da entidade. A harmonia familiar era entendida como a situação em que cada um dos seus membros cumpria a função que lhe era destinada, colaborando para o alcance dos fins patrimoniais. (RODRIGUES JÚNIOR; ALMEIDA, 2010, p. 10-11).


  Diante do exposto, é possível concluir que a concretização do projeto parental, que, no passado, assumiu função religiosa e posteriormente patrimonial, na contemporaneidade, é ato deliberado para construção da pessoalidade do sujeito. Ter ou não filhos é um ato de escolha, efetivação da autonomia privada com vistas à formação da personalidade de cada um.


  Reproduzir é um ato de liberdade, visto que ter filhos, para quem assim deseja, é possibilidade de satisfação e felicidade. Constituir uma família é conduta voltada à autorrealização daquele que responsavelmente a idealiza. A procriação na família contemporânea assume outra função: promover a felicidade de quem a pretende, independentemente de seu estado civil, crença ou orientação sexual. O reconhecimento constitucional da diversidade e pluralidade assume os contornos da nova realidade familiar, como ambiente que propicia a promoção da dignidade e da satisfação de cada um de seus membros.


  
2.2 A LIBERDADE DO PLANEJAMENTO FAMILIAR E SEU PAPEL NA CONSTRUÇÃO DA PESSOALIDADE DO SUJEITO


  A liberdade de planejamento familiar é assegurada através do artigo 226, parágrafo 7º da Constituição Federal de 1988, nos seguintes termos:


  Art. 226: A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.


  […]


  § 7º Fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, o planejamento familiar é livre decisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e científicos para o exercício desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituições oficiais ou privadas. (BRASIL, 1988).


  De acordo com o artigo citado, o Estado assegura ao indivíduo a liberdade para formar ou não uma família. Esse direito pode ser exercido em sua faceta positiva ou negativa, desde que pautado pelos princípios da dignidade humana e paternidade responsável. Caso a escolha se dê pela procriação (faceta positiva), as técnicas de reprodução assistida ganham especial importância. Cabe destacar que a decisão sobre o planejamento familiar é pessoal, cabendo ao Estado apenas orientar, com a fomentação de recursos e esclarecimentos, quanto aos riscos e benefícios de cada escolha.


  O eixo de sustentação do tema objeto de estudo fundamenta-se na consideração de que a construção do projeto parental efetivada por meio do planejamento familiar é individual, não cabendo ao Estado interferir na forma pela qual a pessoa responsavelmente escolhe ter um filho. A responsabilidade implica o fato de quem intencionou o projeto parental ter capacidade de “entender a extensão e a responsabilidade do exercício da paternidade e da maternidade”. (SÁ; NAVES, 2015a, p181).


  A sustentação da argumentação exposta repousa na afirmação de Sá e Naves (2015a):


  Percebemos que o fator motivador ao uso das técnicas de reprodução assistida é a busca pela realização de um projeto parental, seja ele por homens, por mulheres ou casais. Ele pode se realizar de várias formas, inclusive por meio de adoção. Contudo, o Direito não pode interferir na esfera mais íntima da pessoa, para ditar a forma como ela terá um filho, pois o projeto parental é individual e compõe o conteúdo da personalidade de cada um. (SÁ; NAVES, 2015a, p. 180).


  Com a finalidade de regulamentação do parágrafo 7º do artigo 226 da Constituição Federal, foi promulgada em 12 de janeiro de 1996 a Lei n.9263, conhecida como lei do planejamento familiar, direito de todo cidadão, assegurado nos termos do artigo 1º da referida lei. De acordo com essa legislação especial, planejamento familiar é o conjunto de ações de regulação da fecundidade que garanta direitos iguais de constituição, limitação ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal. (BRASIL, 1996).


  Do sentido da norma, extrai-se que a liberdade de planejamento familiar, ou seja, a escolha em ter ou não uma família, “é um direito que tem a peculiaridade de poder ser exercido de formas variadas; em sentidos opostos”. (ALMEIDA, 2009, p.94). Forma de exercício semelhante ocorre no que diz respeito ao direito à vida, que, em seu lado positivo, assume o direito de viver; e, no sentido oposto, o direito de morrer. A opção pela faceta positiva ou negativa, seja no direito à vida ou no direito à liberdade do planejamento familiar, decorre da opção de vida boa de cada um, o que contribui para construção e efetividade da pessoalidade do sujeito, sem interferências externas.


  Disso decorre a importância da não intervenção estatal, na tomada de decisão acerca do projeto parental. Tal como exposto na introdução deste capítulo: a mudança consiste na possibilidade de reconhecimento da escolha individual, entre as mais variadas formas de vida. Condenar o celibato ou atribuir à procriação uma função de preservação da religião doméstica ou do patrimônio, como outrora ocorreu, significa desprezar a normatividade da dignidade da pessoa, efetivada por meio do respeito à autonomia privada do indivíduo, exercida na convivência com valores contrapostos. (SÁ; MOUREIRA, 2012).


  Ter ou não filhos resulta da eleição de valores da pessoa, “enquanto ser livre, capaz de se autodeterminar e assumir as coordenadas da sua pessoalidade em um universo intersubjetivo, em que identidades se entrelaçam e processualmente se constituem e reconstituem”. (SÁ; MOUREIRA, 2012, p.33).


  Conforme Sá e Moureira (2012):
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