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Resumo

Velasco, Carolina Altoé; Araujo, Nadia de. O objeto no contrato de
gestacdo de substituicdo: na fronteira das relagGes juridicas
patrimoniais e existenciais. Rio de Janeiro, 2016. 197p. Tese de
Doutorado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catélica do
Rio de Janeiro.

O tema central da tese é o contrato de gestacdo de substituicdo. Sua anélise
estd delimitada aos efeitos decorrentes da consideracdo do seu objeto, se licito ou
ilicito, a luz das regras de direito constitucional e civil do ordenamento brasileiro.
O marco teodrico é delineado pelas obras de Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda — notadamente as nocOes acerca dos planos do negdcio juridico — e
Marcel Mauss — especificamente o Ensaio sobre a dadiva — e a escola de Direito
Civil Constitucional — a partir da qual se construiu a anélise das categorias que
permeiam todo o estudo: dignidade da pessoa humana, autonomia privada e
dicotomia entre coisa e pessoa. O objetivo geral foi investigar se 0 objeto do
contrato de gestacdo de substituicdo suportaria o conceito de licitude a luz do
sistema juridico de regras e de principios constitucionais. Consequentemente, trés
objetivos especificos foram tracados. O primeiro delimitou conceitualmente os
termos objeto, licitude e ilicitude na doutrina e na jurisprudéncia brasileira e
constatou que esses conceitos carregam um conteido que deve ser adequado com
vistas a comportar a nova categoria de contrato — que incorpora aspectos
patrimoniais e extrapatrimoniais. O segundo, ao investigar se tais contratos séo
levados a apreciacdo do Poder Judiciario, constatou ser afirmativa a indagacéo.
Entretanto, expds-se que a avaliacdo feita pelo Poder Judiciario se limita ao
reconhecimento ou ndo da filiacdo. O terceiro objetivo especifico identificou que
0 Poder Judiciario tem considerado o objeto do contrato de gestacdo de
substituicdo como licito, pois se baseia nas diretrizes estabelecidas pela Resolucao
n. 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina acerca da gestacdo de
substituicdo gratuita. Diante da situacdo fatica, constatou-se a relativizacdo de
conceitos delimitados pela regra juridica para se alcancar esta ou aquela solugéo
para casos delicados. Nenhuma outra consideracdo acerca da licitude ou ilicitude

do objeto contratual pode ser estabelecida diante dos casos analisados.
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Abstract

Velasco, Carolina Altoé; Araujo, Nadia de (Advisor). The object in the
gestational surrogacy contract: on the border of patrimonial and non
patrimonial rights. Rio de Janeiro, 2016. 197p. Doctoral Thesis —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro.

The central theme of the thesis is gestational surrogacy contract. The
analysis is bounded to the effects arising from the consideration of its object,
whether lawful or unlawful according to the rules of constitutional and civil law
of the Brazilian legal system. The theoretical framework is outlined by the works
of Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda - especially the notions about the legal
business plans - and Marcel Mauss - specifically the Essay on the gift - and the
school of Constitutional Civil Law - from which it has built an analysis of
categories that permeate the whole study: human dignity, personal autonomy and
dichotomy between thing and person. The overall objective was to investigate
whether the object gestational surrogacy contract would support the concept of
legality according to the legal system and constitutional principles. As a result,
three specific objectives were outlined. The first conceptually delimited the terms
object, legality and illegality in doctrine and Brazilian jurisprudence and found
that these concepts carry content that must be appropriate in order to support this
new contract category - which incorporates patrimonial and non patrimonial
rights. The second, while investigating whether such agreements are taken into
account by the Judiciary, it was found an affirmative answer. However, it exposed
that the analysis made by the judiciary is limited to the recognition of legitimate
filiation. The third specific objective identified that the judiciary has considered
the object of gestational surrogacy agreement as lawful contract because it is

based on guidelines established by Resolution n. 2.121/2015 of Federal Council of
Medicine about the altruistic surrogacy. On the factual situation, there was noted

the relativism of concepts delimited by the legal rule in order to be put into
perspective of delicate cases. No further consideration about the legality of
contractual object could be established before the analysed cases.
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E preciso sonhar muito — sonhar tomando
consciéncia de que a vida é um sonho, de que
aquilo que sonhamos para além do que ja
vivemos € verdadeiro, estd vivo, esta ai,
presente com toda verdade diante de nossos
olhos.

Gaston Bachelard, O Direito de Sonhar
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Introducéo

A tese examina o contrato de gestagdo de substituicdo®, considerado como
um dos inlmeros contratos biotecnolégicos® existentes, a fim de discutir se s&o
instrumentos capazes de reger relacBes patrimoniais e existenciais. Havera a
necessidade de releitura dos conceitos classicos de licitude e ilicitude que
permeiam as espécies contratuais regidas pelo Direito, visto que sdo apresentadas
a realidade social em razdo das novas relag6es juridicas constituidas por situacfes
juridicas subjetivas patrimoniais e existenciais. A analise das repercussdes de tal
releitura nos principais conflitos compreende a autonomia privada, a autonomia
negocial, o consentimento informado e o conceito de licitude e ilicitude do objeto.
Abrange, ainda, a investigacdo critica do contrato sob a perspectiva
concretizadora da dignidade humana em uma apreciacdo indissocidvel com os
direitos fundamentais e com a avaliagdo do impacto das praticas biotecnolégicas®

sobre o direito contratual e a pratica social.

A utilizacdo da nomenclatura contratos biotecnolégicos® aos contratos
decorre das praticas e inovacgdes tecnoldgicas aplicadas as técnicas de reproducéo

assistida, em especial, ao contrato de gestacdo de substituicdo. Como espécies do

! Sobre o tema, remete-se ao Preliminary report on the issues arising from international
surrogacy arrangements. (2012), Prel. Doc. N. 10, Hague Conference on Private International
Law. Disponivel em http://www.hcch.net. Acesso em 11 jan. 2015.

2 Alguns contratos biotecnoldgicos sao elencados nessa secao.

® Em face da necessidade de estabelecimento de uma maior seguranca para o desenvolvimento na
area biotecnoldgica instituiu-se, em ambito nacional, através do Decreto n © 6.041, de 08 de
fevereiro de 2007, a Politica de Desenvolvimento da Biotecnologia. Por esse decreto, a
biotecnologia foi definida por “conjunto de tecnologias que utilizam sistemas bioldgicos,
organismos vivos ou seus derivados para a producdo ou modificacdo de produtos e processos para
uso especifico, bem como para gerar novos servi¢os de alto impacto em diversos segmentos
industriais”. (Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2007/decreto/d6041.htm Acesso em: 11 dez. 2014).

* A nomenclatura “contratos biotecnol6gicos” é encontrada na doutrina fazendo referéncia aos
contratos que lidam diretamente com tecnologia. Como se observara na tese, 0s contratos sao
apresentados as partes sob a forma de termos de consentimento. Na pratica, uma anélise detalhada
de seu contelido demonstra o carater eminentemente negocial dos termos. Sobre o assunto, cf.
MENEGON, Vera Mincoff. Entre a linguagem dos direitos e a linguagem dos riscos: 0s
consentimentos informados na reproducdo humana assistida. 2003. 285 f. Tese (Doutorado em
Psicologia Social) — Pontificia Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2003; MENEGON, Vera
Mincoff. Consentindo ambigliidades: uma analise documental dos termos de consentimento
informado, utilizados em clinicas de reprodugdo humana assistida. Cadernos de Satde Publica.
vol. 20, n. 3, p. 845-854, mai./jun. 2004.
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género (contratos biotecnologicos) destacam-se (a) os contratos de fecundacao in
vitro; (b) os contratos de inseminacdo artificial homéloga e heterdloga; (c) os
contratos de criopreservacdo dos embrides excedentérios; (d) os contratos de
gestacdo de substituicdo (que também podem ser identificados por doacédo
temporéria de Utero), que comportam duas situagdes distintas: (d.1) mulher que
apenas cede o utero e (d.2) mulher que cede o Utero e o Gvulo; (e) os contratos de
doacdo de embribes excedentarios a outros casais; (f) os contratos de doacdo de
sémen e oOvulo; (g) os contratos de manipulacdo/eleicdo de caracteristicas

genéticas.

O contrato ndo consiste apenas na convergéncia de vontades ou de
declaragcBes, mas em um valor consubstanciado pela prética social. E como
produto da transformacédo social, depara-se com a imprescindivel elaboracdo de
elementos juridicos capazes de traduzir as necessidades das novas demandas
contratuais decorrentes da biotecnologia. O tratamento por meio da utilizacdo de
contratos na area médica® pode parecer inadequado — para os que entendem que se
correria o risco de instrumentalizacdo® da vida humana — mas se faz
imprescindivel diante do contexto contemporaneo de desenvolvimento das
pesquisas ligadas & reprodugdo humana. Ultrapassou-se o0 estagio em que o
contrato possuia serventia apenas enquanto instrumento — por exceléncia — de

circulagdo de riquezas e bens. ’

Apesar da diccao constitucional para a formulacdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, percebe-se, na prética, a massificacdo® das relagées contratuais.

> Como se observa nos contratos de prestacéo de servigos médicos.

® Sobre o tema, CHOMSKY, Noam. O lucro ou as pessoas? Neoliberalismo e Ordem Global.
Traducdo Pedro Jorgensen Jr. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. Para Noam Chomsky — na
obra que analisa as democracias capitalistas e o neoliberalismo — o carater liberal do capitalismo é
estruturalmente falho e moralmente maléfico.

" Conforme assinalado por Maria Celina Bodin de Moraes: “O contrato vem configurado como um
espaco de desenvolvimento da personalidade humana; uma relagdo econdmico-juridica em que as
partes devem colaboracdo umas com as outras com vistas a construcdo de uma sociedade que a
Constituicdo quer livre, justa e solidaria”. Cf. NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma
Interpretacdo Constitucional do Principio da Boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. IV-V.

® Em virtude da demanda cada vez maior de servigos das empresas, a necessidade de otimizar o
tempo de conclusdo dos negocios fez-se necessaria. Nesse panorama, 0s contratos de adesdo
mostraram-se excelente opc¢do. Enzo Roppo relaciona os efeitos propiciados pela utilizagdo dos
contratos de adesao da seguinte forma: “ndo ha divida de que o emprego difundido de contratos
standard constitui produto inelimindvel da moderna organizagdo da producdo e dos mercados, na
exacta medida em que funciona como decisivo factor de racionalizacdo e de economicidade da
actuagdo empresarial. Um resultado deste género é certamente desejavel em si e por si. Mas para
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O acordo ndo é mais pactuado sempre entre pessoas pertencentes ao mesmo
patamar juridico, transparecendo sua conversao para um negocio juridico
estandardizado, documentado meramente por formulérios. Incumbe a parte
vulneravel da relacdo aderir ou ndo aos termos da outra, sem a possibilidade de

contestacao sobre seu contetdo.

A discussdo estabelecida na tese € o modo pelo qual o ordenamento
juridico brasileiro se comporta diante das inovacGes faticas ante as estruturas
normativas em vigor. Ou, ainda, ante a auséncia de instrumentos adequados
capazes de lidar com tais questfes. A escola de Direito Civil Constitucional é
arquétipo trazido a apreciacdo. A utilizagdo — por vezes exagerada — de principios
nas situacbes em que se vislumbram auséncia de norma legal ou normas
ultrapassadas a solucédo de determinados casos gera — por consequéncia ldgica — a
transformacdo do sistema juridico em um sistema inoperante em razdo da
casuistica’. O mote da justica do caso particular advém — muitas vezes — da
aplicacdo exagerada de principios. A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 ndo ¢ um sistema criado pelo Direito Civil. Tampouco o sistema

juridico pode ser norteado pelas interpretacdes particulares do Direito Civil.

Como ndo existe até o momento®, em ambito nacional, qualquer tipo de
regulamentacéo legislativa a respeito da matéria reproducéo assistida — e no caso

especifico da tese, do contrato de gestacdo de substituicio™’ —, resta ao operador

uma valoracdo complexiva do fendmeno, ndo se pode descurar que isto sé se consegue com um
preco muito grave: o de privar uma das partes de cada relacdo — em concreto, toda a massa de
consumidores, adquirentes e utentes — de toda a possibilidade de real decisdo e influéncia, em
ordem a determinacdo do seu contetdo, que acaba por Ihes ser imposto de forma unilateral. [...]
Nestas hipoteses, de um certo ponto de vista, é possivel falar, sem mais, de uma restricdo da
liberdade contratual de uma das partes da relagdo: no sentido em que ao aderente esta, de facto,
vedado o exercicio de uma real autodeterminagdo, em ordem aos aspectos fundamentais em que se
articula o poder de autonomia privada. Ele ndo é livre [...] de discutir e contribuir para determinar
o contetido do regulamento contratual; mas ndo é livre, sequer, na alternativa de contratar ou nao
contratar [...]". In: ROPPO, Enzo. O Contrato. Tradugdo de Ana Coimbra e M. Januério Gomes.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 316-317.

° Quanto ao tema, remete-se a leitura de AVILA. Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a
“ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE).
Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 17, jan./fev./mar., 2009. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso em: 10 fev. 2014.

10 Julga-se aqui o periodo levantamento dos dados para a tese, compreendendo o periodo até
dezembro de 2015.

1A Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n. 2.013/2013, de forma inovadora, — em
comparacdo com as anteriores Resolucdo CFM n. 1.957/2010 e Resolugdo CFM n. 1.358/1992 —
tratou da gestante de substituicdo e das criancas decorrentes da técnica de modo mais protetivo,
vez que apresentou novas exigéncias. Cf. Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n.
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do Direito adequar as demandas e as duvidas provenientes da préatica social aos
institutos existentes: as regras juridicas existentes nas leis ordinarias; na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988; os principios gerais do
direito; os principios da Bioética; e a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina
— considerada na tese como lei em sentido material, uma vez que define o
conteddo, a aplicacdo e os limites das técnicas de reproducdo assistida —, bem
como as autorizacdes concedidas na forma de pareceres proferidos pelo Conselho
Federal (nos casos ndo contemplados na Resolucdo n. 2.121/2015 do Conselho
Federal de Medicina).

Abre-se  justamente nesse ponto um horizonte de delicados
questionamentos e nasce o0 problema de pesquisa desta tese de doutoramento: O
objeto do contrato de gestacdo de substituicdo € reputado como licito ou ilicito? E
quanto a validade do contrato: se reputado como invalido o seu objeto, havera ou
ndo aplicacdo dos seus efeitos, no que tange a filiagdo? Como hipotese, foi
formulada a seguinte: Os contratos de gestacdo de substituicdo celebrados,
nacionalmente, na forma gratuita ou onerosa produzirdo efeitos quanto a filiacao,

ainda que o objeto do contrato seja reputado ilicito. Para tanto, levar-se-d0 em

2.013/2013: “VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA
DO UTERO) As clinicas, centros ou servigos de reprodugdo humana podem usar técnicas de RA
para criarem a situacdo identificada como gestagdo de substituicdo, desde que exista um problema
médico que impe¢a ou contraindique a gestacdo na doadora genética ou em caso de unido
homoafetiva. 1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia de um dos parceiros
num parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mée; segundo grau — irmé/avo;
terceiro grau — tia; quarto grau — prima), em todos os casos respeitada a idade limite de até 50
anos. 2 - A doacdo temporéaria do Gtero ndo poderé ter carater lucrativo ou comercial. 3 - Nas
clinicas de reproducdo os seguintes documentos e observacBes deverdo constar no prontuario do
paciente: - Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais genéticos) e pela
doadora temporaria do Utero, consignado. Obs.: gestacdo compartilhada entre homoafetivos onde
ndo existe infertilidade; - relatério médico com o perfil psicolégico, atestando adequacdo clinica e
emocional da doadora temporaria do Utero; - descricdo pelo médico assistente, pormenorizada e
por escrito, dos aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicacdo de uma técnica
de RA, com dados de carater bioldgico, juridico, ético e econdmico, bem como os resultados
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta; - contrato entre os pacientes (pais
genéticos) e a doadora temporaria do Gtero (que recebeu o embrido em seu Utero e deu a luz),
estabelecendo claramente a questdo da filiagdo da crianca; - 0s aspectos biopsicossociais
envolvidos no ciclo gravidico-puerperal; - os riscos inerentes a maternidade; - a impossibilidade de
interrup¢do da gravidez ap0s iniciado o processo gestacional, salvo em casos previstos em lei ou
autorizados judicialmente; - a garantia de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por
equipes multidisciplinares, se necessario, a mae que doara temporariamente o Utero, até o
puerpério; - a garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta
documentacéo ser providenciada durante a gravidez; - se a doadora temporaria do Utero for casada
ou viver em unido estavel, deverd apresentar, por escrito, a aprovacdo do conjuge ou
companheiro”. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013 2013.pdf. Acesso em: 19 jan. 2015.
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consideracao as regras existentes sobre a gestacdo de substituicdo na Resolugéo n.
2.121/2015 do CFM (que admite, expressamente, apenas a gestacdo de
substituicdo gratuita), as regras da parte geral do Codigo Civil brasileiro que
conferem validade aos negdcios juridicos e o principio da dignidade da pessoa
humana, expresso no inciso |11 do artigo 1° da Constituicdo da Republica de 1988.
A definicdo da licitude ou ilicitude do objeto e a tomada das consequéncias nos
contratos de gestacdo de substituicdo se traduz em uma questdo extremamente
importante para a manutencdo da integridade do sistema. Em outros termos, para
que o sistema possa continuar a manter minimamente o entendimento do que €
licito e do que ¢ ilicito. O que se V€ na pratica — hoje — é a transformacao do que é

ilicito em licito simplesmente porque o ilicito produziu consequéncias faticas.

Ao longo da tese sera utilizada a metodologia de analise. Primeiramente
realizar-se-a uma analise de viés descritivo das ideias dos doutrinadores e da
jurisprudéncia para, no Ultimo capitulo da pesquisa, observar e testar a

compatibilidade ou ndo daquelas teses na gestacdo de substituigéo.

A pesquisa é justificada (a) em face da inexisténcia, no plano juridico
nacional, de instrumentos adequados que lidem com a gestagédo de substituicdo de
forma segura (respeitando os direitos e deveres das partes envolvidas); (b) diante
do numero crescente de centros de reprodugdo assistida que exploram tais
servigos; e (c) de pessoas que realizam a gestacdo de substituicdo em ambito
nacional e daquelas que se deslocam para outros paises'?, de modo a exercer sua
autonomia privada (quando contratam com terceiros a gestacdo de uma crianca, o

que da origem ao que se denomina de turismo reprodutivo).

Tais investigacOes sdo necessarias na medida em que se visualiza, na

doutrina e na jurisprudéncia nacionais, uma imprecisdo conceitual quanto ao

12 A prética de viajar a outros paises onde a legislagdo sobre gestacdo de substituicdo é permitida
ou ndo h& regulamentacdo sobre o tema ou quando ndo é permitida em seu pais de origem cria o
que se denomina de turismo reprodutivo. O motivo pelo qual alguns paises (como india, Russia,
EUA, Espanha, Bélgica, Roménia, Chipre) estdo atraindo um nimero crescente de pessoas (com
reais casos de infertilidade ou dificuldade para ter filhos ou porque ndo querem passar pelo
processo de adocao) é por terem leis e regras menos restritivas, o que lhes permite atender pessoas
as quais é vedado tratamento em seus paises de origem em funcdo de sua idade, estado civil ou
opcao sexual. Segundo informa Vida Panitch, os casos de gestacio de substituicdo (surrogacy) tém
crescido de modo destacado na india, México, Ucrania, Tailandia e Vietna. In: PANITCH, Vida.
Commodification and Exploitation in Reproductive Markets: Introduction to the Symposium on
Reproductive Markets. Journal of Applied Philosophy. vol. 32 (3), 2015.
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objeto do contrato de gestacdo de substituicdo. Trabalha-se com a suposi¢éo que
esses objetos tém sido considerados licitos ou que ndo ha reclamacgdo quanto aos
mesmos. Grande parte da doutrina nacional ndo contempla o conceito de objeto
contratual — por influéncia da biotecnologia — nos contratos de gestacdo de
substituicdo. Com vistas a auxiliar a construgcdo do raciocinio, buscar-se-a suporte
na (a) obra de Marcel Mauss, especificamente, a segunda parte da obra, intitulada
Ensaio sobre a dadiva — Forma e razdo da troca nas sociedades arcaicas™ e o
ponto 8 do Ensaios de Sociologia®; (b) assim como na obra de Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda, notadamente a parte que estabelece os planos do
negocio juridico (plano da existéncia, plano da validade e plano da eficacia) e os
conceitos classicos acerca do objeto no Direito brasileiro; e (c) na escola do
Direito Civil Constitucional®. Portanto, o agrupamento dos elementos descritos

acima pelos itens (a), (b) e (c) compdem o marco teorico da tese.

Desse modo, o pensamento delineado como marco tedrico da tese somente
se consubstancia possivel por meio da preservacdo da integridade do sistema —
alcancado por meio de uma interpretacédo sistematica que contemple no principio

da dignidade da pessoa humana seu valor maximo.

O objetivo geral da tese consiste em investigar se 0 objeto dos contratos
de gestacdo de substituicdo suporta o conceito de licitude diante da discussdo de

direitos indisponiveis & luz do atual sistema juridico brasileiro de regras®® e de

13 Cf. MAUSS, Marcel. Sociologia e antropologia. Introducdo: Claude Lévi-Strauss; traducio:
Paulo Neves. Sao Paulo: Cosac Naify, 2003.

¥ MAUSS, Marcel. Ensaios de Sociologia. Tradugdo Luiz Jodo Gaio e J. Guinsburg. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2009.

1> A anélise das categorias trabalhadas na tese se constroem a partir da moldura da escola de
Direito Civil Constitucional: dignidade da pessoa humana, autonomia privada, dicotomia entre
coisa e pessoa.

' Humberto Avila aponta que “as regras tém a funcdo de eliminar ou reduzir problemas de
coordenagdo, conhecimento, custos e controle de poder. A descri¢do daquilo que é permitido,
proibido ou obrigatério diminui a arbitrariedade e a incerteza, gerando ganhos em previsibilidade e
em justica para a maior parte dos casos. [...] Reitere-se: as regras e 0s principios desempenham
funcdes diferentes, ndo se podendo falar, portanto, na primazia de uma sobre a outra. [...] O
aplicador s6 pode deixar de aplicar uma regra infraconstitucional quando ela for inconstitucional,
ou quando sua aplicacao for irrazoavel, por ser o caso concreto extraordinario. Ele ndo pode deixar
de aplicar uma regra infraconstitucional simplesmente deixando-a de lado e pulando para o plano
constitucional, por ndo concordar com a consequéncia a ser desencadeada pela ocorréncia do fato
previsto na sua hipdtese. Ou a solugdo legislativa é incompativel com a Constituigdo, e, por isso,
deve ser afastada por meio da eficacia bloqueadora dos principios, sucedida pela sua eficacia
integrativa, ou ela é compativel com o ordenamento constitucional, ndo podendo, nesse caso, ser
simplesmente desconsiderada, como se fora um mero conselho, que o aplicador pudesse, ou néo,
levar em conta como elemento orientador da conduta normativamente prescrita”. Cf. AVILA.
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principios constitucionais. Desse modo, ha trés objetivos especificos na tese: (a)
delimitar conceitualmente objeto, licitude e ilicitude na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira e verificar se esses conceitos podem ser aplicados na
gestacéo de substituicdo; (b) investigar se os contratos de gestagdo de substituicao
sdo levados a apreciacdo do Poder Judiciario brasileiro; e (c) analisar se o Poder
Judiciario brasileiro considera os objetos desses contratos de gestacdo de

substituicdo como objetos licitos.

Para tanto, a tese estd dividida em quatro capitulos. No capitulo 1
encontra-se a demarcacdo terminoldgica e algumas definicBes essenciais
empregadas em toda a tese, bem como a analise dos impactos causados pela

biotecnologia e pela globalizacdo nos arranjos sociais.

No capitulo 2 sera exposto um mapeamento das concepcles
compreendidas pelas expressdes objeto, licitude e ilicitude na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira. A razdo pela qual se trara o inventario de significados é
justificado pela aplicacdo confusa dos termos. Alcancados 0s conceitos, passar-se-

& a apreciacdo do instituto da nulidade e suas consequéncias.

O capitulo 3 examinara atentamente o contrato. Nessa proposta havera a
necessidade de avaliagdo da interpretacdo do contrato como instituto regulador
dos arranjos sociais, assim como da liberdade e da autonomia privada. Ao final,
serd discutido e avaliado a suficiéncia do consentimento como fator de

autorregulacdo do contrato de gestacdo de substituicao.

Por fim, o capitulo 4 discorrera sobre o consentimento na gestacdo de
substituicdo, o regulamento da filiago e as alteracGes experimentadas por
influéncia da gestacéo de substitui¢do. Sera examinada a lacuna legislativa acerca
da gestacdo de substituicdo, bem como sua avaliacdo e possivel regulacdo sob a

Otica dos contratos atipicos.

Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 17,
jan/fev/mar, 2009, p. 4-6. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp Acesso em:
10 fev. 2014.
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NocOes Propedéuticas

A identificacdo da terminologia irresoluta no tema da gestacdo de
substituicdo demandou a fixacdo de termos e contetdos aplicados em toda a tese.

Tais balizas e o atual estado da arte sdo firmados a partir deste ponto.

1.1
Gestacédo de Substituicao

1.1.1
Conceito

O conceito de gestacdo de substituicdo é compreendido como a pratica na
qual uma mulher gesta o filho de outra pessoa, a quem a crianca € entregue apds o

nascimento.

Diversos sdo os termos capazes de dar nome e contetdo quando se trata da
popular denominacdo “barriga de aluguel”. Como forma de uniformizacéo,
utilizar-se-4 na tese a nomenclatura gestacéo de substituicdo. A opc¢édo pelo termo
é justificada por ser a referéncia trazida em todas as ResolucGes do Conselho
Federal de Medicina que versam sobre as normas éticas para a utilizacdo das
técnicas de reproducdo assistida (em detrimento de outras tantas defini¢des
encontradas na doutrina e jurisprudéncia nacionais, tais como: maternidade
substituta, maternidade sub-rogada, gestacdo substituta, gestacao por substituicao,
gestacdo por outrem, gestacdo em Utero alheio, barriga substituta, mée substituta,
mée gestacional, mé&e hospedeira, mée portadora, gravidez de substitui¢do, cesséo

de Utero, aluguel de Gtero, locacao de Utero, doacdo temporaria de Utero).

1.1.2
Partes envolvidas
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Nela poderdo estar vinculadas — a depender do caso — as seguintes partes:
(@) autor(es) do projeto parental: (al) mulher sozinha, (a2) homem sozinho,
(@3) mulher e homem, (a4) mulher e mulher, (a5) homem e homem; (b) gestante
de substituicdo ou gestante substituta: mulher que se propde a gestar o filho de
outra pessoa; (c) doador de material genético: (c1) doador de gameta masculino
e (c2) doadora de gameta feminino; (d) clinica ou centro de reproducéo

assistida; (e) profissional médico.

1.1.3
Impactos da biotecnologia, globalizacao e atual estado da arte

O titulo da tese sugere um novo objeto contratual. Ultrapassa-se — nos dias
atuais — a possibilidade de celebracdo de negocios juridicos, e aqui
especificamente de contratos, de natureza patrimonial, somente. Uma nova
estrutura contratual é inaugurada pelo arranjo composto pelo(s) autor(es) do

projeto parental, centros de reproducéo assistida e a gestante de substituigéo.

Nessa parte serdo elencadas algumas consideracées iniciais sobre o estagio
atual de desenvolvimento biotecnoldgico e seus reflexos nas relagdes sociais,

notadamente a técnica de reproducéo assistida. *’

7 Edgar Morin demonstra em sua obra a importancia em se compreender 0 conhecimento e a
ciéncia como questbes permeadas de fatores positivos e negativos. O choque de valores formado
consequentemente pelo progresso biotecnocientifico revela a sociedade a necessidade de controle
ético da ciéncia. Esta motiva inimeras situacBes-problemas que serdo dirimidas a luz das escolhas
ético-politico-juridicas de cada sociedade. Edgar Morin enfatiza que a ciéncia é complexa porque €
inseparavel de seu contexto histérico e cultural; ndo é apenas cientifica, uma vez que sua realidade
¢ multidimensional; seus efeitos ndo sdo simples nem para o melhor, nem para o pior: sdo
profundamente ambivalentes. De acordo como autor, “ha trés séculos, o conhecimento cientifico
ndo faz mais do que provar suas virtudes de verificacdo e de descoberta em relacdo a todos os
outros modos de conhecimento. E o conhecimento vivo que conduz a grande aventura da
descoberta do universo, da vida, do homem. [..] E evidente que o conhecimento cientifico
determinou progressos técnicos inéditos, tais como a domesticacdo da energia nuclear e 0s
principios da engenharia genética. A ciéncia é, portanto, elucidativa (resolve enigmas, dissipa
mistérios), enriquecedora (permite satisfazer necessidades sociais e, assim, desabrochar a
civilizacdo); é, de fato, e justamente, conquistadora, triunfante. E, no entanto, essa ciéncia
elucidativa, enriquecedora, conquistadora e triunfante, apresenta-nos, cada vez mais, problemas
graves que se referem ao conhecimento que produz, a acdo que determina, a sociedade que
transforma. Essa ciéncia libertadora traz, ao mesmo tempo, possibilidades terriveis de subjugacao.
Esse conhecimento vivo é o mesmo que produziu a ameaga do aniquilamento da humanidade. Para
conceber e compreender esse problema, ha que acabar com toda alternativa da ciéncia “boa”, que
sO traz beneficios, ou da ciéncia “ma”, que sd traz prejuizos. Pelo contréario, ha que, desde a
partida, dispor de pensamento capaz de conceber e de compreender a ambivaléncia, isto €, a
complexidade intrinseca que se encontra no cerne da ciéncia”. (MORIN, Edgar. Ciéncia com
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Em 2010 foi lancada uma pesquisa internacional denominada Bio-objects
and their Boundaries: Governing Matters at the Intersection of Society, Politics
and Science'®, financiada pela European Cooperation in Science and
Technology®® (COST). O projeto — com previsio de término em dezembro de 2014
— conta com a colaboracéo de profissionais de 21 paises com diferentes formacdes
académicas: Austria, Australia, Bélgica, Bulgaria, Croacia, Dinamarca, Estonia,
Finlandia, Franca, Alemanha, Hungria, Islandia, Italia, Holanda, Nova Zelandia,
Poldnia, Espanha, Suécia, Suica, Reino Unido e Estados Unidos. O estudo possui
por pretensdo a compreensédo e o aperfeicoamento do que o projeto denominou de
bio-objetos nas diferentes configuragdes socioculturais e politicas. Por bio-objetos
— segundo esta pesquisa — compreendem-se, a titulo de exemplo, as amostras de
tecido humano retirados de um paciente que foram congeladas e mantidas em um
repositério de tecidos, juntamente com seus registros clinicos; organismos
geneticamente modificados; células-tronco e embrides produzidos pela técnica de
fertilizacdo in vitro. Destacam, ainda, que ndo é possivel determinar com exatidao
todas as possibilidades de bio-objetos, uma vez que novas descobertas na area de
pesquisa sdo feitas com frequéncia. Portanto, outros tipos podem ser

acrescentados ao rol.

Os bio-objetos rompem, desse modo, com suas fronteiras convencionais de
identidade, forma e categoria (promovendo o0 que o projeto identifica por processo
de bio-objetificacdo?), gerando espaco para discussdo que permeia os limites do
que se considera humano e objeto ou entre o natural e o artificial. Uma das

perguntas que podem ser formuladas em torno de toda essa avaliagdo € de que

consciéncia. Trad. Maria D. Alexandre e Maria Alice Sampaio Ddria. 6. ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2002, p. 15-16).

'8 Traduzido livremente por “Bio-objetos e suas fronteiras: assuntos sociais na interseccdo da
sociedade, politica e ciéncia”. O sitio eletrénico do projeto pode ser acessado em:
http://www.univie.ac.at/bio-objects/. Outros artigos podem ser conferidos sobre a pesquisa:
HOLMBERG, Tora; SCHWENNESEN Nete; WEBSTER Andrew. Bio-Objects and the Bio-
Obijectification Process. Croatian Medical Journal, vol. 52(6), 2011, p. 740-742; METZLER,
Ingrid; WEBSTER Andrew. Bio-Objects and Their Boundaries: Governing Matters at the
Intersection of Society, Politics and Science. Croatian Medical Journal vol. 52(5), 2011, p. 648—
650; MAESEELE, Pieter et all. Bio-Objects Political Capacity: A Research Agenda. Croatian
Medical Journal, vol. 54(2), 2013, p. 206-211; SVALASTOG, Anna Lydia. The Value of Bio-
Objects and Policy Discourses in Europe. Croatian Medical Journal, vol. 55(2), 2014, p. 167-
170; Vermeulen, Niki; TAMMINEN, Sakari; WEBSTER, Andrew. Bio-Objects: Life in the 21 st
Century. England: Ashgate, 2012.

19 Cooperacéo Europeia em Ciéncia e Tecnologia.

%Bjo-objetificacdo é definido no projeto como aquelas intervencées tecnoldgicas através das quais
procura-se domar ou controlar a vida.
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maneira esses bio-objetos estdo transformando e sdo capazes de transformar as

relagdes sociais e, em contrapartida, as categorias de coisa, objeto e pessoa.

O isolamento dos gametas masculino e feminino e do embrido, por
exemplo, vistos como objetos destacados do corpo humano adquirem nova
configuracdo e valor para o mercado — aqui identificados os ganhos econémicos
advindos de diagnosticos, tratamentos médicos, alteracbes em sua estrutura
orgénica original. Tudo isso, aliado as inUmeras possibilidades de arranjos sociais,
gera conflitos com valores fundamentais de um ordenamento juridico. Com o

ordenamento juridico brasileiro, certamente.

Diante do maior acesso as técnicas de reproducdo assistida, em especial a
gestacdo de substituicdo, os conflitos e questionamentos surgidos a partir dessas
novas possibilidades demandam uma regulamentacdo legal especifica. Mas ja se
adianta que existe, no ordenamento juridico brasileiro, uma regulamentacéo
geral, no que toca aos negdcios juridicos, e que poderia ser aplicada aos
contratos de gestacdo de substituicdo. Ainda que se trate de um contrato que
esteja na fronteira das relacGes juridicas patrimoniais e existenciais. Nesse
sentido, de modo a contribuir para o exame do contrato de gestacdo de
substituicdo e quanto a validade do contrato e suas consequéncias, propde-se sua

avaliacdo sob a Otica dos institutos vigentes no ordenamento juridico nacional.

Outra ocorréncia que indica a importancia do debate foi a organizacgéo de
um grupo de pesquisadores pela Conferéncia da Haia para o Direito
Internacional Privado® — também em 2010 — a fim de estudar as questdes de
Direito Internacional Privado sobre a gestacdo de substituicdo internacional e seus
contornos quanto aos direitos de filiacdo das criangas nascidas nesse contexto. As
questdes decorrentes dos acordos de gestacao de substituicdo internacionais sao o

foco dessa agenda®.

! Remete-se a leitura da pagina da Conferéncia da Haia que trata do tema da gestacdo de
substituicdo e permite 0 acesso aos diversos documentos produzidos até fevereiro de 2015. Cf.
The private international law issues surrounding the status of children, including issues
arising from international surrogacy arrangements. Disponivel em:
http://www.hcch.net/index_en.php?act=text.display&tid=178.

22 Sobre o tema, cf. TRIMMINGS, Katarina and BEAUMONT, Paul. International Surrogacy
Arrangements: Legal Regulation at the International level. Oxford: Hart Publishing, 2013.
Destaca-se que na obra organizada por Katarina Trimmings e Paul Beaumont, que a primeira parte
trata dos relatdrios nacionais de contratos de gestacdo de substituicdo (national reports on



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1121431/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1121431/CA

27

Algumas consideracbes podem ser tracadas a partir do exame dos
documentos organizados pela Conferéncia da Haia®: (a) a gestacdo de
substituicdo pode ser desenvolvida em ambito nacional (no pais de residéncia dos
autores do projeto parental) ou internacional; (b) a gestacdo de substituicdo pode
ocorrer na modalidade tradicional ou gestacional. A gestacdo de substituicéo
tradicional se concretiza mediante a utilizacdo do Ovulo da propria gestante
substituta. JA na gestacdo de substituicdo gestacional ndo ha a utilizacdo de
material genético da gestante de substituicdo. Os gametas podem ser do(s)
autor(es) do projeto parental ou de doadores. (c) Tanto a gestacdo de substituicéo
tradicional quanto a gestacional podem decorrer de arranjo altruista ou comercial.
(d) O projeto recebeu a colaboracdo de 22 paises que podem ser agrupados nos
seguintes grupos: (d1) grupo dos paises que possuem uma abordagem
contraria a gestacdo de substituicdo de forma expressa: alguns estados dos
Estados Unidos, Espanha, Alemanha, China e Franca; (d2) grupo dos paises que
ndo regulamentam a gestacdo de substituicdo: alguns estados dos Estados
Unidos, Irlanda, Republica Checa, Bélgica, Paises Baixos, Hungria, Uganda,
Roménia e Brasil; (d3) grupo dos paises considerados neutros: Austrélia, Israel,
Russia, Grécia, Reino Unido, Nova Zelandia e Africa do Sul; (d4) grupo dos
paises com abordagem liberal para a gestacdo de substituicdo: alguns estados

dos Estados Unidos, india e Ucrania.

O estudo dos relatorios emoldura a deducdo de que a maioria dos paises
apresentou pouca ou nenhuma legislacdo regulamentadora da gestacdo de
substituicdo. Em face desse contexto, menciona-se que as conclusdes destacadas
levaram em consideragdo as informagdes constantes nos documentos elaborados
entre 2010 e 2015 pela Conferéncia da Haia. Portanto, 0 panorama pode ser
modificado, a qualquer momento, mediante a alteracdo da posicdo adotada pelos

paises sobre o tema.

surrogacy), em que 25 nacles — dentre elas o Brasil — apresentam o atual estado da arte. Indica-se
a leitura, especialmente o ponto 4 da parte 1, da obra, por abordar a tematica em ambito brasileiro
pelas professoras Nadia de Aradjo, Daniela Vargas e Leticia de Campos Velho Martel.

2 Todos os documentos organizados pelo projeto podem ser consultados no sitio eletronico da
Conferéncia da Haia para o Direito Internacional Privado. Disponivel em:
https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy.
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Sob a dtica brasileira, a pratica da gestacdo de substituicdo possui
previsdo somente na resolucdo do Conselho Federal de Medicina. Entretanto, tal
previsdo ndo se mostra suficiente para limita-la a modalidade gratuita, tendo em
vista a enorme quantidade de andncios encontrados em uma simples busca na
internet. Ao utilizar o termo de busca “quero alugar minha barriga” no Google,

chega-se & marca de aproximadamente 279 mil resultados®*.

Até o ano de 2015, registrou-se o histérico de quatro resolugdes do
Conselho Federal de Medicina sobre o tema: Resolugédo n. 1.358/1992; Resolucéo
n. 1.957/2010; Resolucdo n. 2.013/2013 e Resolucgdo n. 2.121/2015. A Resolucéo
de 1992 vigeu por 18 anos, quando foi revogada integralmente pela Resolucéo de
2010. Esta foi revogada pela Resolucdo de 2013 que, por sua vez, foi revogada
pela Resolucdo de 2015. Interessante ponderar que para parte da doutrina
brasileira, tais resolucdes ndo se revestem de forca normativa. Sdo consideradas
como regras deontoldgicas: representam uma diretriz para a solugdo dos casos
concretos diante da auséncia de regras juridicas especificas sobre o tema®. Desde
2010 essas resolucBes — diante da ndo atuacdo do Poder Legislativo — tém
auxiliado na anélise, compreensdo e solucdo dos casos trazidos a julgamento. A
tese a reconhece como lei em sentido material. Nesse sentido, todas as quatro
resolugBes explicitam no item 2 do topico VII que a prética da gestacdo de
substituicdo ““ndo podera ter carater lucrativo ou comercial”. Portanto, somente é

permitida — no Brasil — a pratica da gestacdo de substitui¢do gratuita.

2 A busca foi realizada no dia 02 de dezembro de 2015.

% Cite-se, por todos, BARBOZA, Heloisa Helena. Principios da Bioética e do Biodireito. Revista
Bioética, v. 8, n. 2, 2000, p. 209-216; BARBOZA, Heloisa Helena. A Familia e o Direito: antigos
e novos desafios. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano I, n. 1, jan./jun., 2000, p.
145-150; RESOLUCAO do CFM ¢ evolugdo, mas ainda é necessério lei sobre o tema, diz
especialista. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/noticias/5033/novosite Acesso em jan.
2015; TRF1 sustenta decisdo que permite técnica de fertilizagdo in vitro em mulher com mais de
50 anos. Disponivel em:
http://ibdfam.org.br/noticias/5508/TRF1+sustenta+decis%C3%A30+que+permite+t%C3%A9cnic
a+de+fertiliza%C3%A7%C3%A30+in+vitro+em+mulher+com+mais+de+50+anos Acesso em
jan. 2015. Heloisa Helena Barboza considera a resolugdo do CFM — que trata da matéria de
reproducdo assistida — como dispositivo deontoldgico. Para a autora, a resolucdo apresenta
“normas que devem ser cumpridas pelos médicos, ndo tendo, portanto, forga obrigatdria para quem
ndo pertence a classe médica”. Destaca, ainda, que a matéria, em virtude de sua complexidade,
merece um tratamento mais detalhado e com regra juridica que “facilite a compreenséo do alcance
das disposi¢des”. No mesmo sentido, MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas
do Rego Freitas Dabus. A familia na pos-modernidade: aspectos civis e bioéticos. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 108, jan./dez. 2013, p. 221-
242; FERRAZ. Ana Carolina Branddo de Barros Correia. Reproducdo humana assistida e suas
consequéncias nas relacdes de familia: a filiacdo e a origem genética sob a perspectiva da
responsabilizagdo. Curitiba: Jurug, 2011, p. 57.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1121431/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1121431/CA

29

De acordo com a Resolucdo n. 2.121/2015 do Conselho Federal de
Medicina, somente pode ser gestante substituta a mulher, previamente participante
da técnica de reproducdo assistida e mediante contrato, que gestar e entregar a
crianga ao(s) autor(es) do projeto parental. Deverd, ainda, ser parente de até quarto
grau (mée; irma ou avo; tia ou prima) de um do(s) autor(es) do projeto parental. A
novidade estabelecida pela Resolucdo n. 2.121/2015 do CFM foi a retirada da
polémica limitacdo quanto a idade da gestante de substituicdo. A Resolucdo n.
2.013/2013 do CFM previa no tépico VII, item 1 que “as doadoras temporarias
do utero devem pertencer a familia de um dos parceiros num parentesco
consanguineo até o quarto grau [...], em todos os casos respeitada a idade limite
de até 50 anos™. Tal restricdo recebeu inumeras criticas — da prépria sociedade e
de operadores do Direito — uma vez que predeterminava um limite etario a
realizacdo do planejamento familiar. De acordo com os adeptos da critica, ndo
caberia a uma resolucdo de cunho deontologico estabelecer tal excecao,
justamente por ndo observar a autonomia — concedida pelo texto constitucional®® —
dos individuos quanto ao periodo mais adequado de realizacdo desse projeto.
Apesar de a Resolucgdo n. 2.121/2015 ter retirado a regra quanto a restricao etaria,
a fez constar, na forma de recomendacéo, na parte em que prevé os principios
gerais das normas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida. Expde,
portanto, a resolucdo vigente, que “As excecOes ao limite de 50 anos para
participacéo do procedimento serdo determinadas, com fundamentos técnicos e
cientificos, pelo médico responsavel e ap0Os esclarecimento quanto aos riscos

envolvidos™.?” Resta claro que, ndo obstante a restricdo etéria ter sido excluida da

%6 Segundo a redagdo do artigo 266, § 7°, da CRFB/1988: “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 instituicbes oficiais ou privadas”. Cf. BRASIL.
Constituicdlo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

°" Essa é a transcricao do tépico | (principios gerais), item 3, da Resolucdo n. 2.121/2015 do CFM.
Cf. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo 2.121/2015. Adota as normas éticas
para a utilizacgdo das técnicas de reprodugdo assistida — sempre em defesa do
aperfeicoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudarao
a trazer maior seguranca e eficicia a tratamentos e procedimentos médicos — tornando-se 0
dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolucéo
CFM n° 2.013/13, publicada no D.O.U. de 9 de maio de 2013, Secdo I, p. 119. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf Acesso em: 10 nov. 2015.
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resolucdo vigente, a decisdo final quanto a realizacdo das técnicas de reproducgéo

assistida cabera ao médico responsavel.”®

Embora exista limitacdo imposta pela Resolu¢do 2.121/2015 do CFM
guanto ao pagamento, em termos concretos, a gestacdo de substituicdo pode

apresentar carater gratuito® ou comercial®

, @ depender do fato de a gestante de
substituicdo ser ou ndo recompensada financeiramente pela gestacdo. Caso seja a
hipotese de gestacao de substituicdo comercial, além do pagamento das despesas
naturais que a gestante venha a ter com a gravidez, os autores do projeto parental
realizam o pagamento de uma remuneracdo — como forma de compensacdo pela
prestacdo de fazer. J& na gestacao de substituicdo gratuita, os autores do projeto
parental ndo oferecem qualquer remuneragdo, custeando apenas as despesas
naturais advindas da gravidez. Nessa ultima hipdtese € mais comum a
identificacdo dos casos de gestacdo em que Se comprova O parentesco
consanguineo de até quarto grau de qualquer dos autores do projeto parental: mée;
irmd ou avo; tia e prima. Portanto, na hipdtese de gestacdo de substituicdo
desenvolvida fora dessa delimitacdo, ou seja, de a gestante de substituicdo nao
pertencer a familia do(s) autor(es) do projeto parental, sera necessaria autorizacao
do Conselho Regional de Medicina do estado deste(s), conforme ilustra a
Consulta n. 126.750/05*! do Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o
Paulo — CREMESP. A propria Resolucdo n. 2.121/2015 do CFM estabelece em
seu tdpico I1X (disposicOes finais) que o0s casos ndo contemplados nessa resolucao,
e por isso considerados excepcionais, dependerdo de autorizacdo do Conselho

Federal de Medicina. ** A titulo de informacéo, a Resolugdo n. 2.013/2013 do

%8 De acordo com o topico |, que prevé os principios gerais, itens 2 e 3 da Resolucdo n. 2.121/2015
do CFM: “2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de sucesso e
ndo se incorra em risco grave de salde para o (a) paciente ou o possivel descendente, sendo a
idade méaxima das candidatas a gestacdo de RA de 50 anos. 3 - As excegdes ao limite de 50 anos
para participagdo do procedimento serdo determinadas, com fundamentos técnicos e cientificos,
pelo médico responsavel e ap6s esclarecimento quanto aos riscos envolvidos”.

2% Considerada, inclusive, a denominaco altruista.

% Compreendida também pela expressio onerosa.

31 CREMESP. Consulta n. 126/750/05. Assunto: Autorizacdo para a transferéncia de embrides para
uma terceira pessoa/receptora. Disponivel em:
https://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Pareceres&dif=s&ficha=1&id=7258&tipo=PARECER&or
gao=Conselho%20Regional%20de%20Medicina%20do%20Estad0%20de%20S%E30%20Paulo&
numero=126750&situacao=&data=11-07-2007 Acesso em: 12 jul. 2015.

%2 Est4 expresso no item 1 do tépico VII da Resolugdo 2.121/2015 — que versa sobre a gestacio de
substituicdo (doacdo temporaria de Utero) — que “As doadoras temporérias do Utero devem
pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro
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CFM, no topico IX, diferentemente da resolucao atual, dispunha que *““Casos de
excegao, ndo previstos nesta resolucédo, dependeréo da autorizagéo do Conselho

Regional de Medicina”.

Identifica-se pelo texto das Resolu¢cdes do CFM de 1992 e 2010 que
incialmente cabia aos Conselhos Regionais de Medicina decidir sobre a excec¢éo
de a gestante de substituicdo ndo possuir parentesco de até segundo grau com a
autora do projeto parental. Interessante destacar que essas duas resolugdes
identificavam que a autora do projeto parental deveria ser a “doadora genética”.
Posteriormente, as ResolucGes do CFM de 2010 e de 2015 omitiram esse mesmo
trecho (na parte que trata da gestacdo de substituicdo — topico VII) e o levaram
para a regra geral. Ou seja, as resolugcfes de 2010 e 2015 passaram a determinar
que casos excepcionais (e agora ndo limitam a excecdo ao parentesco de até
segundo grau) serdo levados a apreciacdo do Conselho Federal de Medicina.
Portanto, competird ao Conselho Federal de Medicina a fornecer autorizacdo a

todos 0s casos excepcionais ao texto da resolucao.

Classicamente, 0s conceitos maternidade e gestacdo poderiam ser
considerados inseparaveis: a gestagdo era o0 prenincio da maternidade (se se
considerasse 0 aspecto bioldgico). Caso se tratasse da maternidade originaria de

lacos afetivos, as expressdes maternidade e gestacdo ndo conservariam conexao.

Pela presuncéo de maternidade mater semper certa est considerava-se mae
aquela que gestava e dava a luz. Vislumbrava-se um critério bioldgico. Este
critério cedeu lugar ao critério afetivo, no qual a filiacdo se desenvolve atraves do
estabelecimento do vinculo afetivo entre os entes daquela entidade familiar. Com
as intensas alteracbes trazidas pelas técnicas de reprodugdo assistida —
notadamente da gestacdo de substituicdo — essa premissa passa por uma nova
interpretacdo. Deste modo, a ilacdo de que a mée é sempre certa ndo se sustenta
atualmente, pois a maternidade tem se norteado — além do vinculo biologico e do
afetivo — pela vontade daquele(s) que idealizou(aram) o projeto parental. A
hipétese se mostra um pouco mais complicada no caso da gestacdo de

grau — mae; segundo grau — irméd/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima). Demais casos estao
sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina”. Ja o tdpico 1X, que trata da disposicao
final da resolucdo, menciona que “Casos de excecdo, ndo previstos nesta resolucdo, dependerdo da
autorizacdo do Conselho Federal de Medicina”.
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substituicdo, uma vez que o critério definidor do vinculo parental encontra-se na
vontade livre e consciente do(s) individuo(s). Neste ultimo caso, o critério
bioldgico demonstra-se insuficiente como parametro estabelecedor da filiagdo. E
interessante observar que aplicar-se-4 0 raciocinio norteador da procriacao
tradicional, pois substitui-se a relacdo sexual pela idealiza¢do do projeto parental

e, em outros casos, pela afetividade.

No final do século XX, o nascimento da primeira crianga proveniente da
técnica da fertilizagdo in vitro®® — Louise Joy Brown (05 de julho de 1978) — torna
concreta a possibilidade de concepcdo de seres humanos in vitro. Em outros
termos, a unido do gameta masculino e feminino se realiza fora do corpo humano,
ou seja, de forma extracorpOrea. A partir dessa concepcdo extracorpérea, as
referéncias de maternidade e paternidade sdo reorganizadas social e juridicamente.
O Cddigo Civil brasileiro contempla a presuncdo da filiagdo na hipotese de
fecundacdo artificial heterdloga (considerada a técnica que faz uso de material
genético de doador), desde que exista prévia autorizacdo do marido para a

realizacdo de tal procedimento®.

A possibilidade em se gestar uma crianca para outra pessoa* trouxe novas
indagacdes a respeito da determinagdo da maternidade. Os papéis foram alterados,
gracas ao avanco da tecnologia na area de reproducdo humana. No caso da

gestacdo de substituicdo é possivel identificar os papéis desempenhados pelos

¥ Sobre a medicalizacdo da reproducdo humana e da separacdo de aspectos biolégicos, éticos,
morais e sociais, consultar: ATLAN, Henri. L'Uterus artificial. Paris: Seuil, 2005; LE BRETON,
David. Adeus ao corpo: antropologia e sociedade. Traducdo Marina Appenzeller. 3. ed.
Campinas: Papirus, 2008; CATTO, Marie-Xaviere. La gestation pour autrui: d’un probléme
d’ordre public au conflit d’intéréts? La Revue dés droits de I’'homme, 3, 2013. Disponivel em:
http://revdh.revues.org/201; ORTEGA, Francisco; ZORZANELLI, Rafaela. Corpo em evidéncia:
a ciéncia e a redefinicdo do humano. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2010; MACKLIN,
Ruth. Surrogates & others mothers. The debates over assisted reproduction. Philadelphia: Temple
University Press, 1994, especialmente o capitulo 3; KRAWIEC, Kimberly D. Altruism and
intermediation in the market for babies. In. WASH & LEE L. Rev. 203 (2009), p. 203-257;
FIELD, Martha A. Surrogate motherhood: the legal and human issues. (expanded edition)
United States: Harvard University Press, 1990; GRUENBAUM, Daniel. Foreign Surrogate
Motherhood: Mater Semper Certa Erat (2012). 60 American Journal of Comparative Law 475
(2012). Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2056899.

# «Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] V — havidos por
inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.” Sem destaque
no original. Cf. Cddigo Civil de 2002.

% Nesta tese a utilizacéo das expressdes pessoa e individuo séo feitas de modo a compreender seus
significados de modo aproximado. Ainda que se possa estabelecer uma discussdo acerca do
conteddo que cada uma denota, seu uso — aqui — € feito com vistas a concebé-las de modo
sindbnimo.
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sujeitos em tal relacdo: (a) a autora do projeto parental; (b) a gestante e (c) a
doadora do material genético®. Ingeborg Schwenzer, ao constatar as multiplas
combina¢BGes pensadas em torno da identificagdo da maternidade, constréi o
conceito de maternidade cindida (split motherhood). O conceito de maternidade
para a autora ndao se manifesta de modo unico. Pelo contrario. Conforme
destacado anteriormente, a autora reforca a tese na qual existem até trés formas de
identificacdo da maternidade: pela gestacdo (parentage by birth), pela origem

genética (genetic descente’ e pelo projeto parental (parentage by intention). >’

No Codigo Civil brasileiro existe determinacdo apenas quanto a
paternidade.®® Quanto & maternidade, no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), ha uma presuncdo de que mae é aquela que d& a luz, conforme se
comprova no artigo 10. As consideracOes tracadas nos incisos Il (“identificar o
recém-nascido mediante o registro de sua impressdo plantar e digital e da
impressédo digital da mée [...]”) e IV (“fornecer declaracéo de nascimento onde
constem necessariamente as intercorréncias do parto [...]”) deste artigo 10
somente podem ser interpretadas no sentido de considerar méde aquela que deu a
luz. Entretanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo apresenta uma

definicdo clara e expressa do que seria maternidade.*® Do mesmo modo, ndo se

% David Le Breton sustenta que a crianca pode ter trés mées (a genética, a uterina e a social) e dois
pais (genético e social). Cf. LE BRETON, David. Adeus ao corpo: antropologia e sociedade.
Tradugdo Marina Appenzeller. 3. ed. Campinas: Papirus, 2008, p. 68.

¥ SCHWENZER, Ingeborg. Model family code: from a global perspective. Antwerpen:
Intersentia, 2006, p. 96-99. Acesso em 10 fev. 2015. Disponivel em:
https://ius.unibas.ch/uploads/publics/6428/20111027161123 4ea9668bdfdof.pdf

% Quanto & paternidade, pode-se citar o artigo 1.597, do Cédigo Civil de 2002: “Presumem-se
concebidos na constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulacdo do
casamento; Il - havidos por fecundacgdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; 1V -
havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao
artificial homdloga; V - havidos por inseminagdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.”

% O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA — (Lei 8.069/1990), especialmente no artigo 10,
prevé que “Os hospitais e demais estabelecimentos de atencdo a salde de gestantes, publicos e
particulares, sdo obrigados a: | - manter registro das atividades desenvolvidas, através de
prontuarios individuais, pelo prazo de dezoito anos; Il - identificar o recém-nascido mediante o
registro de sua impressédo plantar e digital e da impressédo digital da méde, sem prejuizo de outras
formas normatizadas pela autoridade administrativa competente; 111 - proceder a exames visando
ao diagnostico e terapéutica de anormalidades no metabolismo do recém-nascido, bem como
prestar orientacdo aos pais; IV - fornecer declaracdo de nascimento onde constem necessariamente
as intercorréncias do parto e do desenvolvimento do neonato; V - manter alojamento conjunto,
possibilitando ao neonato a permanéncia junto a mée.” (Sem grifo no original). Disponivel em:;
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8069.htm.
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contempla — no artigo 10 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — a
possibilidade de a mulher que da a luz ndo ser a autora do projeto parental,
tampouco a doadora do material genético e sequer a existéncia de consentimento

prévio e valido no caso da gestacdo de substituicao.

O Direito de Familia, a exemplo do Direito Contratual, tem sofrido
transformacges constantes por consequéncia do avanco das técnicas de reproducéao
assistida. Quando se trata especificamente de filiagdo, o direito sempre buscou
auxilio em presuncdes. Quer seja pela dificuldade em se atribuir a paternidade ou
maternidade a alguma pessoa, quer seja em razdo de obstaculos constituidos por
preceitos histéricos provenientes de uma sociedade caracteristicamente patriarcal
e matrimonial®®. E o caso da (a) presuncdo pater is est quem nuptiae
demonstrant*; (b) da presuncdo relativa de paternidade diante da recusa® a
pericia de DNA®; (c) da presuncdo de paternidade dos filhos concebidos 180 dias

antes do casamento e 300 dias ap6s a dissolucéo da sociedade conjugal**; (d) da

0 Segundo o artigo 233 do Cédigo Civil de 1916: “O marido é o chefe da sociedade conjugal.
Compete-lhe: 1. A representacdo legal da familia; Il. A administracdo dos bens comuns e dos
particulares da mulher que ao marido incumbir administrar, em virtude do regime matrimonial
adotado, ou de pacto antenupcial; Il1. O direito de fixar o domicilio da familia; I1V. O direito de
autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal; V. Prover a manutencao
da familia, guardada a disposicao do art. 277.” Cf. BRASIL. Lei n°® 3.071. Institui o Cédigo Civil
de 1916. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm. Acesso em: 03
jan. 2015.

1 Por tal premissa entendia-se a literalidade do artigo 337 do CC/1916: “Séo legitimos os filhos
concebidos na constancia do casamento, ainda que annullado (art. 217), ou mesmo nullo, se se
contrabiu de boa fé (art. 221)”. Cf. BRASIL. Lei n° 3.071. Institui o Cddigo Civil de 1916.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm. Acesso em: 03 jan. 2015.

*2 De acordo com a Simula 301 do STJ: “Em acéo investigatéria, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame de DNA induz presuncdo juris tantum de paternidade”. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27301%27).sub.
Acesso em: 21 jan. 2015. Essa presuncéo € relativa, uma vez que se admite prova em contrério.

* O entendimento da 42 turma do Superior Tribunal de Justica — nos casos em que hé recusa do réu
em realizar o exame de DNA - é no sentido de considerar a presuncdo de paternidade dentro do
conjunto de provas levantado no processo. A recusa ndo acarreta automaticamente a procedéncia
do pedido, pois reputa-se necessario que o autor da acdo de paternidade apresente indicios
minimos da existéncia de relacionamento entre a genitora e o investigado. De acordo com o
ministro Luis Felipe Saloméao, que proferiu o voto vencedor na 42 turma, a questdo deve ser tratada
da mesma forma como quando ha revelia em processo de investigacdo de paternidade. Nesses
casos, os fatos alegados ndo podem ser considerados verdadeiros, vez que cabe ao autor apresentar
prova minima dos fatos alegados. (O nimero do processo ndo esté disponivel, conforme informa o
sitio eletrbnico, pois o mesmo tramita em segredo de justica). Disponivel em
http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 09 jan. 2015; disponivel, ainda, em
http://www.tjsp.jus.br/Download/SecaoDireitoPrivado/Boletins/GaprilnformaNovembro2014.pdf.
Acesso em: 09 jan. 2015.

* As presuncdes enumeradas de (iv) a (vii) tratam das hipoteses de presuncdo de paternidade
previstas expressamente no art. 1.597 do CC/2002: “Presumem-se concebidos na consténcia do
casamento os filhos: | - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes & dissolucdo da sociedade
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presuncao de paternidade dos filhos havidos por fecundacéo artificial homdloga,
mesmo falecido o marido; (e) a presuncdo de paternidade dos filhos havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embriGes excedentarios, decorrentes de
concepgdo artificial homdloga; (f) da presuncdo de paternidade dos filhos havidos
por meio de inseminacéo artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizacéo
do marido. Identifica-se, portanto, que algumas presuncbes apenas se
desenvolveram como consequéncia das transformacbes decorrentes da
biotecnologia: é o caso da identificacdo da filiagdo através do exame de DNA, que
confere certeza a possivel davida quanto ao vinculo bioldgico. Entretanto, a
biotecnologia também trouxe algumas perplexidades: davida acerca da
paternidade ou maternidade da pessoa que for doadora anénima de gametas ou
embrides®™ (que, no Brasil, deve ser tratada na forma do sigilo ou anonimato); e
questionamento no que tange a maternidade da gestante de substituicdo, por
exemplo (aqui delineiam-se as hipoteses da gestante de substituicdo que cede

apenas o Utero e da que cede o Utero e o0 6vulo).

O fundamento ético norteador da separagcdo entre autonomia, corpo e
comércio perpassa a exploracdo — na hipotese da tese — do corpo feminino, a
eugenia, a solidariedade e a dignidade da pessoa humana. O impacto da
objetificacdo ndo pode ser previsto: tanto podera ser um recurso capaz de garantir
escolhas individuais e facilitar a emergéncia de novas configuracbes de
autonomia, familia e filiacdo, como podera fragmentar as concepgdes vigentes de
familia e exacerbar o individualismo. Diante de casos concretos é possivel a

identificacdo da vulgarizagéo da vida humana.

Na realidade, 0 que se tem apresentado por consequéncia imediata dos

avangos da tecnologia na area de reproducdo humana € a transformagdo dos

conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento; Ill - havidos por
fecundacdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo,
quando se tratar de embriGes excedentarios, decorrentes de concepcdo artificial homéloga; V -
havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.”
Destaca-se que o Cédigo Civil de 2002 apenas previu a presuncdo de paternidade, silenciando-se
guanto a maternidade.

*> No caso de doador de material genético (gametas ou embrides, por exemplo) existe a regra do
anonimato. A Resolugéo n. 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina estabelece que “os
doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa. [...] Serd mantido,
obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como dos
receptores. Em situacGes especiais, informagdes sobre doadores, por motivagdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a).” Cf.
Parte IV — Doagdo de gametas ou embrides, itens 2 e 4.
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individuos em consumidores de tecnologia. Ao tomar como inspiracdo a obra A
Sociedade de Consumo de Jean Baudrillard*®, conclui-se que os objetos servem a
satisfacdo das vontades e que a sociedade p6s-moderna € uma sociedade de
consumo, na qual o individuo é consumidor. E acrescentaria, por que nao, a ideia
de Baudrillard, a nogdo de individuo que se converte em objeto para essa
sociedade de consumo. Sua obra, relida sob os olhares das técnicas de reproducéo
assistida, produz sentimentos dos mais diversos. Surpresa: pela atualidade do
tema. Espanto: pelo perigo da instrumentalizacdo das pessoas. Perplexidade: pela
aproximacdo do objeto ao ser humano. Ou melhor, pela ocupacédo do lugar de

objeto pelo ser humano.

Infelizmente essa inversdo de lugares (entre objeto e pessoa) é uma
realidade.*” A questdo que se impde é a relativizacdo de institutos e valores que
ndo aceitam carater que ndo seja o absoluto. Talvez a raz&o capaz de promover o
crescimento de atitudes flexibilizadoras seja o reconhecimento do outro como

algo do qual se possa dispor. A ver. Um primeiro exemplo trazido € o da

“® BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Traduc&o Artur Mor#o. Lisboa: Edi¢des 70,
2011; BAUDRILLARD, Jean. El sistema de los objetos. Tradugdo Francisco Gonzalez
Aramburu. México: Siglo XXI, 1969; BAUDRILLARD, Jean. Senhas. Traducdo Maria Helena
Kuhner. Rio de Janeiro: DIFEL, 2001.

T A literatura produzida a esse respeito é bem vasta. Cf. ABREU, Laura Dutra de. A rendncia da
maternidade: reflexao juridica sobre a maternidade de substituicdo - principais aspectos nos
Direitos Portugués e Brasileiro. Dissertagdo de Mestrado. Coimbra: Universidade de Coimbra,
2008; ARAUJO, Nadia de. VARGAS, Daniela. MARTEL, Leticia de Campos Velho. Gestagéo de
Substituicdo: Regramento no Direito Brasileiro e seus Aspectos de Direito Internacional Privado.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia entre o Publico e o Privado. Porto Alegre;
IBDFAMLex Magister, 2012; AUDI, Tamara; Chang, Arlene. Nasce um novo e fértil setor, o de
bebés globais. The Wall Street Journal. Disponivel em:
http://br.wsj.com/articles/SB129219744469065753?tesla=y Acesso em 30 jul. 2015; ERGAS,
Yasmine. Babies without Borders: Human Rights, Human Dignity and the Regulation of
International Commercial Surrogacy. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2177314 Acesso
em: 30 jul. 2015; SEYMOUR, John; MAGRI, Sonia. A.R.T., Surrogacy and Legal Parentage: a
Comparative Legislative Review. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1936469 Acesso em:
30 jul. 2015; BROWNSWORD, Roger. Biotechnology and Rights: Where are we Coming From
and Where are we Going? In: KLANG, Mathias; MURRAY, Andrew. Human Rights in the
Digital Age. London: GlassHouse Press, 2005; HARMON, Shawn. A Penny For Your Thoughts,
A Pound For Your Flesh: Implications of Recognizing Property in Human Body Parts. In:
Medical Law International. Edinburgh School of Law Working Paper Series University of
Edinburgh, 2011, p. 329-354; BELLIVIER, Florence. et all. Les limitations Iégales de la recherche
génétique et de la commercialisation de ses résultats: le droit frangais. In: Revue Internationale
de Droit Comparé. vol. 58, n® 2, 2006, p. 275-318; SMITH, Chandra. Surogacy and India: a
legal perspective. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1762401 Acesso em: 25 mai. 2015;
PUPPINCK, Grégor. ECHR: Towards the Liberalisation of Surrogacy Regarding the
Mennesson v France and Labassee v France cases (n°65192/11 & n°65941/11). Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=2500075 Acesso em: 25 mai. 2015.
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devolucio® de criancas e adolescentes em processo de adocdo no Brasil*

. Apesar
de ndo haver um numero oficial de casos de devolugéo de criancas e adolescentes
em ambito nacional, os nimeros a que se teve acesso demonstram que a préatica
tem crescido de modo preocupante. Segundo reportagem veiculada em 2011, em
Santa Catarina, 3 em cada 10 criancas e adolescentes que vivem em abrigos ja
passaram por, pelo menos, uma experiéncia de devolu¢do. Em S&o Paulo, 11%
das criancas disponiveis para ado¢do na Associacdo Maria Helen Drexel ja foram
devolvidas. No Rio de Janeiro, 8 criancas foram devolvidas no primeiro semestre
de 2011 em apenas uma Vara da Infancia. Em Mato Grosso do Sul, 5% das
adocBes resultam em criancas devolvidas.*® Outra situacio é ilustrada com o caso
de abandono®® de criangas oriundas de técnicas de reproducéo assistida®. Através
desses dois exemplos concretos chega-se ao ponto maximo de aproximagao entre

pessoa e objeto na sociedade contemporanea.

* Toma-se aqui a devolucdo da crianca ou do adolescente como o &pice de uma relagdo
constituida por conflitos intransponiveis. Sobre a questdo, cf. GHIRARDI, Maria Luiza Assis
Moura. A devolucgao de criancas e adolescentes adotivos sob a ética psicanalitica: reedicdo de
historias de abandono. 2008. 131 f. Dissertacdo (Mestrado em Psicologia Escolar e do
Desenvolvimento Humano) — Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008.

* A titulo de exemplo, cite-se o julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais, cuja ementa se
transcreve: “ACAO CIVIL PUBLICA - |. ADOCAO - GUARDA PROVISORIA -
DESISTENCIA DA ADOCAO DE FORMA IMPRUDENTE - DESCUMPRIMENTO DAS
DISPOSICOES DO ART. 33 DO ECA - REVITIMIZACAO DA CRIANCA - REJEICAO -
SEGREGACAO - DANOS MORAIS CONSTATADOS - ART. 186 C/C ART. 927 DO CODIGO
CIVIL - REPARACAO DEVIDA - ACAO PROCEDENTE - 1. QUANTUM INDENIZATORIO
- RECURSOS PARCOS DOS REQUERIDOS - CONDENACAO INEXEQUIVEL -
MINORACAO - SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA”. A apelacdo é decorrente de
uma acao civil pablica movida pelo Ministério Publico de Minas Gerais em nome de N. G. S,
menina devolvida ao final do processo de adocdo pelos apelantes. O casal foi condenado — em
decisdo de primeira instancia — ao pagamento de R$ 15 mil reais a titulo de danos morais.
Disponivel em: http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/121112072/apelacao-civel-ac-
10702095678497002-mg/inteiro-teor-121112123. Acesso em: 19 jan. 2015.

%0 Cf. AZEVEDO, Solange. O segundo abandono. Istoé, Edicdo n. 2188, 14 out. 2011. Disponivel
em: http://www.istoe.com.br/reportagens/168178 O+SEGUNDO+ABANDONO. Acesso em:
19 jan. 2015.

10 caso a que se faz mencdo é o do bebé — nascido através de gestacdo de substituicdo —
abandonado pelos pais australianos em razao de ser portador da sindrome de Down. Hoje o bebé é
criado pela gestante de substituicdo tailandesa. Disponivel em:
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/08/bebe-abandonado-vai-para-hospital-especializado-em-
sindrome-de-down.html. Acesso em: 19 jan. 2015.

°2 Ha um caso em Curitiba em que trés meninas nasceram por inseminagéo artificial e foram
levadas pelo Conselho Tutelar para um abrigo, pois o pai rejeitou uma das criancas. Cf. BEBES
SAO LEVADOS PARA ABRIGO DEPOIS DA REJEICAO DO PAIl, DIZEM MEDICOS.
Disponivel em: http://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2011/04/pais-fazem-inseminacao-artificial-
e-rejeitam-um-dos-bebes-diz-medico.html. Acesso em: 19 jan. 2015.
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O sociélogo polonés Zygmunt Bauman realiza — em sua vasta obra™,
guiada pela fluidez dos vinculos intersubjetivos — uma analise interessantissima da
irradiacdo que o afeto, a tecnologia e o capital exercem em tais relagdes. Quando
trata do consumo, o autor avalia se ainda sobrevivem quaisquer barreiras com
relacdo ao mercado, de modo a refletir sobre quais sdao 0s novos objetos
disponiveis para o consumo. De igual modo, ao tratar da globalizacdo, menciona a
sensacdo de liberdade experimentada pelos individuos, seja no ambito de
constituir relagbes negociais, de afeto, de intercAmbio cultural e até mesmo de
transferéncia de tecnologia. Nas palavras do autor, a auséncia de “fronteiras
naturais” atribui aos individuos uma nova percepc¢do de participacdo e ocupagéo

do espaco geografico.

A tecnologia, nesse ponto, admite-se, propicia a aproximacdo de pontos
distantes do globo. Mas fica o0 questionamento se tal aproximacdo se desenvolve,
efetivamente, com o cuidado necessario a uma percep¢do de mundo e valores
sedimentados na outra cultura. Em outros termos, a avaliacdo das acdes e
comportamentos considerados justos/injustos, aceitaveis/inaceitaveis,
atuais/ultrapassados refere-se ao modo pelo qual aquela sociedade lida com as
questBes levadas a apreciacdo. A obra de Bauman auxilia no fortalecimento da
ideia inicial que se esbocava — e que se confirma — sobre as relagdes estabelecidas
em sociedade, na medida em que se verifica, na prética, a alteragdo de
significacdo da linguagem dos direitos: dia apos dia os cidaddos tornam-se

154

“clientes™" (expressdo utilizada por Bauman). Sob o olhar atento de Zygmunt

% Acerca da obra de Zygmunt Bauman, faz-se, aqui, referéncia a BAUMAN, Zygmunt.
Globalizagdo: as consequiéncias humanas. Tradugdo Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1999; BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacdo das pessoas em
mercadoria. Traducgdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008; BAUMAN,
Zygmunt. Vida a crédito: conversas com Citlali Rovirosa-Madrazo. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2010.

5 Apenas a titulo de curiosidade, as expressdes “cliente” e “consumidor” ndo sdo compreendidas
por sindnimas pelo marketing ou pela administracdo mercadolégica. Por consumidor entende-se a
pessoa fisica ou juridica que adquire algo para seu uso e ndo com intuito de revendé-lo. Para o
marketing, “consumidor é o que adquire bens sem estabelecer um vinculo comercial a longo prazo
com a empresa, restringindo-se ao atendimento das suas necessidades no momento da compra”. O
que diferenciaria o cliente do consumidor é a fidelizacdo. Ou seja, 0 que caracteriza o cliente é a
habitualidade de comprar em uma mesma empresa, seja porque ela possui 0 melhor produto, o
melhor atendimento, a melhor assisténcia p6s compra, etc. Para os que vislumbram diferenca na
denominacdo, a relacdo entre o cliente e a empresa é de longo prazo. Portanto, um dos objetivos do
marketing é estudar o comportamento do consumidor, com vistas a fidelizar o publico alvo. Cf.
Zober, Martin. Administracdo Mercadoldgica. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Séo Paulo,
1971.
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Bauman, “a globalizacdo tanto divide como une; divide enquanto une — e as
causas da divisdo sdo idénticas as que promovem a uniformidade do globo™. >
Incluem-se nesse extrato de pensamento: Adela Cortina e Stefano Rodota™, cujas
justificacdes alcancam a interligacdo entre a globalizacdo do mercado, tecnologia

e — a tdo necessaria — globalizacéo de direitos.

Adela Cortina estabelece oito caracteristicas fundamentais do processo de
globalizagdo. Assim as elenca: (i) a revolucdo da informatica; (ii) a capacidade de
deslocamento das inddstrias inteligentes; (iii) a eliminacdo das barreiras (de
mercadorias, de capital financeiro, de trabalhadores); (iv) a volatilidade dos
mercados de capitais; (v) a universalizagdo do idioma inglés; (vi) a
universalizacdo dos padres de vida dispendiosos, instaurados pelos meios de
comunicacdo; (vii) a criacdo de organismos internacionais ndo geridos por
governos, como o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional ou a
Organizacdo Mundial do Comércio; e (viii) a universalizacdo da ideologia
neoliberal, compreendida de uma forma muito determinada. De acordo com Adela
Cortina, nao é dificil encontrar justificativa que responda a questdo acerca do
surgimento da globalizacdo. A seu ver, o fenbmeno é consequéncia direta do
capitalismo e se deve ao incremento tecnoldgico que tornou possivel o aumento
da produtividade com menor volume de trabalho. Quanto as consequéncias
decorrentes da globalizagdo, destaca a ampliacdo do distanciamento entre 0s
paises ricos e 0s pobres, mas também entre os ricos e 0s pobres de cada um desses
paises. Portanto — complementa — se a globalizacdo € um fendémeno irreversivel,
como de fato tem se demonstrado, a resisténcia ante tal fendmeno deveria
consistir, ndo em exigir uma “globalizacion no”, mas uma globalizacdo que se
oriente de outra forma, que venha dirigida por outros valores e persiga outras
metas. >’ A autora constata um triste fato: se as diferencas entre paises e entre as
pessoas desses paises aumentarem de forma tdo rapida que ndo se possa fazer o
caminho de volta, estar-se-ia inaugurando a chamada *‘sociedad del riesgo

> BAUMAN, Zigmunt. Globaliza¢do: as conseqiiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1999, p. 08.

% Sobre o tema, consultar: RODOTA, Stefano. Nouvelles technologies et droits de I'homme: faits,
interprétations, perspectives. Mouvements n. 62, avril-juin 2010. Disponivel em:;
http://www.cairn.info/revue-mouvements-2010-2.htm Acesso em: 03 nov. 2015.

> CORTINA, Adela. Etica y globalizagdo. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo. (Ed.)
Biotecnologia, desarrollo y justicia. Bilbao-Granada: Editorial Comares, 2008, p. 44-46.
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global”. Para ela, quatro fatores fundamentais oferecem as coordenadas dessa
sociedade de risco. (i) Como primeiro fator, o risco ecoldgico. Adverte, nesse
ponto, que 0s recursos naturais ndo renovaveis estdo se esgotando e o0s dejetos
quimicos, contaminando o meio ambiente de forma irreversivel. Por medida
plausivel, propde o desenvolvimento sustentavel através da conservacdo dos
ecossistemas como forma de assegurar a sobrevivéncia e o bem-estar das geracoes
presentes e futuras. (ii) O segundo risco tornou-se possivel gracas ao avango da
biotecnologia. Aqui a biotecnologia é compreendida de forma ampla, ou seja,
abarca seres humanos, animais, plantas e todos os demais seres vivos néo
humanos. Os otimistas veem na biotecnologia a possibilidade de desenvolvimento
sustentavel; os moderados pedem cautela perante modificacbes que podem ser
irreversiveis e exigem observancia ao principio da precaucdo; e 0s pessimistas se
orientam por essa heuristica do temor. (iii) O terceiro risco sdo as armas de
destruicdo em massa. A autora faz uma comparacdo do poder de destruicdo das
armas convencionais — que ja expdem o ser humano a situacdes de perigo — com
novas armas que podem colocar em perigo populagdes inteiras. Para ela, o risco
bélico e a realidade da guerra sdo constantes. (iv) O Ultimo seria o risco

econdmico que conduz a uma inegavel instabilidade econdmica.>®

Stefano Rodota adverte que diante da globalizacdo, faz-se necesséaria a
construcdo e estabelecimento de critérios identificadores do que obedecerd a
I6gica de mercado e o que ndo podera ser submetido a essa Otica. Faz mengéo ao
que denominou de corpo “desterritorializado”. Exemplifica a questdo ao lembrar
que a Convencédo de Biomedicina do Conselho da Europa — 1997, a Declaragdo
Universal sobre 0 Genoma Humano — 1997 — e a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia — 2000 — baseiam-se nas mesmas expressdes com intento de
demonstrar que o corpo, seus produtos e 0 genoma nao devem se transmudar em
objeto de lucro. Pensar o corpo, segundo Rodota, requer a estruturacdo de uma
nogao inovadora de integridade — que n&o se resumiria aos limites do corpo fisico.

Estar-se-ia diante de um outro corpo — nas palavras do autor: ‘““fragmentavel,

8 CORTINA, Adela. Etica y globalizagdo. In: CASABONA, Carlos Marfa Romeo. (Ed.)
Biotecnologia, desarrollo y justicia. Bilbao-Granada: Editorial Comares, 2008, p. 46-48.
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multiplicavel, manipulavel, falsificavel”” — que inaugura a concretiza¢dao de novas

formas de controle. *°

Sob o viés da globalizacdo, tecnologia e mercado, a gestacdo de
substituicdo revela uma outra légica de mercado: o da reproducdo humana
nacional e transnacional. Tem-se na india o exemplo paradigmatico de exploracéo
desse novo comércio. Somente em 2013, movimentou cerca de US$ 1,1 bilh&do de
délares.”® Contudo, as noticias mais recentes confirmam que a india, apds um
periodo significativo de permissdo da pratica da gestacdo de substituicdo, tem
repensado suas regras. Em 2002 o pais permitiu que houvesse pagamento pela
pratica, transformando-o em referéncia na matéria®. Os baixos valores pagos,

bem como as facilidades encontradas pelo(s) autor(es) do projeto parental, eram

%9 Nesse sentido Stefano Rodota demonstra o processo de construcéo de significado que o corpo e
suas partes destacadas recebem — a depender dos interesses avaliados. Afirma o autor que:
“Acentua-se a propensdo do direito em disciplinar de modo parcial o corpo, refletindo assim a
decomposicdo a que foi submetido pela inovacgao cientifico-tecnoldgica e pelos modelos culturais
gue a acompanham. Temos, entdo, bem diferenciados na disciplina normativa, o corpo do homem,
o0 corpo da mulher, o corpo vivo e 0 morto; 0 corpo das pessoas capazes e das incapazes; 0 Corpo
doente e o corpo sadio; o corpo ‘terminal’ e aquele ‘recuperavel’; o corpo dos 6rgaos individuais e
duplos; o corpo ‘separado’ do sangue, das células, dos tecidos. Justamente a possibilidade de
separacdo e de conservacdo autdbnoma das partes ou produtos do corpo faz surgir o corpo
distribuido. Em 1993, a Corte de Cassacdo alema defrontou-se com problema de destruicdo de
esperma depositado em um banco de sémen. A indenizacgdo ao interessado seria cabivel somente se
se considerasse a destruicdo como uma ‘lesdo ao corpo’. Entendeu-se que a separa¢do material do
esperma em relacdo ao corpo de origem néo era decisiva, porque o esperma se destinava a tornar
possivel a funcéo reprodutora do corpo. O corpo, portanto, como ‘unidade funcional’, constituido
também por elementos distribuidos em lugares diversos. Gragas & inovagdo cientifica e
tecnoldgica, é possivel atualmente ‘depositar’ em bancos especializados de sangue, tecidos, células
e gametas, com o objetivo de os utilizar no futuro para as mais diversas fun¢des, reprodutivas ou
terapéuticas, e para finalidades de controle. E desta forma nasce um corpo que se projeta no futuro
e até mesmo sobrevive ao corpo de origem, tornando possivel, por exemplo, 0 nascimento de um
filho de uma pessoa morta. Um corpo ‘distribuido’ ndo apenas no espago, mas também no tempo.
Um corpo, em sentido amplo, ‘desterritorializado’ [...]”. Cf. RODOTA, Stefano. Transformagcdes
do corpo. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: PADMA, v. 19, p. 105-106,
jul./set. 2004.

0 Cf. WALLIS, Lucy. Demanda por barrigas de aluguel cria ‘fabrica de bebés' na india.
Disponivel em:
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/10/131001_barriga_aluguel_india_an Acesso em:
07 set. 2015; INTERESSE por barrigas de aluguel cria “fabrica de bebés”. Pragmatismo Politico,
02 out. 2013. Disponivel em: http://www.pragmatismopolitico.com.br/2013/10/barrigas-de-
aluguel-fabricas-de-bebes.html Acesso em: 07 set. 2015.

81 Segundo a lei indiana de Tecnologias de Reproducdo Assistida de 2010 “as maes de aluguel
devem ter entre 21 e 35 anos e ter somente cinco partos, incluindo os de seus préprios filhos; as
maes de aluguel ndo podem doar seus Gvulos para um casal e devem abrir méo de todos os direitos
sobre a crianga; os pais da crianca devem ser casados e provar que a barriga de aluguel é admitida
em seu pais e que o bebé tem o direito de retornar com eles; casais gays podem ser proibidos de
contratar uma mée de aluguel, jA que o casamento gay nio é reconhecido na india”. Cf.
MULHERES buscam barrigas de aluguel em paises pobres. Disponivel em:
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2011/07/110728_india_barriga_aluguel_cc.shtml Acesso
em: 20 nov. 2015.
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vetores determinantes por essa escolha. No final de 2012 ficou estabelecido que
casais homossexuais nao poderiam fazer uso da gestacdo de substitui¢cdo no pais.
Recentemente, em outubro de 2015 foi veiculado que a India estaria trilhando o
caminho de retorno. Ap6s a permissdo, a proibicdo. No dia 14 de outubro de 2015,
a Suprema Corte da India solicitou ao governo que proibisse a pratica da gestagio
de substituicdo comercial para indianos e estrangeiros — na nova legislacdo que
sera formulada. A restricdo, recomendada pela Comissdo Nacional das Mulheres
da India, se dirige aos estrangeiros, indianos expatriados e descendentes de
indianos. Os juizes da Suprema Corte da india constataram que as trés mil clinicas
de reproducdo assistida criaram um negocio extremamente lucrativo de gravidezes

e de comércio de embrides humanos.®?

Com o panorama exposto, a tese demonstrara, no seu desenvolvimento, o
fendmeno da banalizacdo dos vinculos sociais, apresentando suas causas e as
consequéncias que podem advir do aprofundamento desse processo. Algumas
possiveis alternativas sdo lancadas com vistas a auxiliar o movimento de
reconstrucdo de um discurso jusfiloséfico contemporaneo sobre a justica, de
maneira a superar as formas de convivio social hoje impostas que apresentam
caracteristicas particularmente imperiosas e perversas. A intengdo ndo €
apresentar uma teoria pronta e acabada, sequer rever a parte geral do Direito Civil
no que diz respeito a matéria, mas contribuir com alguns pensamentos sobre tema
de alta relevancia que tem recebido pouca atencao dos doutrinadores e do proprio
Poder Judiciario brasileiro. A ocorréncia constante de casos concretos de gestacdo
de substituicdo (nacional e internacional) tem — paulatinamente — contribuido para
o0 debate do assunto. O arcabouco tedrico criado pretende ser capaz de oportunizar

a discussdo inicial. Entretanto, € através da situacdo concreta — descrita com todos

62 Sobre 0 tema, consultar; MULHERES buscam barrigas de aluguel em paises pobres.
Disponivel em:
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2011/07/110728_india_barriga_aluguel_cc.shtml Acesso
em: 20 nov. 2015; INDIA proibe casais homossexuais de recorrerem a barriga de aluguel.
Disponivel em: http://g1.globo.com/mundo/noticia/2013/01/india-proibe-homossexuais-de-
recorrer-a-barriga-de-aluguel.html Acesso em: 20 nov. 2015; INDIA quer proibir a pratica de
barriga de aluguel para estrangeiros. Disponivel em:
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/mundo/2015/10/28/interna_mundo,504215/india
-quer-proibir-a-pratica-de-barriga-de-aluguel-para-estrangeiros.shtml Acesso em: 20 nov. 2015;
MELLO, Patricia Campos. Justica da India quer vetar aluguel de barriga a estrangeiro.
Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/mundo/2015/10/1695108-justica-da-india-quer-
vetar-aluguel-de-barriga-a-estrangeiro.shtml Acesso em: 20 nov. 2015.
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Contratos Tipicos: Demarcacdes Conceituais

2.1
Objeto Licito e llicito: Conceito Impreciso e suas Consequéncias

Eis alguns pontos iniciais enfrentados no transcurso deste segundo
capitulo: o conceito de objeto, licitude e ilicitude; quais objetos sdo tutelados e
quais sdo tutelaveis pelo sistema juridico; quais objetos, apesar de ndo serem
contemplados especificamente pela tutela juridica, sdo merecedores desta; se 0
sentido e o significado de objeto sofrem alteragédo quando se trata do objeto do
contrato de gestacdo de substituicdo; quando os comportamentos sdo permitidos e
quando sdo proibidos por regras positivas®. A principio, a busca pela demarcacéo
conceitual pode parecer mera formalidade. Ou entdo poder-se-ia indagar: qual a
relevancia da definicdo de conceitos outrora definidos? A relevancia reside
justamente na impreciséo dos conceitos formulados, em sua aplicacéo distinta em

casos semelhantes (quicd, idénticos) e, em alguns casos, na superacdo quanto ao

%% Quanto ao questionamento o que ndo é proibido, é permitido? remete-se ao excerto da obra de
Hans Kelsen: “com referéncia a validade de um ordenamento juridico positivo costuma-se dizer:
‘O que ndo é proibido, é permitido’. Ser-permitido tem a significacdo negativa de nem ser-imposto
nem ser-proibido, ndo procede a regra, pois € uma contradicéo dizer: ‘O que néo é proibido, nem é
imposto, nem é proibido’. Uma estatuicdo positiva de uma regra ndo interessa. Ser-permitido tem a
significacdo positiva acima assinalada, €, pois, 0 que neste sentido é permitido, ndo-proibido,
chega a regra a tautologia: O que nédo é proibido, ndo é proibido. Uma estatuicdo da regra em
questdo pelo legislador €, portanto, supérflua. Pode, porém, o legislador estabelecer a regra: “O
gue ndo é permitido, é proibido? Visto que permissdo (num sentido positivo) existe como uma
fungdo normativa na revogacdo ou limitacdo da validade de uma norma que proibe conduta
determinada, a regra indicada presume uma norma do legislador, com a qual cada conduta é
proibida, contanto que ela ndo se torne proibida pelo legislador, quer dizer, contanto que seja
limitada a validade da proibigdo geral da conduta ndo em referéncia a todas as acbes e omissdes
possiveis que o legislador ndo tencione proibir. E isto teoreticamente imaginavel, mas
praticamente ndo realizavel. De vez em quando se assevera que a regra: ‘O que nao € permitido, é
proibido’ na verdade ndo aparece em geral para aplicacdo, mas em referéncia a atos producentes
de Direito e atos aplicantes de Direito para aplicacdo dos érgdos legiferantes de tribunal e de
administracdo. Isto ndo procede. Producéo de Direito e aplicacdo de Direito ndo é permitido, nem
no sentido negativo da palavra de ‘ndo-imposto’ e ‘ndo-proibido’ nem no sentido positivo da
palavra, i. e., como revoga¢do ou limitacdo de validade de uma norma juridica que proibe a
producdo e aplicacdo de Direito. Para a produgdo e aplicacdo de Direito sdo autorizados drgaos
especiais; ndo lhes é apenas permitido; e autorizacdo é uma fungdo normativa diferente de
permissdo (no sentido positivo)”. (KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Traducdo de José
Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986, p. 127-128.)
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significado dos proprios conceitos. Portanto, ha que se identifica-los de modo a

suprir as duvidas que porventura possam ser formadas.

A definicdo do objeto ilicito é de extrema relevancia em razdo das
consequéncias geradas pelos contratos de gestacdo de substituicdo. Experimenta-
se — em termos praticos — a transformacéo do que € ilicito em licito simplesmente
porque o ilicito produziu consequéncias faticas. Dois julgados serdo analisados,
oportunamente, no item 2.1.2 e demonstram o que se afirma. Um caso trata da
pratica conhecida popularmente como adocdo a brasileira e o outro, do contrato de

agiotagem.

Nesse segundo capitulo, o marco tedrico é fornecido pela obra de
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda em virtude da conceituacdo precisa dos
institutos juridicos e pela destacada anélise da teoria do fato juridico. E por esta
teoria que se langardo olhares ao novo panorama que tem desafiado os juristas: a
tecnicizacdo das relagbes sociais e do Direito. Em termos mais praticos, por
exemplo, quais consideragdes tecer a respeito do contrato de gestacdo de
substituicdo? Imprescindivel é a analise acerca da qualidade dos agentes
envolvidos na relagdo juridica, da qualidade do consentimento dos mesmos (a se
ter em vista a questdo da vulnerabilidade), do limite de sua autonomia privada, do

conceito de objeto e de todos os demais aspectos que 0 caso impde.

Vislumbra-se, na pratica, uma verdadeira confusdo conceitual, capaz de
obstar a real compreensdo e resolucdo das delicadas situacGes impostas pelo
emprego da biotecnologia no cotidiano das sociedades. E é nesse sentido que o
capitulo traca horizontes que poderdo servir de auxilio a solucdo das duvidas

decorrentes do turbilh&o de novidades desenvolvidas pelas relagdes sociais.

A teoria geral dos negocios juridicos exige reflexdo no que se refere a
manutencdo ou alteracdo de interpretacdo de seus planos com o0s respectivos

elementos constitutivos. Trata-se dos chamados planos do negdcio juridico®, em

® Pontes de Miranda esclarece que sua “obra obedece a programa rigorosamente cientifico: a
distingdo entre mundo fatico e mundo juridico, que é o do sistema juridico, vem a frente, e
concorre imensamente para clarear os assuntos e para a solu¢do de problemas delicados que
perturbavam a ciéncia européia; depois, a distingdo entre o plano da existéncia, o plano da
validade e o plano da eficacia, sem a qual em tantas confusGes incorrem os juristas, baralhando
‘ser’, ‘valer’ e ‘ter efeito’, como se fossem equivalentes ‘ser’, ‘ser valido’, ‘ser eficaz’, ou ‘ndo

ser’, ‘ndo ser valido’, ‘ser ineficaz’. A ciéncia do direito, colhendo das regras juridicas, da
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que os negacios juridicos devem ser analisados sob a Otica de trés planos distintos.
Primeiramente, examina-se sua existéncia (ou seja, seus elementos constitutivos
essenciais precisam ser encontrados); apds, é possivel a comprovagdo de sua
validade (em outros termos, capacidade para a producdo de efeitos); e, por fim,
sua eficacia (compreendida pela efetiva producédo de efeitos). Entretanto, a teoria,
que se apresenta sob um formato quase cartesiano, se mostra incapaz de justificar
as inumeras possibilidades nas quais € razoavel sustentar a eficacia ou ineficacia
do negdcio juridico, ao arrepio de maiores consideragdes quanto a sua existéncia
ou validade.” Esse é o entendimento de Francisco Amaral e Caio Mario da Silva
Pereira quando advertem que a falta de sistematizacdo dos conceitos gera

dificuldades na aplicacgdo da teoria.

A proposito, como o objetivo do segundo capitulo da tese é demarcar os
conceitos classicos delineados por alguns doutrinadores, metodologicamente é
interessante destacar que tal explanagdo € demonstrada através do resultado da

analise de suas teses, privilegiando suas particularidades.

Na anélise das alternativas pelas quais podem passar os fatos juridicos, é
possivel encontrar situacGes em que o ato juridico (negocio juridico e ato juridico
stricto sensu) (i) existe, € valido e é eficaz (cite-se a titulo de exemplo o

casamento celebrado entre um homem e uma mulher, ambos capazes, sem

sistematica e da pratica os conceitos, obedece as diferencas; os juristas, aqui e ali, perdem-na de
vista. Tudo aconselha a que se ordenem as matérias com toda a precisdo conceptual”. In
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo II:
bens e fatos juridicos Atualizado por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 25 do prefacio a 12 edigdo.

% Para Caio Mario da Silva Pereira, “construida a chamada ‘teoria das nulidades’, que é a
sistematizacdo dos principios que presidem a matéria da invalidade do negdcio juridico, com o
tempo foram aparecendo diversidades de entendimento e de aplicacéo, que lhe desfiguraram a
aparéncia de organismo uno. [..] apura-se a auséncia de uniformidade nos conceitos e nas
classificagOes [...]. As regras gerais que estruturam a teoria da ineficécia do negocio juridico, nao
sO pelo carater genérico de sua normagdo, como ainda por se situarem na Parte Geral do Cédigo
Civil, devendo naturalmente, projetar-se por todas as provincias juscivilisticas, teriam de compor
um sistema de principios sempre certos. No entanto, isso ndo ocorre. Ao contrario, vigora largo
ilogismo na aplicacdo, bastando recordar que em matéria de casamento sdo tantas as excecBes
consagradas que quase diriamos haver uma teoria especial de nulidade neste terreno”. PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. I. 24. ed. Revista e atualizada por Maria
Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 540-541. Conforme Francisco Amaral,
“essa construcdo tedrica [...] ressente-se hoje da impossibilidade de uma perfeita sistematizacao,
capaz de fixar a matéria em algumas regras gerais que proporcionem ao intérprete segura
orientacdo, dada a multiplicidade de normas limitadoras da autonomia privada, o que dificulta a
fixacdo de principios comuns”. AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 8. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2014, p. 557.
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impedimentos e realizado perante autoridade competente); (ii) existe, € valido e é
ineficaz (caso do testamento de pessoa capaz, feito com observancia das
formalidades legais, antes da ocorréncia da morte do testador, uma vez que 0
testamento somente geraré efeitos quando sobrevier o evento morte); (iii) existe, é
invalido e é eficaz (casamento putativo; negocio juridico anulavel, antes da
decretacdo da anulabilidade); (iv) existe, é invalido e é ineficaz (doacéo realizada,
pessoalmente, por pessoas absolutamente incapazes); (v) existe e € eficaz
(nascimento com vida); ou, excepcionalmente, (vi) existe e € ineficaz, pois a

validade é concernente, apenas, aos atos juridicos licitos.®

Diante das combinagbes que podem ser feitas, nota-se que os dados
relativos a validade e a eficacia apresentam variagcdo, mas o elemento existéncia
permanece sempre imutavel. Conclui-se, assim, que existéncia, validade e
eficicia sdo trés planos distintos pelos quais podem passar os fatos juridicos e nao
é possivel tratad-los de modo igual; e, ainda, que o elemento existéncia € o alicerce
do qual dependem os outros dois elementos (a validade e a eficacia). As
conclusoes iniciais demonstram a utilidade da proposta de Pontes de Miranda em
considerar o mundo juridico dividido de acordo com esses trés planos. Contudo, a
jurisprudéncia e as normas legais distanciaram-se, gradualmente, das solucdes
propostas pela teoria dos planos de analise do negdcio juridico pela propria
doutrina. Com relacdo a aplicagdo pratica do tema, remete-se ao item 2.1.2 da

tese, que tratara de dois casos colhidos da jurisprudéncia brasileira.

No plano da existéncia®, sdo elementos essenciais do negécio juridico a
declaracéo de vontade, o objeto e a forma. S&o considerados elementos essenciais,
pois na falta destes, 0 negécio ndo chega, sequer, a ter existéncia.®® Pontes de

Miranda afirma que quando a norma juridica incide sobre o suporte fatico® (fato,

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 12. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 95.

7 Antdnio Junqueira de Azevedo afirma que “o negécio juridico, examinado no plano da
existéncia, precisa de elementos, para existir; no plano da validade, de requisitos, para ser valido;
e, no plano da eficécia, de fatores de eficacia, para ser eficaz”. Cf. AZEVEDO, Antbdnio Junqueira
de. Negécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 30.

% Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral.
Tomo 1V: validade, nulidade, anulabilidade. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e
Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012; AMARAL, Francisco. Direito Civil:
introducéo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 398.

%9 A expressdo é de Pontes de Miranda. Suporte fatico, segundo o autor, é um conceito do mundo
dos fatos e ndo do mundo juridico, pois somente depois que ocorram no mundo 0s seus elementos
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evento ou conduta), este é transportado para 0 mundo juridico, oportunidade em
que ingressa no plano da existéncia. Nesse plano estdo inseridos todos os fatos
juridicos: licitos e ilicitos. Importa, apenas, a realidade da existéncia, ou seja, ser,
acontecer. A existéncia do fato juridico é considerada premissa da qual decorrem

todas as outras situaces que podem se desenvolver no mundo juridico.

No plano subsequente, qual seja, no plano da validade™, analisar-se-&0 os
requisitos qualificadores dos elementos essenciais: a declaragdo de vontade deve
decorrer de agente capaz; o objeto deve ser licito, possivel, determinado ou
determinavel; a forma deve ser a prescrita ou ndo proibida em lei. Esses sdo 0s
requisitos de validade do negdcio juridico estabelecidos pelo art. 104 do Cédigo
Civil de 2002. Em comparagdo, o Cadigo Civil de 1916, em seu art. 82 requeria,
para a validade do ato juridico, “agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou
ndo defesa em lei”. O instrumento normativo de 2002 acresce ao seu rol as

caracteristicas da possibilidade e da determinacao no que refere ao objeto.

Por fim, no plano da eficacia verifica-se se 0 negocio existente e valido
revela-se apto a producdo de efeitos juridicos, de acordo com a legislacdo
aplicavel e a vontade das partes. Tal como ocorre no plano da validade, o plano da
eficacia pressupbe a plena satisfacdo do plano da existéncia. Entretanto, ndo €
imprescindivel a satisfacdo do plano da validade para a producao de efeitos, pois €
possivel a ocorréncia de atos invélidos e eficazes.”* Em algumas oportunidades, a

regra que prevé a ndo admissibilidade da producgéo de efeitos do ato nulo, sofre

é que, pela incidéncia da norma, surgird o fato juridico e se podera falar em conceitos juridicos.
Quando se trata de suporte fatico, faz-se referéncia a algo (fato, evento ou conduta) que podera
ocorrer no mundo e que, por ter sido considerado relevante, tornou-se objeto da normatividade
juridica. Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte
geral. Tomo I: pessoas fisicas e juridicas. Atualizado por Judith Martins-Costa, Gustavo Haical e
Jorge Cesa Ferreira da Silva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 59.

70«0 plano da validade é préprio do negécio juridico. E em virtude dele que a categoria ‘negécio
juridico’ encontra plena justificagdo tedrica. O papel maior ou menor da vontade, a causa, 0S
limites da autonomia privada quanto a forma e quanto ao objeto sdo algumas das questdes que se
pdem, quando se trata de validade do negécio, e que, sendo peculiares dele, fazem com que ele
mereca um tratamento especial, diante dos outros fatos juridicos”. Cf. AZEVEDO, Antbnio
Junqueira. Negécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
41,

™ No mesmo sentido, AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio Juridico: Existéncia,
Validade e Eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 49. Antonio Junqueira de Azevedo
destaca 0 mesmo exemplo trazido por Pontes de Miranda em que o negécio nulo gera efeitos: o do
casamento putativo. Este possui eficacia em relacdo ao(s) conjuge(s) de boa-fé e em relagéo ao(s)
filho(s). Trata-se de hiptese em que os efeitos do negdcio juridico sdo produzidos até ser julgado
por sentenca (0 exemplo possui assento no art. 1.561, 88§ 1° e 2°, todos do Codigo Civil de 2002).
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relativizagdo: quer seja em razao de julgamentos de casos concretos ou em virtude
de determinadas situacfes para as quais a lei prevé efeitos ao ato nulo, a exemplo

do casamento putativo’.

Inicia-se, com os itens subsequentes, a investigacdo de conceitos capazes
de fornecer subsidios seguros a formacdo de um pensamento uniforme e
condizente (que sera ao final aplicado ao contrato de gestacdo de substitui¢ao)
com os institutos fundantes do ordenamento juridico brasileiro. Para tanto,
examinam-se 0S conceitos existentes de objeto, licitude e ilicitude diante da
doutrina e jurisprudéncia colhidas. Nesse sentido, o trabalho é empreendido em

um marco analitico-estrutural, cuja funcédo é justamente aperfeicoar conceitos.

211
A Doutrina: Tendéncia Conceitual e Distintos Posicionamentos

2.1.1.1
Objeto”

A definicdo de objeto na doutrina nacional mostra-se desafinada.
Apresentar-se-do conceitos da doutrina nacional. Ressalta-se, contudo, que a
utilizacdo de autores nacionais como base estrutural do segundo capitulo em nada
obsta sejam apresentadas ideias de autores estrangeiros a fim de complementar o

estudo e, até mesmo, de abordar o conteldo de maneira prépria.

Com relacdo a escolha dos autores para este capitulo, faz-se necessario
esclarecer um ponto. Doutrinadores — da area juridica — que tratam ou a0 menos
mencionam em suas obras as discussfes relativas a Bioética e ao Direito —
também considerado por alguns autores de Biodireito — ndo tecem comentarios
detalhados com relacdo a celebracdo de verdadeiros negdcios juridicos. Diante

disso, recorreu-se aos autores classicos e contemporaneos. E interessante indicar

72 Cf. Artigo 1.561 do Cédigo Civil de 2002: “Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de
boa-fé por ambos os cénjuges, o casamento, em relagdo a estes como aos filhos, produz todos os
efeitos até o dia da sentenca anulatoria. § 1° Se um dos conjuges estava de boa-fé ao celebrar o
casamento, os seus efeitos civis sd a ele e aos filhos aproveitardo. § 2° Se ambos os conjuges
estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 aos filhos aproveitardo.”

™ 0 objeto do negécio juridico traduz uma condigdo objetiva, cuja analise se baseia em suas
préprias caracteristicas.
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que tal analise tem sido feita por outros ramos do conhecimento, a exemplo da
Antropologia’™. Aduz-se que a doutrina nacional tem se pronunciado timidamente
na matéria. Consequentemente, nao se encontra uma analise juridica que descreva
0S pormenores e que contemple a apreciacdo do ambito de validade, bem como
discuta a controversia acerca da possibilidade em se firmar negécio juridico que
tenha como resultado final a entrega de uma crianca. Havera casos em que se
verificard o pagamento de uma quantia significativa a gestante de substituicdo (e
aqui ndo se esta a tratar da hipotese de pagamento de alimentos gravidicos, ou de
pagamento de despesas médicas, ou de fornecimento de alimentacdo ou
medicacdo especial, ou de terapia — caso seja necessario ou de qualquer outro
valor que sirva de suporte ao desenvolvimento da gravidez, etc.). Em outros, a
gestacdo de substituicdo se dara na forma gratuita, normalmente quando o
contrato € celebrado entre parentes. Em razdo desse fator é que se compreende a
preocupacao da Resolucdo n. 2.121/2015 do CFM em estipular expressamente que
a gestacdo de substituicdo ocorra mediante comprovacdo de parentesco de até
quarto grau de qualquer autor(es) do projeto parental. Entretanto, permite que a
pratica seja concretizada mediante analise e autorizacdo do Conselho Federal de
Medicina. A norma da resolucdo parece se preocupar com a possibilidade de
criacdo de exploracdo de um mercado no qual o ser humano esteja disponivel a

negociacao.

Portanto, julga-se interessante e, sobretudo, importante lancar essas
questdes de forma a contribuir com o raciocinio do intérprete, uma vez que
existem regras no ordenamento juridico as quais deve observancia. Ainda que o
ordenamento ndo contemple um regramento especifico para essas questdes,
solugdes deverdo ser conferidas caso venham a julgamento e analise pelo Poder
Judiciario. A auséncia normativa jamais servira de Obice a apreciacdo e
julgamento de tais casos pelo Poder Judiciario. Mesmo diante da lacuna
legislativa, o judiciario tem o dever de decidir, ao observar as regras de integracao

" LUNA, Naara. Provetas e clones: uma antropologia das novas tecnologias reprodutivas. Rio
de Janeiro: Fiocruz, 2007; LUNA, Naara. Pessoa e parentesco nas novas tecnologias reprodutivas.
Estudos Feministas. Vol. 9 (2), 2001, p. 389-413; LUNA, Naara. Maternidade desnaturada: uma
analise da barriga de aluguel e da doagdo de dvulos. Cadernos PAGU, vol. 19, 2001, p. 233-278;
LUNA, Naara. Bebé de proveta, barriga de aluguel, embrifes de laboratorio: as
representacdes sociais das novas tecnologias reprodutivas. UFRJ/Museu Nacional/PPGAS, Rio
de Janeiro, 1999; LUNA, Naara. A personalizacdo do embrido humano: da transcendéncia na
biologia. Mana, ano 13, p. 411-440, 2° semestre/2007.
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do Direito, conforme preceitua o artigo 4° da Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro: ““quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com

a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.”

Metodologicamente, diante do extenso rol de doutrinadores nacionais que
trabalham com a classificacdo dos conceitos de objeto, licitude e ilicitude indaga-
se se haveria como apresentar um critério de escolha para 0s mesmos. Ao que
tudo indica, a resposta € negativa. Contudo, também ndo ha como escolher todos.
Por essa razdo, foram selecionados alguns doutrinadores que participaram do
movimento de codificacdo do Direito Civil brasileiro e outros autores

contemporaneos.

Especificamente neste item é realizado um esforco de reflexdo sobre a
categoria de objeto no ordenamento juridico nacional para, posteriormente, no
capitulo 4 aplica-lo, com os conceitos de licitude e ilicitude, ao contrato de

gestacdo de substituicéo.

Majoritariamente compreende a doutrina que o objeto do contrato é uma
prestacdo. Essa prestacdo pode ser uma prestacao de dar, de fazer e de ndo fazer.
No caso da gestagcdo de substituicéo, firma-se o entendimento que se trata de

uma prestacao de fazer, exteriorizada por uma obrigacéo positiva.

Na teoria geral das obrigacdes’® — classicamente — as prestagfes possuiam
cunho patrimonial. Miguel Maria de Serpa Lopes, que realizou uma radiografia da
questdo, expunha que para a maior parte dos juristas a prestacdo deveria
apresentar sempre um conteudo patrimonial — o que representava um dogma
juridico. Serpa Lopes informava, também, que o Direito brasileiro, com o auxilio
da jurisprudéncia, iniciou um processo de ruptura com o dogma do

patrimonialismo da prestacdo. Em 1942, Orozimbo Nonato, entdo ministro do

7> Cf. BRASIL. DECRETO-LEI N° 4.657, DE 4 DE SETEMBRO DE 1942. Lei de Introdugéo as
normas do Direito Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657compilado.htm Acesso em: 12 nov. 2015.

"® Clovis Bevilaqua define obrigacdo como a “relaco transitéria de direito, que nos constrange a
dar, fazer ou nao fazer alguma coisa, em regra economicamente apreciavel, em proveito de alguém
gue, por ato nosso ou de alguém conosco juridicamente relacionado, ou em virtude de lei, adquiriu
o direito de exigir de nés essa acdo ou omissao”. Cf. BEVILAQUA, Clovis. Direito das
Obrigac6es. Campinas: Red Livros, 2000, p. 20.
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Supremo Tribunal Federal, divergiu de outros ministros quando sustentavam ser

ressarcivel o dano moral apenas quando se traduz em dano material.”’

O direito ao ressarcimento por dano moral foi objeto de debate,
principalmente durante as decadas de 1940 e 1950. O Cddigo Civil de 1916,
vigente a época, ndo contemplava o instituto do dano moral expressamente, o que
provocava divergéncia entre juristas e operadores do Direito. O STF, em
reiterados precedentes, decidiu pela improcedéncia do direito a indenizacdo por
dano moral argumentando auséncia de base legal que impusesse o dever de
repara-lo. Portanto, diante da auséncia de regra legal que tratasse do tema, a leséo
decorrente de dano moral ndo era considerada um bem juridicamente protegido
pela legislacéo patria’®. A corrente majoritaria formada no STF, & época, admitia a
reparacao de danos morais naqueles casos que derivassem de prejuizos materiais.
O ministro Hahnemann Guimardes motivou sua posi¢do argumentando que ““para
que exista dano reparavel, é preciso que se verifiquem consequéncias
patrimoniais”.” Em outra oportunidade o ministro Hahnemann Guimarées
acrescentou que acreditava ser “indenizavel o dano moral quando dele decorre
prejuizo material. Mas o mero sofrimento moral é um sentimento intimo,

profundo e ndo me parece indenizavel”.®

Contrariamente ao entendimento firmado pelo ministro Hahnemann

Guimardes surgiu a argumentacdo do ministro Orozimbo Nonato. Conforme

" LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigagdes em geral. vol. 1. 62 ed.
rev. e atualizada por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 24-26. No
mesmo sentido, cite-se Fernando Noronha: “As raizes desta doutrina tradicional mergulham no
direito romano. No velho processo formuldrio romano toda condenacdo judicial pelo
inadimplemento de obrigac¢des tinha de consistir no pagamento de uma quantia em dinheiro e, por
iss0, ndo era possivel conceber a existéncia de uma obrigacdo cuja natureza ndo fosse patrimonial,
direta ou indiretamente”. Cf. NORONHA, Fernando. Direito das Obrigac¢des: fundamentos do
direito das obrigacdes. vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 41.

"8 Segundo Maria Celina Bodin de Moraes destaca que, até relativamente pouco tempo atrés,
entendia-se como contrario a moral e, portanto ao Direito, todo e qualquer pagamento
indenizatdrio em caso de lesdo de natureza extrapatrimonial se esta se delineava unicamente como
sofrimento. O chamado pretium doloris (preco da dor) era inadmissivel nos ordenamentos de
tradicdo romano-germanica, com excecao dos casos expressamente previstos pelo legislador civil.
[...] A regra légica subjacente, e que se fazia valer, era a de que aquilo que néo se pode medir, ndo
se pode indenizar: a indenizacgdo é, justamente, a ‘medida’ do dano. Assim, tanto do ponto de vista
moral quanto do ponto de vista dos instrumentos juridicos disponiveis, a reparacdo do dano moral
parecia impraticavel.” Cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma
leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 145-146.

7 Cf. Supremo Tribunal Federal. RE n. 11.974/MG, Rel. Min. Hahnemann Guimaraes, julgado
em 12/05/1953.

8 Cf. Supremo Tribunal Federal. RE n. 11.786/MG, Rel. Min. Hahnemann Guimaraes, julgado
em 07/11/1950.
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Orozimbo Nonato, ao se admitir a indenizagdo na hipotese de dano moral que gera
prejuizo patrimonial, reconhece-se a possibilidade de ressarcimento de danos
materiais, somente. Para ele ““se 0 dano moral tem repercussdes no patrimoénio do
individuo, o problema toma aspecto diverso. A indenizagdo ai nao é pelo dano
moral e ndo h4, nesse caso, o reconhecimento de um ‘preco da dor’, sendo a
verificacdo de diminuicdo patrimonial em conseqiiéncia de fato”. Contudo,
inspirando-se em ensinamentos de Alfredo Minozzi, Orozimbo Nonato sustentou
que a reparacdo deve ser em “dinheiro porque é o modo através do qual se pode
proporcionar a alguém uma alegria, que pode ser de ordem moral, para que
possa, de certa maneira, ndo apagar a dor, mas mitiga-la, ainda com a
consideracédo de que o ofensor cumpriu pena pela ofensa, sofreu pelo sofrimento
que infligiu.® Mesmo que a ideia de Orozimbo Nonato tenha restado vencida,
conseguiu tragar as linhas iniciais que inspiraram a doutrina e a jurisprudéncia
sobre o tema. Atualmente suas ideias sdo consideradas precursoras no tema da

admissibilidade de ressarcimento em casos de dano moral.

A patrimonialidade, considerada um dos requisitos essenciais da prestacéo

obrigacional — com a possibilidade, a determinabilidade e a licitude —, é assim

81 Cf. Supremo Tribunal Federal. RE n. 11.786/MG, Rel. Min. Hahnemann Guimaraes, julgado
em 07/11/1950.

8 Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber afirmam que hoje ndo mais se considera adequada a
ideia que somente as prestacdes patrimoniais sdo exigiveis. Para os autores, “o direito civil
contemporaneo, todavia, tutela amplamente os interesses extrapatrimoniais e assegura que a
violagdo a estes interesses seja compensada por meio de indenizacdo arbitrada pelo Poder
Judiciario. Se, todavia, determinado dever juridico digno de tutela ndo tem valor patrimonial, e seu
descumprimento implica a violagdo a um interesse extrapatrimonial da pessoa, a indenizacdo dai
decorrente, embora consistente em prestacdo juridicamente exigivel tal qual fixada pelo Poder
Judiciario, ndo tera o conddo de transformar em prestacdo obrigacional, tecnicamente falando, o
dever juridico extrapatrimonial originariamente violado. Em outras palavras: o dever juridico
decorrente de uma relacdo existencial exigivel sob pena de deflagrar tutela preventiva e repressiva,
uma vez violado, poderad gerar indenizagdo. A prestacdo correspondente ao dever de indenizar
constitui-se, ela sim, em obriga¢do, cuja fonte € o ato ilicito, autonomamente considerado, e serd
economicamente apreciavel. Vale dizer, o quantum indenizatério nédo é o resultado de uma suposta
conversédo do dever original em um valor econémico, mas, antes, deriva da avaliacdo dos prejuizos
sofridos em decorréncia da leséo a bem juridico essencial. Daqui resulta uma obrigacéo autbnoma
— 0 dever de indenizar — dotada de apreciacdo mensurdvel economicamente, cujo ndo-pagamento
importard medidas coercitivas impostas para a sua execucdo”. Cf. TEPEDINO, Gustavo;
SCHREIBER, Anderson. Codigo Civil Comentado. Direito das Obrigacgdes: artigos 233 a 420.
vol. IV. Coordenador: Alvaro Villaca de Azevedo. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 10. No mesmo
sentido, VARELA, Antunes. Das obrigagdes em geral. vol. 2. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2000,
p. 103: “Prestagdes de contelido ndo patrimonial (como a promessa de casamento, por ex.) podem
dar lugar, com o seu ndo cumprimento, a danos de carater patrimonial [...]; inversamente, a falta de
prestacOes de carater patrimonial (a ndo realizagdo da intervencao cirdrgica por certo operador ou
a sua deficiente realizacdo) pode acarretar consigo danos ndo patrimoniais, ao lado do prejuizo
material”.
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compreendida por quase toda a doutrina brasileira. Pontes de Miranda® e
Fernando Noronha® constataram, nesse sentido, a exigibilidade juridica de
interesses ndo patrimoniais. O Codigo Civil italiano firmou uma regra juridica
mais completa, se comparada a brasileira. Segundo o artigo 1.174 do Codigo Civil
italiano, ““a prestacdo que forma objeto da obrigacdo deve ser suscetivel de
avaliacdo econdmica e deve corresponder ao interesse, mesmo ndo patrimonial,

do credor”®,

A positivacdo do tema — da ndo patrimonialidade da prestacdo obrigacional
— no ordenamento juridico brasileiro é contemplada, hoje, expressamente no

artigo 5°, incisos V e X da Constituicdo da Republica de 1988% e no artigo 186 do

8 De acordo com Pontes de Miranda, “Se a prestacdo é licita, ndo se pode dizer que ndo ha
obrigacdo (= ndo se irradiou) se a prestacdo nao € suscetivel de valoragdo. Assim, o0 objeto da
prestacdo pode ser patrimonial, ou ndo. Qualquer interesse pode ser protegido, desde que litico, e
todo interesse protegivel pode ser objeto de prestagcdo, como a obrigagdo de enterrar o morto
segundo o que ele, em vida, estabelecera, ou estipularam os descendentes ou amigos ou pessoas
caridosas”. Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado:
parte especial. Tomo XXII: Direito das Obrigagdes: ObrigacOes e suas espécies. Fontes e
espécies de obrigacBes. Atualizado por Nelson Nery Jr e Rosa Maria de Andrade Nery. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 58.

8 Na exposicido de Fernando Noronha, “A verdadeira questdo esta sempre em discriminar
interesses dignos de tutela juridica e interesses ndo dignos. Se um interesse for socialmente sentido
como digno de tutela, ndo é o fato de as obrigacfes normalmente dizerem respeito a necessidades
econdmicas que impedira a aplicacdo das respectivas normas para atender a necessidades afetivas
e outras, mesmo quando ndo exista uma contraprestacdo, nem se tenha fixado uma clausula penal.
Inversamente, se o interesse ndo for digno de tutela, ndo sera a existéncia da contraprestacdo ou de
clausula penal que dard juridicidade & obrigacdo assumida”. In: NORONHA, Fernando. Direito
das Obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes. vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 45.
8 «Art. 1.174 Carattere patrimoniale della prestazione. La prestazione che forma oggetto
dell'obbligazione deve essere suscettibile di valutazione economica e deve corrispondere a un
interesse, anche non patrimoniale, del creditore (Cod. Civ. 1256 e seguente, 1411 e seguenti)”.Cf.
Il Codice Civile Italiano. Art. 1.174 Carattere patrimoniale della prestazione. Disponivel em:
http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/Lib4.htm Acesso em: 10 set. 2015.

8 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]; V - é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem; [...]
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado 0
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. (sem grifos no
original). Segundo Gustavo Tepedino, “na esteira do texto constitucional, que impde inimeros
deveres extrapatrimoniais nas relac@es provadas, tendo em mira a realizagdo da personalidade € a
tutela da dignidade da pessoa humana, ao legislador mais e mais condiciona a protecdo de
situacBes contratuais ou situacBes juridicas tradicionalmente disciplinadas sob a Gtica
exclusivamente patrimonial ao cumprimento de deveres ndo patrimoniais. Bastaria passar em
revista as indmeras normas introduzidas pelo Coédigo de Defesa do Consumidor, algumas delas
relacionadas a melhoria de sua qualidade de vida; ou aquelas relativas aos deveres do locador, no
exercicio do direito de propriedade regulado pela lei do inquilinato; ou ainda, as regras que
disciplinam as relagdes entre pais e filhos, nos termos inovadores do Estatuto da Crianca e do
Adolescente”. Cf. TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionaliza¢do do
direito civil. In: Temas de Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 10.
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Cédigo Civil de 2002%". Consegue-se, portanto, identificar a possibilidade de
existéncia de prestacdo patrimonial e extrapatrimonial nas obrigacdes. Gustavo
Tepedino e Anderson Schreiber apontam que “o tratamento privilegiado dos
valores existenciais nos ordenamentos juridicos contemporaneos faz com que, ao
contrario dos bens patrimoniais, 0s valores existenciais ndo estejam, em regra,
sujeitos a livre disposicdo das partes”. Afirmam, ainda, os autores, que os direitos
de personalidade ndo podem sofrer limitacdo voluntaria, por serem considerados
“irrenunciaveis e intransferiveis por definicdo”. Portanto, se “os valores
existenciais encontram-se excluidos do ambito negocial, e, como o negocio
juridico consiste na principal fonte de obrigacdes, ¢ natural que tais valores

estejam também distantes do trafego obrigacional™.®®

As referéncias que servem de base para a tese estdo incorporadas ao texto
de modo que € imperativo explica-las. O uso de autores classicos como Augusto
Teixeira de Freitas (1816-1883), Clovis Bevilaqua (1859-1944), Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda (1892-1979) se justifica quando a clareza e
simplicidade dos conceitos de diversos institutos trabalhados em suas obras salta
aos olhos. Importante notar que tais autores vivenciaram uma realidade social,
legislativa e jurisprudencial distintas das atuais. Talvez a preocupagao se pautasse
na producdo de um conhecimento juridico que seguisse de modo mais rigoroso a
determinacéo conceitual. Explica-se. Diante da existéncia e influéncia de normas
juridicas positivadas e do legalismo, cabia ao intérprete do Direito uma apreciacdo
mais detida ao proprio texto legal. Nos dias atuais, mais especificamente, apos a
Constituicdo da Republica de 1988, o intérprete do Direito afasta-se um pouco

dessa determinagdo conceitual da norma juridica e inicia uma longa jornada na

8 “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Cédigo Civil Comentado. Direito das
Obrigacdes: artigos 233 a 420. vol. IV. Coordenador: Alvaro Villaga de Azevedo. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 12. Complementando o raciocinio, afirmam Gustavo Tepedino e Anderson
Schreiber que “a prestagdo, como objeto da obrigacdo, tem na patrimonialidade requisito essencial.
Nada impede que deveres juridicos sem valor econdmico, por serem merecedores de tutela,
sejam juridicamente estabelecidos. Por vezes, tais deveres sdo designados como obrigacéo lato
sensu. Assim, poder-se-ia identificar, apenas nesse sentido (e ndo no sentido proprio), uma
prestacdo — na acepcdo de conduta objeto de um dever juridico — voltada ao atendimento de um
interesse ndo patrimonial, sempre que tal interesse seja digno de tutela”. (Destacou-se).
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|89

qual utiliza principios do direito e elementos de cunho moral®™ com interpretacdo

casuistica.

A dissonéncia quanto ao conceito de objeto de uma relagcdo obrigacional
retoma uma discussdo antiga sobre a diferenca entre objeto da relacdo
obrigacional e o conteddo da relacdo obrigacional. Dentre o0s autores que
estabelecem a diferenca entre objeto e conteddo da relacdo obrigacional,
destacam-se: Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda®, Miguel Maria de Serpa
Lopes®, Orlando Gomes®, Caio Mério da Silva Pereira®, Washington de Barros
Monteiro®, Maria Helena Diniz*®, Marcos Bernardes de Mello®, Gustavo
Tepedino e Anderson Schreiber®’, Francisco Amaral® e Antonio Junqueira de

Azevedo®.

8 Cf. DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais.
Traducao de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral.
Tomo I11: negdcios juridicos, representacao, contetdo, forma, prova. Atualizado por Marcos
Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,

1 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. vol. II. Obrigaces em Geral. 6. ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995.

% Na tese serdo utilizadas duas edicBes da obra de Orlando Gomes, a saber: GOMES, Orlando.
Contratos. Atualizacdo e notas de Humberto Theodoro Janior. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998 e GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. I. 24. ed. Revista e
atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. vol. 4. Direito das Obrigacdes.
32. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. vol. 2. Teoria Geral das
Obrigac6es. Sdo Paulo: Saraiva, 2013; DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro.
vol. 3. Teoria das Obrigagdes Contratuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

% Cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. Com relagdo ao autor, € interessante mencionar que € um dos atualizadores
do Tratado de Direito Privado de Pontes de Miranda. Também possui obras publicadas na area de
Direito Civil, e aqui se destacam as trés obras que discorrem sobre a teoria do fato juridico, tema
muito caro ao préprio Pontes de Miranda: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato
Juridico: Plano da Existéncia. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013; MELLO, Marcos Bernardes de.
Teoria do Negécio Juridico: Plano da Validade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013; MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Eficacia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.

¥ TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Coédigo Civil Comentado. Direito das
Obrigagdes: artigos 233 a 420. vol. IV. Coordenador: Alvaro Villaga de Azevedo. S&o Paulo:
Atlas, 2008.

% AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia. 4. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2002.
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Clovis Bevilaqua dividiu as relacdes de direito’®

em duas categorias: as
que atuam diretamente sobre objetos naturais (que ndo se estabelecem entre
pessoas), denominadas direitos de dominacdo; e as que ligam as pessoas entre Si.
Com base nessa diferenca fundamental entre as relacdes de direito, Augusto
Teixeira de Freitas'® distribuiu a matéria do Direito Civil em duas grandes

classes: direitos reais e direitos pessoais.

Bevilaqua, diferentemente de Teixeira de Freitas, incluiu como objeto do

direito'%

subjetivo — alem das a¢fes humanas e das coisas corporeas — 0 modo de
ser da propria pessoa na vida social (existéncia, liberdade, honra) e as coisas
incorpéreas’®.

De modo inovador, Bevilaqua instituiu a diferenca entre a nogéo de coisa e

104

a nocdo de bem'*. Aquela estaria ligada ao critério da materialidade e este, com

tudo que guardasse utilidade em relacdo a interesses individuais, familiares e

100 sequndo Bevilaqua, “relacdo de direito é o laco, que, segundo a garantia da ordem juridica,
submete o objecto ao direito”. Cf. BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. 2. ed.
Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1929, p. 65.

191 De acordo com Augusto Teixeira de Freitas, “Os factos sdo em grande parte acontecimentos
fataes, independentes da vontade do homem. Desviados os factos necessarios, os voluntarios sdo
licitos, ou illicitos; e como os licitos — actos juridicos — precisdo de sér regulados, a matéria dos
factos deixa de sér geral, e pertence quasi toda as matérias especiaes dos contractos e testamentos
(202). Ha muitos direitos, que nada tem com esses actos juridicos, ao passo que sem pessoas e
cousas, a0 menos sem pessoas, nao ha direitos possiveis”. Cf. TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto.
Consolidagdo das leis civis. vol. I. Prefacio de Ruy Rosa do de Aguiar. Brasilia: Ed. Fac-sim,
2003, p. CXX.

“O segundo elemento dos contractos é seu — objeto —, e a regra do Art. 129 n. 2° do Cod. do
Com. também é applicavel em materia civil. O téxto indica um sé caso de objectos prohibidos pela
lei, que é quando os contractos tem por objecto cousas litigiosas.”. Cf. TEIXEIRA DE FREITAS,
Augusto. Consolidacao das leis civis. vol. I. Prefacio de Ruy Rosa do de Aguiar. Brasilia: Ed.
Fac-sim, 2003, p. 233, nota (3) referente ao art. 344.

102 «Opjecto do direito é o bem ou vantagem, sobre que o sujeito exerce o poder conferido pela
ordem juridica [...] ou o bem ou interesse segundo a protegdo da ordem juridica”. Cf.
BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1929, p. 65 € 68.

103 «“Os bens incorpdreos ou immateriaes podem ser objecto de direitos ndo somente politicos, de
gue néo se ocupa este livro, mas ainda de direitos privados, como a vida, a honra e a liberdade (nos
aspectos em que as considera o direito privado), o0 nome commercial, a qualidade de autor, etc.”.
Cf. BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1929, p. 218.

104 «para o direito, bens sdo os valores materiaes ou immateriaes, que servem de objecto a uma
relacdo juridica. E um conceito mais amplo do que o de coisa. Esta, no dizer magistral de
TEIXEIRA DE FREITAS (Esboco, art. 317), é todo objecto material susceptivel de medida de
valor. [...] Ao lado das coisas e dos bens econdmicos, outros ha de ordem moral, inapreciaveis
como a vida, a liberdade, a honra e os que constituem objecto dos direitos de familia puros.” Cf.
BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. v. I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1931, p. 261.
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sociais, ndo importando se materiais ou imateriais (tais como: liberdade, honra e
vida).*®

Pontes de Miranda®®

, por sua vez, distinguia objeto e coisa. O objeto do
direito compreendia as coisas e 0s objetos que ndo sdo coisas. As coisas, stricto
sensu, seriam 0s objetos corpdreos. Quando se falava de objeto de relacdo
obrigacional, as vezes se fazia mencdo a coisa ou objeto de que se tratava no
conteldo da obrigacdo, ou da pretensdo, da acdo, ou da execucdo. O autor
exemplificava a assertiva com o caso do contrato da compra e venda de uma casa:
a casa nao seria objeto da compra e venda. Para se falar de objeto da obrigacédo
como se fala do objeto da posse, ou da propriedade, considerava-se esse como
objeto imediato (ou direto) e aquele como objeto mediato (ou indireto).
Interessante que Pontes de Miranda ndo compreendia o individuo vivo (ser
bioldgico) como objeto de direito, mas as partes corporais, uma vez separadas
pertenciam, como coisas, aquele de quem tivessem sido retiradas. Portanto, antes
de separada a parte do corpo ndo existia negécio juridico que pudesse té-la por
objeto. Em breve sintese: objeto é a finalidade do ato ou negocio juridico; a
prestacdo nos direitos obrigacionais ou pessoais; ou a sujeicdo que emana da
prépria coisa nos direitos reais. Coisa € o contedo da prestagdo, ou seja, 0
conteldo do objeto do ato ou negécio juridico. Por fim, Pontes de Miranda

compreendia que bens se traduziam por coisas materiais, concretas.'?’

Para Orlando Gomes (1909-1988), o0 objeto do contrato ndo é a prestacdo
nem o objeto desta. Por prestacdo compreendia o0 objeto da obrigacdo e seu objeto
tanto poderia ser a entrega de uma coisa como 0 exercicio de uma atividade ou a
transmissdo de um direito. Para o autor, objeto do contrato seria 0 conjunto de

atos que as partes se comprometeriam a praticar, singularmente considerados, néo

105 BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1929, p. 208.

196 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral.
Tomo Il: bens e fatos juridicos. Atualizado por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 64.

97 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral.
Tomo Il: bens e fatos juridicos. Atualizado por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 59-64.
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em seu entrosamento finalistico, ou seja, as prestacfes das partes, ndo o

intercAmbio entre elas, pois este é a causa. %

Washington de Barros Monteiro (1910-1999), amparado nas licbes de
Beudant, identificava as diferencas entre objeto da obrigacéo e objeto do contrato:
(@) o objeto da obrigacdo seria a prestacdo devida, o objeto do contrato, a
operacgéo que as partes visaram a realizar; (b) o objeto da obrigagéo seria isolado,
concreto, singular; o do contrato, idéntico em todas as estipulagbes da mesma
especie; (c) o objeto da obrigacdo viria a ser especifico, individuado; o do

contrato, mais amplo e mais genérico.'®

Para Caio Mario da Silva Pereira (1913-2004), como em toda relacdo

juridica firmada existe um objeto™°

— seja este um bem ou uma coisa — entendia o
autor que na definicdo de objeto reside a delimitacdo do que possui importancia
para 0 mundo juridico e, portanto, necessita de tutela. Sua ideia'*! afinava-se,
nesse ponto, com o pensamento de Pontes de Miranda, na medida em que
anunciava que os bens juridicos seriam objeto do direito. Caio Mario identificava
que bem possuia varias acepcdes: dinheiro; casa; heranca; a faculdade de exigir
uma prestacdo; a alegria de presenciar o por do sol; um trecho de uma musica; o
nome de uma pessoa; a qualidade de filho; o direito a integridade fisica e moral.
Contudo, ressaltava que todos os exemplos citados seriam considerados bens, mas
nem todos seriam bens juridicos. A categoria de bens'*? juridicos é reservada para
a satisfacdo das exigéncias e desejos humanos quando amparados pela ordem
juridica. Caio Mério da Silva Pereira'*®* mencionava que os bens juridicos, aqui
empregados de forma ampla, seriam objeto do direito. O autor se referia ao tema
de forma genérica justamente para compreender tudo que pudesse ser objeto da

relagdo juridica, sem distingdo da materialidade ou da patrimonialidade. De modo

198 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 65.

199 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. vol. 4. Direito das Obrigagdes.
32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 32-33.

10 E & no artigo 104 do CC/2002 que se encontram os requisitos de validade do negécio juridico:
agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa
em lei.

111 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. 1. 24. ed. Revista e
atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 335.

112 A doutrina nacional estabelece, quanto aos bens juridicos, uma classificacdo bastante detalhada
acerca dos bens. Na tese, em virtude do tema apresentado, destaca-se apenas a distingdo entre bens
de natureza patrimonial e os de natureza ndo patrimonial.

3 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. I. 24. ed. Revista e
atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 335-336.
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preciso, 0 objeto da relacdo juridica (bem juridico) admitia a distin¢cdo que
realizava a separacdo dos bens propriamente ditos das coisas. Os bens diferiam-se
das coisas devido & materialidade destas: as coisas sdo materiais ou concretas e 0s
bens, imateriais ou abstratos. Entretanto, nem tudo considerado corpéreo e
material é coisa. Tal assertiva é exemplificada pelo autor através do corpo
humano, que, apesar de sua materialidade, ndo se confunde com coisa, pois 0s
individuos sdo sujeitos de direitos. A interpretacdo a que o autor se submete com
o exemplo do corpo humano considerado por coisa é em razdo do evento morte e
na hipdtese de se considerar o corpo humano (sem vida) a partir de suas partes
destacadas. Na hipotese das partes destacadas do corpo, sustentava a possibilidade
de ser objeto de ““alguma relacdo juridica ou ser objeto de negdcios juridicos
restritos”.*'* Assim como Pontes de Miranda, o autor vislumbrava o
reconhecimento do corpo humano como coisa a partir da identificagdo de suas

partes em separado.

Ja4 Marcos Bernardes de Mello'®

identifica que toda relacdo juridica
possui, necessariamente, um objeto, sejam coisas (res corporales), bens imateriais
(res incorporales) ou promessa de prestacdo (comissiva ou omissiva). A relacdo

juridica sem objeto seria mera entidade ldgica, sem substancia na realidade. Se

114 Caio Maério da Silva Pereira esclarece que a inexatiddo cientifica das nomenclaturas legais n&o
é exclusividade brasileira, mas fator presente em diversos ordenamentos estrangeiros: “E bem
verdade que no direito brasileiro houve a tentativa de se fixar em termos legislativos a distin¢éo
que a ciéncia aconselha: Teixeira de Freitas, no art. 317 do Esboco, reserva para a palavra coisas a
acepcdo limitativa a todos os objetos materiais suscetiveis de uma medida de valor, e no
comentario que o acompanha, esclarece seu pensamento, dizendo que se entende por coisas
somente 0s objetos corpdreos. Pecando de uma excessiva tecnicidade, que o levou a repudiar a
distingdo romana das res corporales et incorporales, langou Freitas, e antes do Cédigo tedesco, a
precisdo linguistica no vocabulario legal. O nosso Cadigo Civil de 1916, porém, ndo a observou a
designar o Livro Il da Parte Especial ao ‘Direito das Coisas’, muito embora o seu conteido abranja
tanto as coisas, no sentido técnico, quanto os direitos, a que falta, para a capitulacdo nesta
categoria, o requisito material. O Cddigo de 2002 persistiu no equivoco, reproduzindo-o no atual
Livro I1l. Na parte Geral, contudo, corrigiu o Cédigo de 1916, adotando unicamente o vocabulo
‘bem’. O anterior, onde tratava dos bens, ndo observava qualquer rigor técnico: as vezes,
mencionava o vocabulo coisa, abrangendo bens corpéreos e incorpdreos, como seria, por exemplo,
em seu art. 54”. Cf. PEREIRA, Caio Maério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. vol. I. 24. ed.
Revista e atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 336-
337.

115 Destaca-se que Marcos Bernardes de Mello é um dos atualizadores de Pontes de Miranda e
possui obras a respeito da teoria do fato juridico (planos da existéncia, validade e eficacia,
destacados em trés volumes).
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falta objeto, ndo ha relacdo juridica, pois o objeto é que lhe confere sentido e

realidade.!®

Francisco Amaral ensina que a expressdo objeto contempla o objeto
juridico e o objeto material. Entende por objeto juridico (ou conteddo do objeto)
as prestacfes ou 0 comportamento que obriga os sujeitos de uma relacéo juridica.
Em termos contratuais, seria 0 conjunto de direitos e deveres estabelecidos. Ja o
objeto material (também chamado pelo autor de coisas ou prestacfes) seriam 0s

bens sobre os quais recaem os poderes contidos na relacéo juridica. **’

Anténio Junqueira de Azevedo realiza sua analise — ao menos
teoricamente — em sentido contrario a tese apresentada por Pontes de Miranda. Ao
invés de analisar os planos de existéncia, validade e eficacia sob a Otica positiva, a
exemplo de Pontes de Miranda, o faz em sentido negativo. Assim, avalia 0s
planos sob o viés da inexisténcia, da invalidade e da ineficacia. A esse exame

confere 0 nome de técnica de eliminagdo progressiva.**® Com relacdo & definicéo

118 segundo o autor, “é possivel conceituar-se o objeto do ato juridico como a atribuicao especifica
que as normas juridicas Ihe imputam, portanto, as alteraces que ocorrem nas esferas juridicas dos
figurantes por forga da criagdo, modificacdo ou extincdo de relagdes juridicas dele (ato juridico)
resultantes”. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Negdcio Juridico: Plano da Validade. 8.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 74.

117 Discorre o0 autor que “Na teoria geral do negécio juridico, o termo objeto compreende o objeto
juridico e o objeto material. Objeto juridico, ou conteddo do negdcio, € 0 que 0S sujeitos
estabelecem, as prestacGes ou o comportamento a que se obrigam. Compreende as determinagdes
que se colocam para a auto-regulamentacdo dos respectivos interesses. Num contrato, por
exemplo, é o conjunto de direitos e deveres fixados. E esse contelido o objeto da interpretacio
juridica, constituindo-se também no ponto de referéncia para a classificacdo do negdcio. E é ao
contetido que a lei se refere ao estabelecer a licitude do objeto como requisito de validade do
negocio juridico (CC, art. 104). O contetdo, ou objeto juridico, distingue-se dos efeitos do
negocio. Aquele representa a vontade das partes na sua expressdo estatica, estes significam as
mudancas juridicas que se processam como decorréncia dessa vontade. Do objeto juridico, ou
contetido do negdcio, distingue-se o objeto material, os bens (coisas ou prestacfes) sobre os quais
incidem os poderes contidos na relagdo juridica. Se, por exemplo, A vende uma casa a B, contetdo
ou objeto juridico do negocio é a obrigacdo de transferir o dominio da casa ao comprador e a
obrigacédo deste de pagar o preco (CC, art. 481). Objeto material € a casa e 0 preco em dinheiro.”
Cf. AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 446.
18 para Antonio Junqueira de Azevedo, “no plano da existéncia, 0 negécio existente e 0 negécio
inexistente; no plano da validade, o negécio valido e o negécio invalido (subdividido em nulo e
anulavel); e, no plano da eficacia, o negécio eficaz e o negdcio ineficaz em sentido restrito. O
exame do negdcio, sob o dngulo negativo, deve ser feito através do que batizamos com o nome de
técnica de eliminagdo progressiva. Essa técnica consiste no seguinte: primeiramente, ha de se
examinar o negécio juridico no plano da existéncia e, ai, ou ele existe, ou ndo existe. Se ndo existe,
ndo é negdcio juridico, é aparéncia de negdcio (dito ‘ato inexistente”) e, entdo, essa aparéncia nao
passa, como negécio, para o plano seguinte, morre no plano da existéncia. No plano seguinte, o da
validade, ja ndo entram os negdcios aparentes, mas sim somente 0s negdcios existentes; nesse
plano, os negocios existentes serdo, ou validos, ou invalidos; se forem invalidos, ndo passam para
o plano da eficécia, ficam no plano da validade; somente os negdcios validos continuam e entram
no plano da eficacia. Nesse Gltimo plano, por fim, esses negdcios, existentes e validos, serdo ou


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1121431/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1121431/CA

62

de objeto do negdcio juridico compreende todo o seu contetdo, pois, 0 que
caracteriza o0 negocio, € ser ele uma declaracdo de vontade. Tal manifestacdo de
vontade é qualificada por um modelo cultural que faz com que ela socialmente
seja vista como juridicamente vinculante. Este fato basta para a caracterizacdo do
negocio e é dele que decorre esse o fato de que os efeitos sejam imputados ao
negocio de acordo com o que foi manifestado como desejado. Em apertada
sintese, 0 objeto do negdcio traduz-se em seu préprio contetdo. E a declaragédo de

vontade constitui sua caracteristica primordial. *°

Por fim, Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber, de modo extremamente
objetivo, asseguram que o objeto da relacdo obrigacional é a prestacao.
Corroborando os ensinamentos de Miguel Maria de Serpa Lopes, entendem 0s
autores que “‘a prestacao consiste em uma agao ou omissdo do devedor, exigivel

pelo credor”. %

Diante dos conceitos e ideias estabelecidos por todos os autores destacados
aqui, a investigacdo da doutrina apresenta a auséncia de um acordo semantico
sobre o0 conceito — lato sensu — de objeto. Existe uma divergéncia entre os autores
guanto a terminologia empregada. Por essa razdo a confusdo se estabelece entre 0s
termos coisa e bem; objeto e prestacdo; e objeto e coisa. Levando-se em

eficazes ou ineficazes (ineficacia em sentido restrito)” Mas destaca que existem casos em que 0
negocio juridico invalido é capaz de gerar efeito, do mesmo modo que admite Pontes de Miranda.
Continua Antdnio Junqueira de Azevedo: “Duas obje¢Bes podem ser levantadas: a) 0s negdcios
nulos, que, por produzirem eventualmente efeitos, parecem que passam para o plano da eficécia,
quando, na verdade, deveriam ficar no plano da validade; e b) os negécios anulaveis, que, pelo
menos aparentemente, também passam para o plano da eficacia. Ambas as objecfes tém seu fundo
de verdade (e, alids, a primeira ja nos serviu até mesmo como argumento para demonstrar a
necessidade de separar o plano da validade do da eficacia). Todavia, é inegavel que os casos de
efeitos do nulo séo excecdes no sistema de nulidades e como tais devem ser tratadas. Os efeitos do
nulo ndo sdo, em sua maior parte, também como haviamos salientado, os efeitos proprios do ato
(isto &, os efeitos manifestados como queridos), e, portanto, nesses casos, ndo se pode dizer que o
negdcio tenha passado para o plano da eficacia; todavia, ainda quando se trate de eficacia propria,
tal e qual ocorre no casamento putativo e em algumas outras poucas hipdteses, tem-se, se
pudermos expressar-nos assim, um ‘furo’ na técnica de eliminacdo com que 0s negdcios sao
tratados; é a excecdo que confirma a regra, tanto mais que, depois de o negécio haver entrado no
plano seguinte, o sistema juridico corrige a falha, impedindo que o negécio continue a produzir
efeitos (a entrada dos negécios nulos no plano da eficacia ndo é, pois, definitiva)”. Cf. AZEVEDO,
Antdnio Junqueira de. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 63-64.

119 cf. AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficécia. 4.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 134.

20 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Codigo Civil Comentado. Direito das
Obrigag@es: artigos 233 a 420. vol. IV. Coordenador: Alvaro Villaga de Azevedo. Sio Paulo:
Atlas, 2008, p. 08.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1121431/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1121431/CA

63

consideracdo que as obras ndo foram todas escritas no mesmo periodo, conclui-se
que a terminologia empregada esboca duas posi¢cdes: (a) uma no sentido de
identificar o termo objeto da relacdo obrigacional na distingdo entre coisa e bem;
(b) outra no sentido de compreender o objeto como o0 conjunto de atos que as

partes se comprometem a praticar ou, em outros termos, o contetido da prestacao.

Dentro do posicionamento (a) figurariam Augusto Teixeira de Freitas,
Clovis Bevilagua e Caio Mério da Silva Pereira. Ja& na corrente (b), Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda, Miguel Maria de Serpa Lopes, Orlando Gomes,
Washington de Barros Monteiro, Marcos Bernardes de Mello, Gustavo Tepedino,

Anderson Schreiber, Francisco Amaral e Antonio Jungueira de Azevedo.

A tese firma posicionamento que corrobora o entendimento da corrente
(b), pois compreende que a expressdo objeto deve ser empregada no sentido de
prestacdo. E no caso especifico da gestacdo de substituicdo, uma prestacdo de

fazer.

O objeto da relacdo obrigacional, pode, desta forma, ser considerado a
conduta devida. Conduta esta que pode ser positiva (dar, fazer) ou negativa (néo
fazer). De outro lado, o contetdo da relagdo obrigacional é um conjunto de
poderes ou faculdades atribuidas ao titular do direito de crédito, sobre o objeto da
obrigacdo, o que implica, necessariamente, do lado passivo da relacdo
obrigacional, o dever de alguém, sendo garantido o seu cumprimento — pela
ordem juridica — através de determinados meios assegurados ao titular do direito.
De igual modo nédo se deve confundir o objeto da obrigacdo com a coisa sobre a
qual a prestacdo incide. O objeto, na obrigacdo de dar coisa certa, ndo € a coisa,
mas sim a conduta do devedor em entregar a coisa. A conduta do devedor é que
constitui a prestacdo devida. Na licdo de Caio Mario da Silva Pereira, na
obrigacdo de fazer, ““a acdo humana como seu objeto, consistente na realizacéo
de um trabalho, na confec¢do de uma coisa, na emissdo de uma declaracéo de
vontade etc., tudo envolvido na expressdo genérica — prestacdo de um fato — e,
como no facere se contém igualmente o non facere, 0 mesmo sentido de atividade

humana esta abrangido na omiss&o ou na abstencéo™. **

121 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. Il. Teoria Geral das
ObrigacBes. 27. ed. Revista e atualizada por Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Rio de
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Nesses moldes, para o tema da tese, compreende-se que a prestacdo da
relacdo obrigacional no caso da gestacdo de substituicdo pode apresentar viés
patrimonial (quando houver, por exemplo, efetivo pagamento a gestante de
substituicdo) ou extrapatrimonial (quando apresentar carater gratuito). Ressalte-se,
neste ponto, que a permissdo conferida pela Resolucdo do CFM se aplica somente
aos casos de gestacdo de substituicdo gratuita. Contudo, a exemplo de situacdes
ocorridas em outros paises, a gestacdo de substituicdo pode se desenvolver na

modalidade onerosa.

Diante de todos os aspectos demonstrados, o que se deve avaliar, segundo
o0s ensinamentos de Pontes de Miranda, é se o interesse se apresenta como licito

ou ndo, ainda que se trate de prestacdo ndo suscetivel de valoracéo.

2.11.2
Licitude

Com vistas a analisar o conceito de licitude, julga-se prudente destacar o
conceito trazido pela classificacdo dos fatos juridicos*?. Trata-se de classificacdo
bastante técnica, inspirada na doutrina germéanica — sempre consultada por Pontes

de Miranda.*?®

Os fatos juridicos, quanto a sua conformidade com o direito, podem ser
licitos e ilicitos. Os fatos licitos compreendem 0s que se concretizam em

conformidade com as prescricbes normativas, constituindo-se em afirmacdo a

Janeiro: Forense, 2015, p. 20. No mesmo sentido, cf. DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de
Direito Civil Brasileiro. vol. 2. Teoria Geral das Obrigacfes. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 49:
“na obrigagdo de entregar uma joia, 0 objeto da obrigagdo é o ato do sujeito passivo de efetuar a
entrega e ndo a joia. A joia é objeto da prestacao”.

122 Conforme ensina Pontes de Miranda, o conceito de fato juridico “provém do mundo fatico,
porém nem tudo que o compunha entra, sempre, no mundo juridico. A entrada no mundo do
direito selecionam-se os fatos que entram. E 0 mesmo que dizer-se que & soma dos elementos do
que, no mundo factico, teriamos como fato, ou como complexo de fatos, nem sempre corresponde
suporte fatico de regra juridica: no dizer o que é que cabe no suporte fatico da regra juridica
discrimina o que ha de entrar e, pois, por omissdo, o que nao pode entrar. Donde o cuidado que se
ha de ter na determinacédo do suporte fatico de cada regra juridica.” Cf. PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo Il: bens e fatos juridicos.
Atualizado por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 253.

12 |nteressante destacar que Pontes de Miranda, ao tragar conceitos de institutos ou elementos do
direito sempre o fazia com vistas a obter a indicacdo mais técnica e coerente possivel.
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ordem juridica. Os ilicitos — que serdo abordados no item subsequente — efetivam-

se quando violam prescri¢fes normativas.

A licitude, baseada na obra ponteana, é considerada limite geral em
matéria de negocio juridico, assim como a legalidade dos pressupostos
necessarios. A licitude manifesta a nocdo do objeto estar dentro do campo de
permissibilidade normativa, o que significa dizer ndo ser proibido pelo Direito.
Caso a licitude ndo se confirme, o ordenamento juridico identifica a sancdo

correspondente, que para esses casos, € a nulidade.

Marcos Bernardes de Mello, assim como Pontes de Miranda, examina a
questdo da licitude sob a 6tica que ndo se limita ao plano da pura legalidade, mas
perpassa 0 aspecto da moralidade (bons costumes) e do respeito a ordem publica.
Licitude seria sindbnimo de conformidade com o direito, portanto, ndo apenas com
a lei, mas também com a moral, que estd no cerne da juridicidade, e a ordem
publica. Assim, para ser licito, o objeto do ato juridico ha de ser conforme a lei, a

moral (refletida nos bons costumes) e a ordem publica. ***

Caio Mario da Silva Pereira restringe a analise da licitude ao dmbito da
regra juridica. Portanto, o negocio juridico somente sera reconhecido pelo
ordenamento juridico e produzird os efeitos que dele se espera se atender aos
requisitos solicitados quanto a pessoa do agente, ao objeto da relacdo juridica e a
forma da emissdo da vontade. Destaca 0 autor que o proprio artigo 104 do Codigo
Civil de 2002 estabelece a liceidade do objeto como elemento essencial a sua

validade. **®

De modo diverso, Antonio Junqueira de Azevedo sustenta que a
caracterizacdo do negécio juridico como ato licito, feita de modo unanime pela
doutrina, e até pela legislacdo, ndo € mais adequada. Aponta o autor que ser licito
ou ilicito é qualificacdo que se confere a certos atos juridicos, conforme sejam
aprovados ou reprovados pelo ordenamento juridico. A qualificacdo dada a um ato
ndo faz parte da sua estrutura; a qualificacdo é sempre extrinseca a composicao

interna do ato. A titulo de exemplo, se houver um caso que seja de negdcio ilicito,

124 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Negécio Juridico: Plano da Validade. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 40-41.

125 Cf. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. I. 24. ed. Revista e
atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 406.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1121431/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1121431/CA

66

a licitude ndo podera fazer parte de sua definicdo. Logo, ndo seria logico que o
negocio fosse definido como licito e que, ao mesmo tempo, pudesse haver um
negocio ilicito. H& casos de negodcios ilicitos. O autor, a0 empregar essa
expressdo, nao se refere aos casos de negdcios nulos, por terem objeto ilicito, ou
outro defeito semelhante. Quer sim destacar os negacios ilicitos, ou seja, negdcios
que sdo também atos ilicitos, delitos, crimes. Exemplos: o segundo casamento do
bigamo (art. 235 do CP)'?®, o registro de nascimento inexistente (art. 241 do
CP)*. Tais atos, que sdo crimes, sdo também negécios juridicos (e ndo é
naturalmente por serem negdcios nulos que perdem o carater de negdcio juridico).
Mas ha casos de negocios juridicos validos e, ainda assim, ilicitos. Recorda o
autor da hipotese da venda de imdvel préprio, mas que anteriormente fora
prometido & venda, mediante prestacdo, a terceiro (art. 171, § 2°, II, do CP)'%.
Nesse caso, normalmente, o segundo negdcio serd valido, e, se a promessa,
anterior a venda, nao estiver inscrita ou averbada, o segundo adquirente devera
tornar-se proprietario. Portanto, colocar a licitude como uma das caracteristicas

definidoras do negécio juridico, constitui erro, segundo o autor. **

126 «Art, 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento.

Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

8 1° - Aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa casada, conhecendo essa
circunstancia, é punido com recluséo ou detengdo, de um a trés anos.

§ 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou 0 outro por motivo que ndo a
bigamia, considera-se inexistente o crime.”

127« Art, 241 - Promover no registro civil a inscricdo de nascimento inexistente.

Pena - recluséo, de dois a seis anos.”

128 «“Art, 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento.

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis.

§ 1° - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor o prejuizo, o juiz pode aplicar a pena
conforme o disposto no art. 155, § 2°.

§ 2° - Nas mesmas penas incorre quem: | - vende, permuta, da em pagamento, em locagdo ou em
garantia coisa alheia como propria; Il - vende, permuta, d& em pagamento ou em garantia coisa
propria inalienavel, gravada de 6nus ou litigiosa, ou imdvel que prometeu vender a terceiro,
mediante pagamento em prestacdes, silenciando sobre qualquer dessas circunstancias; Il -
defrauda, mediante alienacdo ndo consentida pelo credor ou por outro modo, a garantia
pignoraticia, quando tem a posse do objeto empenhado; IV - defrauda substancia, qualidade ou
quantidade de coisa que deve entregar a alguém; V - destréi, total ou parcialmente, ou oculta coisa
prépria, ou lesa o préprio corpo ou a salde, ou agrava as consequéncias da lesdo ou doenca, com o
intuito de haver indenizacdo ou valor de seguro; VI - emite cheque, sem suficiente provisdo de
fundos em poder do sacado, ou lhe frustra o pagamento.

§ 3° - A pena aumenta-se de um tergo, se o crime é cometido em detrimento de entidade de direito
publico ou de instituto de economia popular, assisténcia social ou beneficéncia.” (Sem grifo no
original).

129 Cf. AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficécia. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 19-22.
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Orlando Gomes'®, Zeno Veloso™®!, Francisco Amaral*®?, Carlos Roberto

133 Arnaldo Rizzardo™*, Flavio Tartuce®®®, Cristiano Chaves de Farias

Goncalves
e Nelson Rosenvald**® mencionam de forma bastante sintética que objeto licito é
aquele que obedece aos limites impostos pela lei, ndo sendo contrério aos bons
costumes, a ordem publica, a boa-fé e a funcdo social ou econébmica de um

instituto.

Tem-se, assim, trés correntes. (a) Uma primeira corrente, capitaneada por
Pontes de Miranda, Marcos Bernardes de Mello, Orlando Gomes, Zeno Veloso,
Francisco Amaral, Carlos Roberto Gongalves, Arnaldo Rizzardo, Flavio Tartuce,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald sustentam a andlise da licitude
pelo viés da legalidade, bons costumes e respeito a ordem publica. (b) Ja Caio
Mario da Silva Pereira restringe a analise da licitude do objeto aos ditames
prescritos pela regra juridica. (c) E o terceiro posicionamento, defendido por
Antonio Junqueira de Azevedo, avalia que a andlise da licitude ndo deve ser
considerada como uma das caracteristicas definidoras do negdcio juridico, pois,
segundo o autor, ainda que um negdcio fosse considerado ilicito, ainda sim seria

um negacio juridico para o ordenamento juridico.

A tese adere ao posicionamento (a) que vislumbra na licitude um
importante fator para a tomada das decisdes. Compreendendo o ordenamento
juridico como um sistema coeso que traz no interior de suas regras diversos
contetdos, dentre os quais: possibilidades de acdo, permissibilidade de
autorregulacdo para alguns casos, proibicdo de certos comportamentos,
identificacdo de sancbes para os mais diversos tipos de praticas consideradas por
ele ilicitas; fixa-se a importancia em identificar um arcabouco juridico capaz de

conferir aos acontecimentos da vida caminhos para a resolucdo de possiveis

%0 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 182 e 183.

131 \VELOSO, Zeno. Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 71-72.

132 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 446-
447.

133 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos unilaterais. v. 3. 7.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 37.

1% RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 11.

135 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 1: lei de introducdo e parte geral. 6. ed. Sdo Paulo:
Método, 2010, p. 343.

38 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 7. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 442.
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contratempos. Ademais, sabe-se que o sistema de regras — sobretudo o de regras
fechadas — ndo é capaz de suportar as intensas alteracfes sociais sem perder a sua
coeréncia — considerada aqui sua grande qualidade. E justamente nesse espago que
o legislador permite que o intérprete, observando os anseios da atual sociedade,
identifique e firme as bases para a melhor concepc¢édo de bons costumes e respeito
a ordem publica. Eis aqui os limites — se é que se pode assim denomina-los — para

gue se respeite a integridade do sistema juridico.

2.1.1.3
llicitude

A identificacdo do contetdo do termo ilicitude é de vital importancia para
o Direito, uma vez que a ilicitude do negdcio juridico ou de seu objeto constitui
causa de nulidade. O Cddigo Civil de 2002, da mesma forma que o Codigo Civil
de 1916, ndo definiu especificamente, o que se considera ilicito para fins de
interpretacéo do art. 166, 11, 12 parte™’. Contudo, a norma do art. 122 do Cédigo
Civil de 2002**, ao considerar licito tudo aquilo que n&o é contrario a direito, aos
costumes e a ordem publica, acaba por permitir o seguinte raciocinio: a contrario
sensu, a ilicitude compreende a contrariedade a lei, aos costumes e a ordem

publica.

Uma das causas de nulidade é a ilicitude do negdcio juridico ou do seu
objeto. A lei preferiu o conceito de ilicito ao de contrario aos bons costumes. Na
realidade, evitou que se deixasse a cargo da moral a determinacao do que ¢ ilicito.
O ato ilicito possui por pressuposto ser contrario a direito, isto €, infringir
prescricdo do ordenamento juridico. A concepcdo em ambito nacional do que é
“objeto ilicito” (art. 166, I, Cddigo Civil) ndo parece conferir ao magistrado
margem de liberdade para consultar seus valores pessoais, para afirmar se o objeto
(ou o fim) é imoral. A doutrina ponteana somente considera regra juridica aquela

editada por quem possua competéncia para tanto, conforme estabelecido pela

37 De acordo com o artigo 166, 11, 22 parte: “E nulo o negécio juridico quando: Il — for ilicito,
impossivel ou indeterminavel o seu objeto [...]".

138 «“Artigo 122. SAo licitas, em geral, todas as condigBes néo contrérias a lei, & ordem publica ou
aos bons costumes; entre as condigdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito 0 negdcio
juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.”
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Constituicdo. Na realidade quer parecer que o conceito de ilicito contempla o que
ofende a principios mais sensiveis da ordem social, politica, econdmica e moral.

Ou seja, a moralidade ndo seria o tnico requisito a ser avaliado. *°

Orlando Gomes destaca que a liberdade de obrigar-se tem limites. Existem
principios gerais e normas imperativas que devem ser respeitadas pelos que
querem contratar, sendo certo que a vontade dos contratantes, embora autdnoma,
encontra limitagcdes na lei. A ordem juridica descansa em principios gerais que
dominam toda a area do direito contratual. Para se resguardar nos seus
fundamentos e preservar sua politica, institui a ordem publica e os bons costumes
como fronteiras da liberdade de contratar e atribuir carater imperativo a preceitos
cuja observancia impGe irresistivelmente, negando validade e eficacia aos
negocios juridicos discrepantes desses principios ou infringentes dessas normas.
Sob a denominacdo de contratos ilicitos, compreendem-se os estipulados com
violagdo as leis imperativas, ou atentatérios da ordem publica e dos bons
costumes. Se um contrato se conclui a despeito de legalmente proibido, € evidente
que ndo pode produzir efeitos. O autor ainda classifica os contratos ilicitos de
acordo com a qualidade da transgressdo. A violacdo pode ser da ordem publica,
dos bons costumes ou de normas imperativas. O contrato ilicito desdobra-se em
contrato proibido, contrato imoral e contrato ilegal. Sustenta o autor que o
contrato proibido é o que atenta contra a ordem publica. Imoral, 0 que contraria 0s
bons costumes. E ilegal, 0 que desobedece a norma proibitiva.** Tal classificacdo
de contrato ilicito desenvolvida por Orlando Gomes € curiosa, uma vez que utiliza

—ao que tudo indica — adjetivos para designar a qualidade do ilicito.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, a condicdo objetiva de validade do
negocio juridico é bem definida no dispositivo legal: o objeto ha de ser licito. Se é
fundamental para sua caracterizacdo a conformidade com o ordenamento legal, a
liceidade do objeto ostenta-se como elemento substancial, essencial a sua
validade. Se o negdcio for ilicito, declina para a hipotese dos fatos humanos
insuscetiveis de criar direito para o agente, sujeitando-o, porém, conforme a

gravidade do ilicito, a ver apenas desfeito 0 negdcio, ou ainda a reparar o dano

3% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral.
Tomo 1V: validade, nulidade, anulabilidade. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e
Marcos Ehrhardt Jr. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 231, 233, 235.

140 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 182 e 183.
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que venha a atingir a esfera juridica alheia. Quer isto dizer que a iliceidade do
objeto ora conduz a invalidade do negdcio, ora vai além, e impde ao agente uma

penalidade que contemple outras esferas. ***

Segundo Marcos Bernardes de Mello™*

, 0 conceito de ilicitude do objeto
do negdcio juridico esta, essencialmente, relacionado ao de conformidade com o
direito, expressdo que ndo se restringe ao aspecto da estrita legalidade, mas inclui
a questdo da moralidade, do mesmo modo que faz Pontes de Miranda. Para o
autor, “a ilicitude do objeto se caracteriza quando o resultado a que se destina o
negocio juridico é proibido por lei ou o é segundo os principios, 0 que ocorre

sempre que ha infracdo a normas juridicas cogentes™.**?

Antbnio Junqueira de Azevedo analisa a questdo sob o viés meramente
legal: a validade é considerada a qualidade que o negdcio deve apresentar ao
ingressar no mundo juridico, consistente em estar de acordo com as regras
juridicas (nas palavras do autor, “ser regular”). Validade é a qualidade de um
negocio existente. Valido € adjetivo com que se qualifica 0 negocio juridico

formado de acordo com as regras juridicas. ***

Flavio Tartuce entende que somente sera considerado valido o negdcio
juridico que tenha como conteudo um objeto licito, nos limites impostos pela lei,
ndo sendo contrario aos bons costumes, a ordem publica, a boa-fé e a funcéo
social ou econdmica de um instituto. Deste modo, ilicito o objeto, nulo serd o
negécio juridico (art. 166, Il, do Codigo Civil). Eventualmente pode estar
caracterizado no negocio juridico o abuso de direito, justamente pelo desrespeito
aos conceitos que constam do art. 187 do Codigo Civil, o que por si, constitui

justificativa para a declaracéo de nulidade.*®

11 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. I. 24. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 406.

12 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Negdcio Juridico: Plano da Validade. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 91.

3 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Negdcio Juridico: Plano da Validade. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 92.

144 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia. 4. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 42.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil 1: lei de introducdo e parte geral. 6. ed. S&o Paulo:
Método, 2010, p. 343.
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Para Paulo L6bo, o ilicito existe como fato juridico, do mesmo modo que
Pontes de Miranda e Antonio Junqueira de Azevedo sustentam. A doutrina de
Pontes de Miranda considera equivocado o entendimento de que o fato ilicito ndo
é juridico, porque o Direito repeliria. Apenas seria possivel ao Direito repelir um
fato ou uma conduta, fazendo-o no seu mundo préprio. Paulo Lébo enfatiza que o
fato ingressa no mundo do Direito para sofrer as consequéncias negativas,
principalmente a de ndo poder produzir os efeitos pretendidos por quem dele se
utilizou. Em outros casos impde-se uma san¢do ou pena civil, noutras vezes a

nulidade. 4

Zeno Veloso evidencia que a ilicitude se perfaz na contrariedade ao
direito. Portanto, negdécio juridico que infringe o ordenamento juridico é negécio
com objeto ilicito, e, portanto, negdcio nulo. Para o autor, objeto ilicito € mais do
que ilegal (contra legem): consubstancia-se no que € contrario a moral e aos bons
costumes. Entretanto, ndo se pode colocar davidas que a expressdo objeto ilicito,
como causa de nulidade do negécio juridico, € o que contraria o Direito,
compreendendo o objeto ilegal, o objeto imoral, o objeto que se contrapde aos

bons costumes.*’

Quanto a conceituacdo da expressdo ilicitude, parece haver duas
tendéncias diante das ideias lancadas pelos doutrinadores. A (a) primeira
estabelece a questdo da ilicitude no plano da validade. Ultrapassa-se o plano da
existéncia, uma vez que o0 negacio ilicito ndo deixara de existir para o Direito por
essa razdo. Assim, a analise deve ser concluida, no caso, pelo plano da validade.
O (b) segundo ponto de vista estabelece a ilicitude através de outros trés filtros —
ou critérios —, quais sejam: (bl) bons costumes, (b2) ordem publica e (b3)
contrariedade a ordem juridica como um todo. Ao que tudo indica — com base nos
apontamentos feitos atraves da analise dos autores — haveria outros trés critérios —
(b1), (b2) e (b3) — de feigcdo bastante subjetiva.

1461 6BO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 215.
17 VVELOSO, Zeno. Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 71-72.
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2.1.2
A Locucdo Objeto Licito e |llicito e seus significados na
Jurisprudéncia Brasileira

Como a tese trata dos contratos de gestagdo de substituicdo, foram
realizadas pesquisas no Superior Tribunal de Justica — STJ — acerca do tema. A
eleicdo por este tribunal se deve a tentativa de identificacdo de algum padréo
decisorio: seja quanto a nomenclatura empregada, seja quanto a fundamentacédo
das decisdes. Chega-se a conclusdo que nenhum caso especifico de gestacdo de
substituicdo foi levado a apreciacdo do STJ. J& com relacdo aos Tribunais de

Justica dos estados e do Distrito Federal'*

, tem havido um aumento no nimero de
casos levados ao conhecimento do Poder Judiciario. Entretanto, conclui-se (no
capitulo 4) que a quase totalidade dos casos encontrados (e disponiveis para
consulta) nos Tribunais de Justica versa sobre o registro civil da crianca com o
reconhecimento da dupla maternidade ou da dupla paternidade. Desta forma,
constata-se que, diante dos pedidos formulados pelas partes da relacdo juridica,
ndo se oportuniza uma analise aprofundada e detalhada sobre a licitude ou
ilicitude do objeto do contrato que fora celebrado. Isso porque o resultado
encontrado no STJ versa, em sua maioria, sobre temas relacionados a
enriquecimento ilicito; ato ilicito; teoria da perda de uma chance na
responsabilidade civil; abandono afetivo e conservacdo do negdcio juridico. Ja no
que tange aos tribunais dos estados, apenas sao levados a apreciagdo os casos de
gestacdo de substituicdo gratuita, com o pedido de reconhecimento da
maternidade. De igual modo, ndo se tem a oportunidade de avaliagdo do
posicionamento do Poder Judiciério brasileiro diante de um caso de gestacdo de

substituicdo onerosa.

Nos dias 09 e 10 de fevereiro de 2014, fez-se uma varredura com
determinadas palavras-chave no sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justica
(STJ), com vistas a identificar um padréo decisorio tracado pelo tribunal quanto
ao conceito e aplicacdo da licitude e ilicitude do objeto. Em termos de resultado, a
busca no STJ poderia ter apresentado um dado volumoso, mas infelizmente nao

foi 0 que se constatou na pratica. A escolha pelas palavras-chave ndo se deu de

%8 Houve dificuldade em se ter acesso a algumas decisdes na integra, visto que diversos processos
tramitam em segredo de justica.
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forma aleatdria. Pelo contrario. Em razdo do objeto de estudo da tese, pensou-se
que através da definicdo dos termos para a pesquisa chegar-se-ia a exemplos
satisfatorios; entretanto, o resultado foi outro. Houve, ainda, uma grata
comprovagao: praticamente toda a doutrina que fundamenta a tese coincide com a

fonte de consulta em inimeros casos pelos ministros do STJ.
Seguem os critérios de pesquisa utilizados em todas as varreduras:

e Periodo de busca: de 11 de janeiro de 2003 a 10 de fevereiro de 2014.

e Quanto a legislacédo analisada, escolheu-se Codigo Civil de 2002.

e Na base de dados, optou-se pela pesquisa na base de dados de Acérdaos.

e Os termos de busca utilizados foram: (1) objeto ilicito; (2) ilicitude do

objeto; (3) objeto licito; (4) licitude do objeto.
Assim, de acordo com os critérios previamente definidos, constata-se que:

e (1): a palavra-chave objeto ilicito, trouxe como resultado 69 acordaos;
e (2): a palavra-chave ilicitude do objeto, 12 acérdaos;
e (3): a palavra-chave objeto licito, 19 acordaos;

e (4): a palavra-chave licitude do objeto, 08 acordaos.

Em qualquer dos termos de busca utilizados, a maior incidéncia de
resultados estava relacionada aos temas: enriquecimento ilicito; ato ilicito,
considerado aquele proveniente de acdo ilicita, ilegal ou proibida por regramento
legal; teoria da perda de uma chance na responsabilidade civil; abandono afetivo e
conservacao do negdcio juridico. Assim, diante do resultado pouco satisfatorio da
busca realizada na pagina do Superior Tribunal de Justica, sdo trazidos a exame
dois casos julgados por esse tribunal: um sobre adocdo e o outro, sobre a Lei de

Usura.

O primeiro caso é relacionado com a adogdo de criangas em ambito

nacional*®®. Na realidade, trata-se da prética conhecida popularmente como

9 «As consequéncias do jeitinho brasileiro na adocdo ilegal de criancas.” Disponivel em
http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=113182. Acesso em 08
mar. 2014. **° Sobre adoc#o de criancas e adolescentes, vide Estatuto da Crianca e do Adolescente
— ECA (Lei 8.069/90), aperfeicoado pela Lei 12.010/09, denominada Lei da Adocdo. Esta Ultima
aprimorou a sistematica para garantia do direito a convivéncia familiar a todas as criancas e
adolescentes.
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adocdo a brasileira,™ que configura delito penal tipificado pelo artigo 242 do
Caodigo Penal: “Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de
outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito
inerente ao estado civil. Pena — recluséo, de dois a seis anos. Paragrafo Unico —
Se o0 crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena — detencdo, de
um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena” ***. Houve julgamento
de um caso recente, sob a relatoria do ministro Paulo de Tarso Sanseverino™?, em
que a criangca (com apenas 10 dias de vida), apds convivéncia com a familia
adotante, foi encaminhada a um abrigo, em razdo do ingresso, pelo Ministério
Publico, da acédo de nulidade de registro e busca e apreensao de S. B. de O. Apds
esse fato, houve julgamento do recurso de apelacdo, que reformou a sentenca e
determinou o retorno do bebé a guarda de J. V. O. e A. B. M. Entretanto, no
julgamento de embargos infringentes, o Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina reviu seu posicionamento e concluiu pela retirada da crianga da guarda
da familia adotante. Novamente a crian¢a foi encaminhada ao abrigo temporaério.
O ministro Paulo de Tarso Sanseverino destacou que a busca e apreensdo somente

foi determinada por conta da fraude realizada em seu registro de nascimento.

%0 De acordo com a ministra Nancy Andrighi, “a adog&o & brasileira, inserida no contexto de
filiacdo sOcio-afetiva, caracteriza-se pelo reconhecimento voluntario da maternidade/paternidade,
na qual, fugindo das exigéncias legais pertinentes ao procedimento de adocdo, o casal (ou apenas
um dos cbnjuges/companheiros) simplesmente registra 0 menor como seu filho, sem as cautelas
judiciais impostas pelo estado, necessarias a protecdo especial que deve recair sobre os interesses
da crianca” Cf. REsp. 833.712 — RS (2006/0070609-4), julgado em 17/05/2007. Relatora ministra
Nancy Andrighi. Disponivel:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/infanciahome_c/adocao/Jurisprudencia_adocao/adocao
a_brasileira/RECURSO%20ESPECIAL %20n%C2%BA%20833.712%20-%20RS.pdf.  Acesso
em 15 jan. 2015.
31 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art242. Acesso
em 20 jan. 2015.
152 5TJ - HABEAS CORPUS: HC 265771 SC 2013/0060307-1. Relator ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, julgado em 25 fev. 2014. 32 Turma do STJ. Ementa: “HABEAS CORPUS. BUSCA
E APREENSAO DE MENOR. DESTITUICAO LIMINAR DE GUARDA. DETERMINACAO
DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. POSSIVEL PRATICA DE ADOGAO "A
BRASILEIRA". CONVIVIO COM A FAMILIA SOCIOAFETIVA. AUSENCIA DE INDICIOS
DE MAUS TRATOS, NEGLIGENCIA OU ABUSO. MELHOR INTERESSE DO INFANTE.
ORDEM CONCEDIDA.” Disponivel em
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24978851/habeas-corpus-hc-265771-s¢c-2013-0060307-1-
stj/inteiro-teor-24978852. Acesso em 30 dez. 2014.
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O segundo caso™®® a ser analisado é referente & manutencéo do contrato de
agiotagem™* pelo Superior Tribunal de Justica. Para a Terceira Turma do STJ é
possivel a anulagdo da cobranca de juros abusivos com a reducdo da execucgao ao
que permite a legislacdo vigente. Mauricio Urbanetz — tomador do empréstimo —
opds embargos a execucdo proposta por Nelson de Souza, pela alegacdo que as
trés notas promissorias indicadas como titulos executivos seriam nulas. Nulas em
razdo da cobranca de juros superiores agueles legalmente permitidos, o que

caracteriza a pratica de agiotagem™™”.

Nas instancias de origem houve o0 reconhecimento da pratica da
agiotagem, mas a execuc¢do foi mantida com a readequacgéo dos juros aplicados a
divida. Conforme entendimento do Tribunal de Justica do Parana, ainda que a

agiotagem estivesse caracterizada, ndo haveria necessidade de decretacdo da

153 REsp. n. 1.106.625 — PR (208/025949-7), julgado em 16/08/2011. Relator ministro Sidnei
Beneti. Interessante destacar que a decisdo foi undnime na Terceira Turma do STJ. Segue a
ementa: “DIREITO CIVL. TEORIA DOS ATOS JURIDICOS. INVALIDADES. TIULO
EXCUTIVO EXTRAJUDICAL. NOTAS PROMISORIAS. AGIOTAGEM. PRINCIPIO DA
CONSERVACAO DOS ATOS E DOS NEGOCIOS JURIDICOS REDUCAO DOS JUROS AOS
PARAMETROS LEGAIS COM CONSERVACAO DO NEGOCIO JURIDICO. 1- A ordem
juridica é harménica com os interesses individuais e do desenvolvimento econémico-social. Ela
ndo fulmina completamente os atos que lhe sdo desconformes em qualquer extensdo. A teoria dos
negécios juridicos, amplamente informada pelo principio da conservacdo dos seus efeitos,
estabelece que até mesmo as normas cogentes destinam-se a ordenar e coordenar a pratica dos atos
necessarios ao convivio social, respeitados os negocios juridicos realizados. Deve-se preferir a
interpretacdo que evita a anulacdo completa do ato praticado, optando-se pela sua redugéo e
reconducgdo aos parametros da legalidade. 2- O Cddigo Civil vigente ndo apenas traz uma série de
regas legais inspiradas no principio da conservagdo dos atos juridicos, como ainda estabelece,
clausula geral celebrando essa mesma orientacdo (artigo 184) que, por sinal, j& existia desde o
Cadigo anterior (artigo 153). 3- No contrato particular de mutuo feneraticio, constatada, embora a
pratica de usura, de rigor apenas a reducdo dos juros estipulados em excesso, conservando-se
contudo, parcialmente o negécio juridico (artigos 591, do CC/02 ell do Decreto 22.626/3). 4-
Recurso Especial improvido.”

A integra do voto e do relatério podem ser encontrados no seguinte sitio eletrnico:
https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=15977335&sReq
=200802594997&sData=20110909&sTipo=51&formato=PDF. Acesso em 14 fev. 2014.

1 Com relagdo a pratica de agiotagem existe outro julgado — também relativamente recente.
Nessa outra hipdtese, o caso se desenvolve entre um particular e uma instituicdo bancaria. Com
decisdo semelhante ao primeiro caso analisado, a 4% Turma do STJ, igualmente em deciséo
unanime, reconheceu que a pratica de agiotagem, por si sd, ndo impede a execucdo de contrato de
empréstimo. Segundo o0s ministros, a pratica de agiotagem deve ser combatida, mas ndo é viavel
declarar a nulidade do contrato de empréstimo se 0 mutuéario foi efetivamente beneficiado pela
parte legal do negdcio. Cf. REsp. n. 1.046.18 — RJ (2008/0075932-2), julgamento em 25/06/2013.
Relator ministro Raul Aradjo. A integra do voto e do relatério podem ser encontrados no seguinte
sitio eletronico:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPe
squisaGenerica&num_registro=200800759322. Acesso em: 10 fev. 2014.

155 A Lei de Usura (Decreto n. 22.626/1933) proibe expressamente, em seu artigo 1°, a estipulacéo
de juros superiores ao dobro da taxa legal. No CC/1916, essa taxa legal tinha previsdo no art.
1.062, ou seja, de 0,5% ao més. Assim, conclui-se que eram considerados por usurarios e,
portanto, contrarios a lei, os juros estipulados acima de 1% ao més (o que gerava 12% ao ano).
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nulidade da execucdo, ja que é possivel a anulacdo apenas da cobranca de juros
usurarios com a reducdo da execucdo a margem permitida por lei. Insatisfeito,
Mauricio recorre ao STJ e insiste na tese de que a execucgdo seria nula e que, por
isso, ndo poderia ter prosseguimento sequer pelo valor real da divida, com a
exclusdo dos juros abusivos. Para Mauricio, 0 ato juridico deveria ser considerado

“nulo de pleno direito”, uma vez que seu objeto seria ilicito.

Ao decidir a questdo, o ministro Sidnei Beneti entendeu que tanto o
Codigo Civil de 1916, vigente para o caso, quanto o Codigo Civil de 2002,
estabelecem que “é nulo o ato juridico (lato sensu) quando ilicito for o seu
objeto”. Entretanto, o ministro ressalvou que a ordem juridica “ndo fulmina
completamente atos que lhe sé@o desconformes em qualquer extensdo”. Sidnei
Beneti esclareceu, ainda, que o Codigo Civil possui diversos dispositivos que
destacam o principio da conservacdo dos atos juridicos. E essa orientacdo ja
existia no art. 153 do Codigo Civil de 1916: ““a nulidade parcial de um ato ndo o
prejudicara na parte vélida, se esta for separavel”. Conclui o ministro que a
anulacdo completa de um ato praticado deve, sempre que possivel, ser evitada. A

solugéo, segundo o ministro, seria a readequacgéo aos parametros de legalidade.

Nesse julgamento, o ministro Sidnei Beneti (relator) entendeu que deve ser
aplicada a regra do Codigo Civil que autoriza a reducdo dos juros pactuados
ilegalmente, independentemente do que teriam as partes convencionado se
soubessem da ilegalidade do contrato. Além disso, o ministro citou artigo 11 da
Lei de Usura (conhecida como Lei de Usura, que dispde sobre os juros nos
contratos), segundo o qual, nos contratos nulos, fica assegurado ao devedor a

repeticdo do que houver pago a maior.

E curioso destacar que em momento algum houve manifestacdo no sentido

de mencionar que a pratica analisada configura ilicito penal. H& previsdo da

pratica delituosa, com indicacdo de pena, inclusive, no Decreto n. 22.626/1933™°

136 «Art, 1°, E vedado, e sera punido nos termos desta lei, estipular em quaisquer contratos taxas de
juros superiores ao dobro da taxa legal. [...] Penas — prisdo por (6) seis meses a (1) um ano e
multas de cinco contos a cinqienta contos de reis. No caso de reincidéncia, tais penas serdo
elevadas ao dobro”.
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(Decreto n. 22.626/1933) e na Lei n. 1.521/1951"" (que altera os dispositivos da

legislacdo vigente sobre crimes contra a economia popular).

Diante do caso, e ao levar em conta a integridade do sistema juridico
brasileiro, a leitura do artigo 104 do Cadigo Civil de 2002 vincula a validade do
negocio juridico a licitude do objeto. Se o objeto fosse considerado ilicito —e o €
— a consequéncia logica seria a declaracdo de nulidade do negécio juridico,
conforme artigo 166, inciso Il do Cadigo Civil de 2002, uma vez que infringe
norma legal. E nédo seria o caso de producéo de efeitos de ato nulo, sob a alegacéo
de o negdcio atingir terceiros de boa-fé, uma vez que ndo houve sustentacdo dessa
ideia no caso concreto. Aplicando-se a este caso a teoria de Pontes de Miranda,
verifica-se que 0 negdcio juridico existe, porém ndo atende aos critérios

pertinentes ao plano da validade.

No segundo julgado, assim como no primeiro, para a solugdo das lides,
foram utilizados (destacadamente) dois principios: o da conservacéo dos negocios
juridicos e o do melhor interesse da crianca. Entretanto, preocupados em oferecer
a melhor e mais adequada prestacao jurisdicional, os tribunais tém tratado o tema
de forma tangencial. Em ambos os casos houve cometimento de ilicito penal, uma

vez que as praticas estavam delineadas no texto legal.

Por meio da avaliacdo dos dois casos, entende-se que o0s tribunais
brasileiros (1) ou ndo tém considerado a ilicitude do conteddo da rela¢do (2) ou
ela tem sido interpretada a luz dos elementos do caso concreto com intuito de
aplicar o principio da conservacdo dos negdécios juridicos. Nessa Ultima hipotese
avalia-se 0 negdcio juridico e, se for o caso, destaca-se do conjunto a parte ilicita

da prestacdo.

Na realidade tem-se constatado uma relativizagdo progressiva de conceitos
com o intuito de se alcancar esta ou aquela solucdo para casos delicados. Em
termos préaticos, 0 magistrado tem optado por deixar de lado o contetdo prescrito

na norma juridica a fim de equacionar a demanda. Tal conduta propicia o

137 «Art, 49, Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniaria ou real, assim se considerando:
a) cobrar juros, comissdes ou descontos percentuais, sobre dividas em dinheiro superiores a taxa
permitida por lei; cobrar &gio superior a taxa oficial de cdmbio, sobre quantia permutada por
moeda estrangeira; ou, ainda, emprestar sob penhor que seja privativo de instituicdo oficial de
créditol...]. Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, € multa, de cinco mil a vinte mil
cruzeiros”.
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surgimento do que se denomina de justica do caso particular, em detrimento da
justica geral. No caso da adocdo a brasileira e do contrato de agiotagem, deixa-se
para segundo plano a analise dos tipos penais previstos em nome da aplicacdo de
dois principios: o principio do melhor interesse da crianca e do principio do

enriguecimento sem causa.

2.1.3
Nulidade: Conceito E Consequéncias

O ordenamento civil brasileiro contempla a nulidade como sangéo por sua
violacdo. Para ser considerado nulo, o negdcio juridico precisa descumprir 0s
requisitos™® de validade considerados essenciais, de interesse social e de ordem
publica. Por forca da relevancia e gravidade da infringéncia, o sistema juridico
reage com seu grau maximo de invalidade. Diante do vicio que carrega, 0 negdcio

nulo, em regra, ndo produz efeito juridico.

Outro conceito extremamente dificil de delimitar é o de ordem publica. O
contetdo de ordem publica ndo vem fixado em qualquer norma escrita — em nosso
sistema juridico e nos demais. A variabilidade do conteudo de ordem publica
impde, aos magistrados, um exercicio de reflexao e interpretagdo. Uma vez que é
considerada clausula aberta, seu conteudo sera determinado naquele momento

historico especifico.

O conjunto de principios e conceitos que se formou em torno dessa matéria
compde a denominada teoria das nulidades. Tal construcdo tedrica, elaborada
diante da preocupacdo em se preservar a existéncia, a validade e a eficacia do

negocio juridico, concebida em torno de seus elementos constitutivos, depara-se

158 Artigo 166, CC/2002, in verbis: “Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

111 - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-Ihe a pratica, sem cominar sangdo”.

O artigo 166 relaciona-se com o artigo 104 (todos do CC/2002), que menciona os requisitos de
validade do ato juridico: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; e
forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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hoje com a impossibilidade de uma perfeita sistematizacdo, capaz de fixar a
matéria em algumas regras gerais que proporcionem ao intérprete orientacdo

segura.

O Direito atual revela uma tendéncia de individualizacdo das nulidades.
Individualizacdo no sentido de oferecer multiplas hipoteses, cada qual com sua
regra especifica. Talvez esta seja a consequéncia de um sistema juridico civilista
fragmentado em sua matéria em decorréncia clara a pluralidade de suas fontes. E
nessa realidade que surgem fraturas em sua sistematicidade. E nesses espacos

surgem solucdes especiais a cada caso — justi¢a particular.

A partir de uma simples leitura do artigo 166 do Cdédigo Civil de 2002,
percebe-se que a lei considera nulos os negdcios praticados mediante infracéo
grave, que violem preceitos de ordem puabica. Assim como afirmou Augusto
Teixeira de Freitas, “se a violacdo ndo fosse possivel, a lei seria inatil”.**® De
fato, ndo é possivel evitar ou mesmo impedir, de modo absoluto e eficiente, que
os individuos descumpram, desobedecam ou transgridam os preceitos. A san¢éo
existe justamente para que as normas sejam respeitadas. Caso contrério,

estabelecer-se-ia 0 caos social.

Sob a otica da autonomia privada, do consentimento e da liberdade
individual, as pessoas podem (embora ndo devam) celebrar negdcios contrarios a
norma juridica. O sistema de Direito Civil encontra na nulidade o mecanismo de
defesa para tais a¢Oes: a negacao de valor juridico e de eficacia aos atos praticados

em desconformidade com o direito.

Clovis Bevilaqua®®, ao tratar da nulidade que decorre do objeto ilicito,
destaca que o direito ndo deve apoiar a pratica de atos imorais, por considera-los

desorganizadores da ordem social e contrarios a ética: ““o objecto imoral vicia,

19 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidac&o das leis civis. vol. |. Prefécio de Ruy Rosa
do de Aguiar. Brasilia: Ed. Fac-sim, 2003, p. CLXIV.

180 «Quando os contractos ndo sdo celebrados por pessoas capazes, quando lhes faltam as
condicBes essenciais @ manifestacdo exacta da vontade, quando ndo revestem a forma prescripta
pela lei, ou recaem as obrigacOes delles emergentes sobre objecto prohibido, ndo estdo em
condicOes de viabilidade juridica, e, ou sdo considerados absolutamente nullos, isto &, como
inexistentes, ou simplesmente anullaveis, isto é, dependentes de uma accdo de nullidade.” Cf.
BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigacdes. Bahia: Livraria Magalhées, 1896, p. 210-2011.
Para o autor, “sdo nullos de pleno direito: [...] 3°. aquelles que recahirem sobre objectos prohibidos
pela lei; 4° ou cujo uso ou fim for manifestamente offensivo & sa moral e aos bons costumes [...]".
Cf. BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigac¢des. Bahia: Livraria Magalh&es, 1896, p. 26.
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fundamentalmente, o ato. O direito declara-o absolutamente nullo”.*** Contudo,
esta ndo tem sido a posicdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica, como se
pode verificar nas hipdteses do reconhecimento da pratica de agiotagem e da

manutencdo do negécio juridico®®?.

As nulidades previstas nos artigos 166 e 167 do Codigo Civil de 2002
podem ser alegadas por qualquer interessado ou pelo Ministério Publico, quando
Ihe couber intervir (artigo 168, Cddigo Civil de 2002). A alegacdo de nulidade
pode ser feita em agédo propria ou no curso de qualquer procedimento judicial. A
acao propria destina-se a declaracdo de nulidade do negocio juridico, sendo
necessaria quando o ato se apresenta como titulo valido, e com base nele o

individuo pretenda exercer direitos.

Com a decretacdo do negocio juridico nulo, ressaltam-se algumas
caracteristicas: diante do sistema juridico, a nulidade se apresenta como san¢do
que visa a proteger o interesse publico — na hipétese de o ato juridico ser praticado
sem a observancia dos requisitos de validade; o negdécio juridico nulo ndo produz,
em regra, os efeitos esperados — embora possa ser eficaz perante terceiros

(exemplo do casamento putativo, que gera efeito perante os filhos).

Mais a frente — no capitulo 4 da tese — serdo testados 0s conceitos
delineados até o momento. E o local em que se examinaréa a adequacio — ou ndo —
dos conceitos, a interpretacdo dos tribunais e dos operadores do Direito. Caso a
adequacdo se confirme, ver-se-a em que medida os argumentos esquematizados
estardo aptos a contribuir para a reflexdo, o pensamento e a solucdo de todos os

guestionamentos provenientes desses novos fatos sociais.

161 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. vol. I. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1916, p. 447.
162 Tema tratado no item 2.1.2 desta tese.
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3
Autonomia, Consentimento e Contrato: Alguns Limites

3.1
Autonomia Privada e Contrato: Conceito e Alcance das Expressdes

Ao se considerar o caminho percorrido pelo contrato, como instituto,
percebe-se claramente seu desenvolvimento no tempo e nas sociedades,
entendidas essas Ultimas como vetores de transformacdo. De sua criacdo até sua
expansdo em diversas categorias, vislumbram-se movimentos no sentido de
ampliacdo, restricdo, protecdo e liberacao seja das partes envolvidas, do contetdo
da prestacdo, da forma de organizacdo e de sua estrutura, por exemplo. Tais
fendmenos geram transformacdes significativas no contrato. Sob uma dtica
sistematica, registra-se a crescente fragmentacdo do fato juridico e, porque nédo
mencionar, a perda da centralidade da figura e disciplina geral do contrato,
concebida, tradicionalmente, de modo unitario. Avanca-se no sentido de pensar o
contrato de forma pluralista, com todas as suas classes, regras e disciplinas
diferenciadas: com a pretensao de ser o suporte capaz de contemplar as novidades

resultantes do influxo do tempo, da tecnologia e dos valores.

3.11
A Interpretag&o do Contrato como norma

O estudo e a analise do direito como sistema refletor das transformacdes
sociais denunciam a necessaria mutacdo dos institutos. Corresponde a uma das
tarefas do Direito observar o desenvolvimento do individuo e sua interacao
historica, cultural, religiosa, social, politica, econémica, moral e ética. E
justamente a complexidade das experiéncias suportadas pelos individuos que se

traduz na construcdo normativo-social, a principio.

No que diz respeito ao direito contratual, as novas situacdes faticas

propiciam a alteracdo de significacdo dos institutos, o que demanda adequacéo
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13 Enzo Roppo*®™ sublinha a

para a insuficiéncia conceitual apresentada
importancia da historicidade do contrato, bem como a relatividade de qualquer
outro instituto juridico. Ao caminhar por tal linha de pensamento, Enzo Roppo,
estabelece que a disciplina juridica resultante de definicbes legais e
jurisprudenciais corresponde, instrumentalmente, a realizacdo de objetivos e
interesses valorados mediante as opgOes politicas e histéricas mutaveis.
Consequentemente, a interferéncia e influéncia no contrato do tipo de organizagéao
politico-social afirmada a cada momento, é inegavel. E necessario, portanto,

estabelecer o momento no qual se faz a interpretacdo dos conceitos.

A cléassica soberania da autonomia da vontade, na qual eram caracteristicas
a amplitude da liberdade contratual, a intangibilidade do pactuado e a relatividade
dos seus efeitos foi remodelada pelo reconhecimento da influéncia da ordem
publica na esfera privada. Inicia-se, assim, um periodo em que a forte distin¢cdo da

esfera privada e pUblica passa a ser mitigada.'®

163 pontes de Miranda preceitua que “a falta de precisdo de conceitos e de enunciados é o maior
mal na justica”. Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado:
parte geral. Tomo IV: validade, nulidade, anulabilidade. Atualizado por Marcos Bernardes de
Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 26.

184 “Uma vez que o contrato reflecte, pela sua natureza, operacdes econdmicas, é evidente que o
seu papel no quadro do sistema resulta determinado pelo género e pela quantidade das operagdes
econémicas a que é chamado a conferir dignidade legal, para além do modo como, entre si, se
relacionam — numa palavra pelo modelo de organizacdo econdmica a cada momento prevalecente.
[...] Tudo isso se exprime através da férmula da relatividade do contrato (como alias de todos os
outros institutos juridicos): o contrato muda a sua disciplina, as suas fungdes, a sua propria
estrutura segundo o contexto econdmico-social em que estd inserido. Isso resulta de modo mais
claro no plano de uma analise, como costuma dizer-se, sincrénica. Mesmo restringindo o
confronto a area dos sistemas econdmicos altamente desenvolvidos, é evidente, por exemplo, que
0 contrato tera, nos ordenamentos de tipo capitalista, uma certa configuracdo e um certo papel,
tendo no ordenamento soviético e nos outros ordenamentos de tipo socialista uma configuragéo e
um papel objectivamente diferentes. [...] A organizacdo econdmica (vale dizer o modo de
producdo e troca de bens), por seu lado, liga-se, estruturalmente, em larga medida (determinando-a
e até, em certo sentido, identificando-se-Ihe) com a organizacéao social. Assim, também a evolugao
desta se reflete na evolugéo do contrato, transformando o seu papel e modificando o seu &mbito de
incidéncia com a mudanca da fisionomia das rela¢Bes sociais.” Cf. ROPPO, Enzo. O Contrato.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 24-26.

15 De acordo com a sistematizacdo feita por Antonio Junqueira de Azevedo, “sdo trés os
principios do direito contratual que vém do século passado; giram eles em torno da autonomia da
vontade e assim, se formulam: a) as partes podem convencionar o0 que querem, € COmMo querem,
dentro dos limites da lei — principio da liberdade contratual lato sensu; b) o contrato faz lei entre as
partes (art. 1.134 do Cdédigo Civil francés), pacta sunt servanda — principio da obrigatoriedade dos
efeitos contratuais; c) o contrato somente vincula as partes, ndo beneficiando nem prejudicando
terceiros, res inter alios tertio neque nocet neque prodest — principio da relatividade dos efeitos
contratuais. Os grandes movimentos sociais do final do século passado e da primeira metade do
século XX obrigaram os juristas a reconhecer o papel da ordem publica, acrescentando-se, pois,
segundo alguns, um quarto principio, dito “principio da supremacia da ordem publica” (na
verdade, antes um limite que um principio)”. In: Principios do Novo Direito Contratual e
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A diversificacdo das relacbes mercantis, pessoais e consumeristas trouxe
reflexos para as novas espécies contratuais. Aquele contrato, com caracteristica de
pessoalidade, cede lugar a economia de massas, com grande volume de
transacdes, crescente estandardizacdo e impessoalidade do contrato*®. Diante
desse novo sistema, a preocupacdo € em se garantir a celeridade das contratacdes,
a seguranca e a estabilidade das relacGes. Mas esses objetivos demandam,
justamente, que as decisdes sejam tomadas e disciplinadas através de julgamentos

pormenorizados do contetido do contrato.

167

Com isso se observa o poder de sobrevivéncia™" do contrato, que mesmo

diante da experimentacdo do tempo e seus influxos, é capaz de se reinventar.

Desregulamentacdo do Mercado, Direito de Exclusividade nas Relagdes Contratuais de
Fornecimento, Funcéo Social do Contrato e Responsabilidade Aquiliana do Terceiro que Contribui
para Inadimplemento Contratual. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.
750, abr. 1998, p. 115.

186 Enzo Roppo, destaca que “um fenémeno similar de despersonalizacéo das relagdes contratuais
e de automatismo na atividade destinada a constitui-las é patenteado pela praxe de contratacio
standartizada, através do emprego de condicOes gerais, médulos e formularios, predispostos
antecipadamente, por uma parte, para uma massa homogénea e indiferenciada de contrapartes
(contratos de massa): aqui a aceitacdo — do consumidor, do utente, do inquilino, etc. — resume-se,
no maximo, a um simples acto de adesdo mecanica e passiva ao esquema pré-formulado, muito
longe do significado que, na época classica do liberalismo contratual, se atribuia ao conceito de
‘declaracdo de vontade’”. (Cf. ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 302-
303). Outro é o pensamento de Eros Grau, ao sustentar que “a objetivacdo e a despersonalizacao
do contrato [...], embora signifiquem mudancas, em nada alteram sua esséncia e o0 papel que
desempenha no sistema”. (Cf. GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos? Revista
da Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, v. 96, p. 427, 2001.)

%7 Sobre o tema, remeta-se & obra de GILMORE, Grant. La morte del contrato. Tradugdo
Andrea Fusaro. Mildo: Giuffré, 1988.
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3.1.2
O Contrato e a Autonomia Privada’®®: Interrelacdo Necesséria

A autonomia privada, enquanto exercicio da liberdade, constitui
instrumento de expressdo e concretizacdo da dignidade humana. Antonio-Enrique

Pérez Lufio®®®

afirma que a dignidade humana pressupde a afirmacao positiva do
pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo, o que implica o

reconhecimento total da livre autodisponibilidade das suas possibilidades de

188 No que tange a existéncia de diferenciacdo quanto ao contelido dos conceitos de autonomia
privada e autonomia da vontade, constata-se uma divisdo na doutrina. Ha autores que defendem a
distincdo dos conceitos enquanto outros sustentam que ambos exprimem a mesma realidade. Com
relagdo aos que apontam a ndo distingdo de conteddo, cita-se NEGREIROS, Teresa. Teoria do
contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 3, nota n® 2: “A rigor,
entendemos que ambas as expressdes exprimem uma mesma realidade, embora a autonomia da
vontade esteja historicamente mais associada ao voluntarismo juridico que em determinado
momento nela se legitimava. Assim, optou-se por utilizar a expressdo ‘autonomia da vontade’ ou
‘principio da autonomia da vontade’ sempre que se tivesse em mira 0 modelo de contrato classico,
no qual, como se vera amplamente demonstrado no decorrer do trabalho, o poder jurigeno da
vontade era exacerbado, assumindo contornos fundamentalmente diversos dos que hoje se
verificam. A expressdo ‘autonomia privada’ é, sob esse prisma, mais genérica, ndo estando tao
essencialmente associada ao voluntarismo e ao individualismo juridicos.”. Em posicionamento
contrario, Francisco Amaral aponta uma distin¢do interessantemente clara a respeito dos institutos:
“a esfera de liberdade de que o agente dispde no &mbito do direito privado chama-se autonomia,
direito de reger-se por suas proprias leis. Autonomia da vontade &, assim, o principio de direito
privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o
conteddo, a forma e os efeitos. Seu campo de aplicacdo €, por exceléncia, o direito obrigacional,
aquele em que o agente pode dispor como lhe aprouver, salvo disposicdo cogente em contrério. E
quando nos referimos especificamente ao poder que o particular tem de estabelecer as regras
juridicas de seu préprio comportamento, dizemos, em vez de autonomia da vontade, autonomia
privada. Autonomia da vontade, como manifestagéo de liberdade individual no campo do direito, e
autonomia privada, como poder de criar, nos limites da lei, normas juridicas, vale dizer, o poder de
alguém de dar a si proprio um ordenamento juridico e, objetivamente, o carater prdprio desse
ordenamento, constituido pelo agente, diversa mas complementarmente ao ordenamento estatal. A
autonomia privada constitui-se, portanto, em uma esfera de atuacdo do sujeito no &mbito do direito
privado, mais propriamente um espaco que Ihe é concedido para exercer a sua atividade juridica.
Os particulares tornam-se, deste modo, e nessas condicdes, legisladores sobre seus proprios
interesses. (AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2014, p. 409). Por fim, ainda sobre a distin¢do entre as expressdes, destaca-se a observacdo de
Pietro Perlingieri, quando afirma que “a autonomia privada deve ser determinada ndo em abstrato,
mas em relagdo ao especifico ordenamento juridico e a experiéncia histérica que, de varias formas,
colocam a sua exigéncia”. E oferece, ainda, uma definicdo usual, segundo ele, a ser considerada
por ponto de partida. Portanto, autonomia privada €, “em geral, o poder reconhecido ou concedido
pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como
consequéncia de comportamentos — em qualquer medida — livremente adotados”. (PERLINGIERI,
Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traducdo: Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 334 e 335; e Perfis do direito civil: introducéo ao direito civil
constitucional. Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 17). E
guanto a autonomia negocial, entende Perlingieri que “se traduz, antes de tudo, na liberdade de
negociar, de escolher o contratante, de determinar o contetdo do contrato ou do ato, de escolher,
por vezes, a forma do ato”. (Cf. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional. Traducdo: Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 342).

189 | UNO, Antonio-Enrique Pérez. Teoria del derecho. 5. ed. Madrid: Tecnos, 2006, p. 225.
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atuacdo, e da autodeterminacdo que surge da livre projecdo historica da razéo
humana. No mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilho prevé que a
autonomia se efetiva no ““espacgo de indeterminagdo que permite a inventividade,

a criatividade das personae que actuam na cena juridico politica.””*"

Majoritariamente, a doutrina civilista considera a autonomia privada um

1A sua

dogma que remete a nocdo de expressdo da liberdade dos individuos.
origem histérica e ideoldgica pode ser reconduzida as doutrinas que, em
perspectiva individualista, colocam a vontade individual no nucleo do
ordenamento. A liberdade do individuo consistiria no reconhecimento da sua
vontade no que tange ao poder de regular relacdes juridicas. Por essa razdo é
concebida como auto-regulamentacdo. Contrariamente a esse posicionamento esta
Pietro Perlingieri. Segundo o jurista italiano, em um estado de direito, voltado a
solidariedade, igualdade e dignidade humana, ndo é justificavel que a autonomia
negocial seja vista como dogma, pois nem tudo que é desejado pelos individuos (a
titulo de negdcio juridico) é merecedor de tutela. Cumpre verificar se um ato de
autonomia € licito, razoavel, merecedor de tutela e proporcional, conforme
principios e valores presentes no ordenamento juridico. Destaca ainda, o autor,
que cada interesse corresponde a um valor e a analise dos interesses autoriza
individualizar quais expressam valores reconhecidos e tutelados pela
Constituicdo. Trata-se, segundo Perlingieri'’?, do controle de merecimento de

tutela dos interesses e da liceidade.

Nessa mesma linha argumentativa, Pietro Perlingieri considera que a
patrimonialidade € um requisito, historicamente mutavel, utilizado como critério
definidor da obrigacdo e do contrato. Tal pensamento confirma a existéncia de

contratos sem contetido patrimonial.*"

E justamente esse o ponto nodal que se pretende analisar. A sociedade

global, através do exercicio de sua autonomia privada impde uma reflexédo

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1995, p. 51.
171 \er, por todos, MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicagdo do principio da liberdade. In:
MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 183-206.

172 pERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civille. 3. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2002, p. 334-335.

1 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civille. 3. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2002, p. 458.
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bastante dificil no campo dos negdcios, contratos e atos juridicos, notadamente, 0s
de cunho ndo patrimonial. Na realidade, a discussdo é potencializada mediante 0s
avancos da biotecnologia, que interferem nos processos de extin¢do, preservacao,
alteracdo e criagdo da vida humana. A interferéncia na esfera de interesses néo
patrimoniais do individuo ndo apenas gera questdes novas, como também
reacende outras ndo tao recentes, como é o caso da disposicdo do proprio corpo™™.
Essa hipotese considera as atitudes de um individuo sobre o proprio corpo (como
por exemplo o fato de cortar o cabelo, doar 6rgaos e tecidos, realizar amputacoes,
fazer tatuagens); a validade do consentimento em casos necessarios; a
possibilidade de revogacéo/retratacdo do consentimento; dentre outras situacdes.
A reflexdo que persiste é se a autonomia privada ainda permanece estreitamente

ligada a fundamentos patrimoniais.

3.1.3
A Liberdade Contratual: Conceito e Limitacdes

Sob o ponto de vista estrutural, a autonomia é compreendida por um dos
principios fundamentais do Direito Privado. E devido a esse fator, adquire
importancia a existéncia de um ambito particular com eficicia normativa. Trata-
se, na realidade, do reconhecimento da concepgdo axiolégica da pessoa
considerada o centro do ordenamento juridico. Notadamente, a esfera de aplicacao
da autonomia privada é o direito das obrigacdes — por exceléncia. Nessa realidade
0 contrato € a lei e segue o exercicio de liberdade em varios momentos, como por
exemplo, na propria liberdade de contratar, na preferéncia por esta ou aquela

clausula geral.

As expressdes liberdade de contratar e liberdade contratual ndo sdo

expressdes sinbnimas. Eventualmente ha davidas quanto a significacdo de cada

174 Sobre esse ponto, conferir as interessantes reflexdes de RODOTA, Stefano. Transformacdes do
corpo. In: Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, vol. 19, jul./set., 2004, p. 91 e ss;
TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro.
In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 23 e
ss; MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade. In: VIEIRA, José
Ribas. (Org.). 20 anos da Constituicdo cidada: efetivacdo ou impasse institucional? Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 371 e ss; MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis
Dalsenter Viveiros de. A autonomia existencial nos atos de disposi¢do do proprio corpo. In;
Pensar, Fortaleza, v. 19, n. 3, set./dez. 2014, p. 779-818.
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uma delas. A liberdade de contratar é entendida como a liberdade facultada a
todas as pessoas de realizarem seus arranjos, sem qualquer consideracdo sobre
eventual restricdo de conteudo do contrato em destaque. A limitagdo a que se
refere é a proveniente de norma de ordem publica. Em uma outra Gtica, a
liberdade contratual é vista como a possibilidade de livre disposicao de interesses
— pelas partes — no negdécio. Enfoca o contedo dos contratos, suas clausulas e
condi¢cdes. Em outros termos, analisa sua consisténcia interna, traduzida pelas
clausulas que compdem o negocio. Esta liberdade pode vir limitada por normas de
ordem publica. Por essa razdo a liberdade deve emoldurar-se no regulamento
legal. A ideia dos limites impostos a liberdade contratual resulta do proprio
fendmeno da publicizacdo do Direito Privado, por meio da interferéncia estatal
nas relacdes travadas entre particulares, em atencdo as exigéncias do bem comum

e do interesse coletivo.

Os limites impostos a autonomia privada sdo — de acordo com a norma
juridica — a ordem publica e os bons costumes. A ordem publica reconhecida
como o conjunto de normas juridicas que regulam e protegem 0s interesses
fundamentais da sociedade e do Estado. Por bons costumes compreende-se o
conjunto de regras morais que formam a mentalidade de uma sociedade e que se
expressam em principios como o da boa-fé, o da solidariedade, da igualdade, da

dignidade da pessoa humana, dentre outros.

Tem-se em mente que a estandardizacdo das relagbes consumeristas, em
varias oportunidades, impede que se veja a aplicagdo efetiva da autonomia privada
na celebracdo de contratos de adesdo, por exemplo. Mas diante da proposta
levantada por esta tese, volta-se a observar a incidéncia do principio da autonomia
privada na estipulagdo de contratos de gestacdo de substituicdo. Detalha-se. Ao
partir da hipotese em que se utilizariam todos os meios e técnicas possiveis,
poderiam ser escolhidos: (a) clinica que realizaria os procedimentos necessarios;
(b) gameta masculino; (c) gameta feminino; (d) gestante de substituicdo. Desse
modo, percebe-se claramente a forca que a autonomia privada tem experimentado
no que tange as técnicas de reproducdo assistida e, em especial, no contrato de
gestacdo de substituicdo. Neste ultimo, alids, a presenca do principio se faz

bastante presente.
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A autonomia privada revela-se como produto e instrumento de um
processo politico e econdbmico baseado na liberdade e na igualdade formal, com
positivacdo juridica nos direitos subjetivos de propriedade e de liberdade de
iniciativa econémica. Seu fundamento ideoldgico é o liberalismo como doutrina
que, entre outras formulacOes, faz da liberdade o principio orientador da criacéo
juridica no ambito do direito privado, a exemplo do Direito das Obrigacdes.
Contudo, a intervencao do Estado, e o estabelecimento de legislacdo que toca a

matéria, visa estabelecer a igualdade material*’.

As consequéncias imediatas do reconhecimento da autonomia privada sao,
em matéria constitucional, a garantia da liberdade de iniciativa econdmica, e, no
Direito Civil, os principios do direito contratual, da natureza supletiva ou
dispositiva da maioria das normas estatais do Direito das Obrigacfes. No Direito
Sucessorio constata-se a presenca da autonomia privada na liberdade de testar e de
estabelecer o conteido do testamento — evidentemente, dentro dos parametros de

permissibilidade da lei.

O fundamento da autonomia privada é a liberdade como valor. E o
individuo a exercita quando livremente externa sua vontade. Portanto, a liberdade
consubstanciada por valor juridico, permite ao individuo a atuacdo com eficacia
normativa, que se concretiza de duas formas: (a) quando estabelece, modifica ou
extingue relacdes juridicas e (b) quando procede a normatizacdo ou regulacao
juridica dessas mesmas relacGes, dentro do espectro de liberdade permitido pelo
Estado. Apresentam-se, consequentemente, duas facetas da liberdade juridica: (a)
a liberdade de criar, modificar ou extinguir relacBes e (b) a de estabelecer as
normas juridicas disciplinadoras dessa atividade, no exercicio do seu poder

juridico de criar — nos limites legalmente estabelecidos — normas de direito.

A autonomia privada €, portanto, o espaco de liberdade que o ordenamento
juridico delega aos individuos, ao reconhecer que, tratando-se de relagcdes de

Direito Privado, regulardo da forma mais adequada 0s seus interesses.

17> Nesse sentido, cf. MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de.
A autonomia existencial nos atos de disposicao do préprio corpo. In; Pensar, Fortaleza, v. 19, n. 3,
set./dez. 2014, p. 779-818.
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E sob esse prisma que se quer considerar a autonomia privada — com a
liberdade — um principio normativo-juridico e organizacional do sistema juridico

(evidentemente, naquilo que sua aplicacdo for compativel).

Nesse sentido, afirma-se ndo existir liberdade em abstrato: toda autonomia
é constituida a partir da sociedade dentro da qual o sujeito estabelece a sua propria
identidade, na constante convivéncia com o outro.”® Compreende-se que somente
se pode falar em verdadeira autonomia no ambito de uma situacdo juridica
determinada, no didlogo entre fato e norma que considera a pessoa em suas
peculiaridades, tutela suas vulnerabilidades e assim garante que a mesma atinja as

condicGes para o exercicio pleno da sua liberdade.

Diante da dificuldade em se determinar os limites da autonomia privada,
bem como da liberdade nas situacGes juridicas extrapatrimoniais, o ideal seria a
existéncia de um tratamento diferenciado para a autonomia relativa a atos
existenciais, isto é, para a realizacdo de escolhas ligadas ndo ao patrimonio, mas
aqueles elementos que constituem a identidade que individualiza e caracteriza

cada individuo.t’’

E fundamental a reflexdo sob o viés existencial da autonomia privada e da
liberdade contratual — que difere qualitativamente da sua vertente patrimonial. Isto
porque as situacbes juridicas subjetivas patrimoniais, tendo em vista sua
instrumentalidade indireta para a realizacdo da dignidade da pessoa humana,
devem desempenhar uma fungdo social para serem merecedoras de tutela. Em
virtude disso, a autonomia privada patrimonial pode sofrer limitacdo em virtude
do principio da solidariedade de uma forma mais acentuada, funcionalizada a

realizacdo também de interesses coletivos.

176 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Manoel Messias Peixinho,
Isabella Franco Guerra e Firly Nascimento Filho (Orgs.). Os principios da constituicdo de 1988.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 169.

17 Nesse sentido, Pietro Perlingieri destaca que “o ordenamento nfo pode formalisticamente
igualar a manifestagéo da liberdade através da qual se assinala, profundamente, a identidade do
individuo com a liberdade de tentar perseguir o maximo lucro possivel: a intuitiva diferenca entre
a venda de mercadorias [...] e 0 consentimento a um transplante corresponde uma diversidade de
avaliagcBes no interno da hierarquia dos valores colocados pela Constituicdo.” Cf. PERLINGIERI,
Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Traducdo: Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 276.
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Em contrapartida, as situagdes juridicas subjetivas extrapatrimoniais, por
serem consideradas manifestacdes diretas da personalidade sob o viés axioldgico,
ndo devem ser instrumentalizadas. Assim, no que se refere a autonomia privada
existencial, para que se garanta o livre desenvolvimento da personalidade, é
fundamental que o individuo possa escolher a forma de vida que mais Ihe realize,
bem como concretize o seu projeto de vida individual. Ainda que seja a hipotese
de um projeto econdmico. Por isso, nesse campo, ndo se pode afirmar que a
autonomia seja funcionalizada, ainda mais a interesses sociais ou coletivos. Se se
pensar na funcionalizacdo da autonomia privada existencial, a Unica alternativa
possivel € Ihe atribuir uma funcéo pessoal, individual, vinculada exclusivamente a

livre realizagdo da personalidade. '

Ainda com relacdo a liberdade, traca-se, a partir daqui, uma reflexdo que
alia o pensamento juridico ao pensamento antropolégico. Elabora-se um dialogo
direto entre Direito e Antropologia: a liberdade quanto a determinacdo do objeto

do contrato sera analisada sob o viés antropologico.

A obra de Marcel Mauss'’®, especialmente Ensaio sobre a dadiva,
apresenta elementos interessantes e notdveis a ideia que se quer delinear neste

ponto da tese — 0 objeto no contrato de gestacao de substituicao.

180

Conforme destacado, o fato de a biotecnologia™" ter influido de forma

direta nas relagbes sociais e juridicas converteu — como consequéncia — 0

%% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 147.

1% MAUSS, Marcel. Sociologia e antropologia. Introdugéo: Claude Lévi-Strauss; tradugo: Paulo
Neves. Sdo Paulo: Cosac Naify, 2003, especialmente a segunda parte, que trata sobre 0 Ensaio
sobre a dadiva — forma e razéo da troca nas sociedades arcaicas, p. 183-314.

180 Sobre o tema da instrumentalizagdo da vida humana e suas intercorréncias, remete-se a:
SCHWENZER, Ingeborg. Model family code: from a global perspective. Antwerpen:
Intersentia, 2006. Acesso em 10 fev. 2015. Disponivel em:
https://ius.unibas.ch/uploads/publics/6428/20111027161123 4ea9668bdfd0f.pdf; DAVID,
Georges et all. Rapport de I’Académie Nationale de Médicine. La gestation pour autui. Paris:
Lavoisier, 2011; ARBOUR, Marie-Eve; LACROIX, Mariéve. Le statut juridique du corps
humain ou [I'oscillation entre I’objet et le sujet de droit. Disponivel em:
https://www.usherbrooke.ca/droit/fileadmin/sites/droit/documents/RDUS/volume_40/Arbourlacroi
x.pdf. Acesso em 20 mar 2015; o mesmo trabalho, porém, numa versdo mais detalhada:
ARBOUR, Marie-Eve; LACROIX, Mariéve. Le statut juridique du corps humain. Rapport
Québécois — Journées Henri  Capitant, Suisse, juin  2009. Disponivel em:
http://www.henricapitant.org/sites/default/files/Quebec_Arbour_et Lacroix_.pdf. Acesso em 20
mar 2015; PANDE, Amrita. Wombs in labor. Transnational commercial surrogacy in India.
New York: Columbia University Press, 2014; LABRUSSE-RIOU, Catherine; BELLIVIER,
Florence. Les droits de I’embryon et du foetus en droit privé. In: Revue Internationale de Droit
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individuo em objeto contratual, e por que ndo dizer, econdbmico? Diante desse
cenario, € notavel a inadequacdo — em alguns momentos — do ordenamento

juridico nacional com relacdo a tutela do individuo.

As sociedades, de acordo com Marcel Mauss, se estabelecem a base de

trocas™™, que constituem o resultado de in(meras atividades sociais que

Comparé. Paris. vol. 54, n® 2, avril-juin 2002, p. 579-601; BELLIVIER, Florence et all. Les
limitations légales de la recherché génétique et de le droit frangais. In; Revue Internationale de
Droit Comparé. Paris. n® 2, avril-juin 2006, p. 275-318; LABRUSSE-RIOU, Catherine. La
filiation et la médecine moderne. In: Revue Internationale de Droit Comparé. vol. 38, n°2,
avril-juin 1986. Etudes de droit contemporain. Contributions francaises au 12e Congrés
international de droit comparé (Sydney-Melbourne, 18-26 ao(t 1986) pp. 419-440; LABRUSSE-
RIOU, Catherine. Que peut dire le droit de I'humain? Etudes 10/2010 (Tome 413), p. 343-354.
Disponivel em: http://www.cairn.info/revue-etudes-2010-10-page-343.htm. Acesso em 28 mar
2015; NOIVILLE, Christine. Principe de précaution et santé: le point sur quinze années de
jurisprudence. Les Cahiers Du Centre Georges Canguilhem, 2009/1, n° 3, p. 73-89; BELLIVIER
Florence; NOIVILLE Christine. Contrats et vivant. Le droit de la circulation des ressources
biologiques. Coll. Traité des contrats. Paris: LGDJ, 2006; BERIAIN, Ifiigo de Miguel;
CASABONA, Carlos Maria Romeo (Editors). Synbio and Human Health: a Challenge to the
Current IP Framework? London: Springer, 2014.

181 De acordo com Marcel Mauss, “na civilizacdo escandinava e em muitas outras, as trocas e 0s
contratos se fazem sob a forma de presentes, em teoria voluntarios, na verdade obrigatoriamente
dados e retribuidos. Este trabalho é um fragmento de estudos mais vastos. H4 anos nossa atencao
dirige-se a0 mesmo tempo para o regime do direito contratual e para o sistema das prestacdes
econdmicas entre as diversas se¢cdes ou subgrupos que compdem as sociedades ditas primitivas, e
também as que poderiamos chamar arcaicas. Existe ai um enorme conjunto de fatos. E fatos que
sdo muito complexos. Neles, tudo se mistura, tudo o que constitui a vida propriamente social das
sociedades que precederam as nossas — até as da proto-historia. Nesses fendbmenos sociais ‘totais’,
como nos propomos a chama-los, exprimem-se, de uma sO vez, as mais diversas instituicdes:
religiosas, juridicas e morais — estas sendo politicas e familiares a0 mesmo tempo —; econémicas —
estas supondo formas particulares da produgdo e do consumo, ou melhor, do fornecimento e da
distribuicdo —; sem contar os fendmenos estéticos em que resultam esses fenémenos morfoldgicos
que essas instituicdes manifestam. De todos esses temas muito complexos e dessa multiplicidade
de coisas sociais em movimento, queremos considerar aqui apenas um dos tracos, profundo mas
isolado: o carater voluntario, por assim dizer, aparentemente livre e gratuito, e no entanto
obrigatorio e interessado, dessas prestacdes. Elas assumiram quase sempre a forma do regalo, do
presente oferecido generosamente, mesmo quando nesse gesto que acompanha a transacdo ha
somente ficcdo, formalismo e mentira social, e quando ha, no fundo, obrigacdo e interesse
econdmico. E ndo obstante indicarmos com precisao os diversos principios que deram esse aspecto
a uma forma necesséria da troca — isto €, da propria divisdo social do trabalho —, vamos estudar a
fundo somente um de todos esses principios. Qual € a regra de direito e de interesse que, nas
sociedades de tipo atrasado ou arcaico, faz que o presente recebido seja obrigatoriamente
retribuido? Que forcga existe na coisa dada que faz com que o donatario a retribua? [...] Também
se vera a que novos problemas somos levados: uns dizem respeito a uma forma permanente da
moral individual, a saber: a maneira como o direito real permanece ainda em nossos dias ligado ao
direito pessoal; outros dizem respeito as formas e as ideias que sempre presidiram, ao menos
parcialmente, a troca, e que ainda hoje suprem em parte a nogdo de interesse individual. [...]
Descreveremos os fendmenos de troca e de contrato nessas sociedades que sdo, ndo privadas de
mercados econdmicos como se afirmou — pois o mercado ¢ um fendmeno humano, a nosso ver,
ndo é alheio a nenhuma sociedade conhecida —, mas cujo regime de troca é diferente do nosso.
Nelas veremos 0 mercado antes da instituicdo dos mercadores, e antes de sua principal invencéo, a
moeda propriamente dita; de que maneira ele funcionava antes de serem descobertas as formas,
pode-se dizer modernas (semitica, helénica, helenistica e romana), do contrato e da venda, de um
lado, e a moeda oficial, de outro. Veremos a moral e a economia que regem essas relacdes. E,
como constataremos que essa moral e essa economia funcionam ainda em nossas sociedades de
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compreendem basicamente trés obrigacbGes: dar, receber e retribuir.
Consequentemente, avaliar a sociedade significa desenvolver um ponto de vista

que considere a vida social como um sistema de relagdes.

Na obra publicada em 1929, Marcel Mauss expde a forma e a razdo da
troca nas sociedades arcaicas. Ao fim, demonstra o carater universal da troca e sua
importancia como alicerce das relagGes sociais. As trocas e 0s contratos perfazem-
se sob a forma de presentes — em principio voluntarios — oferecidos e retribuidos.
As relacOes travadas em sociedade sdo complexas — compreendidas pelo autor por
fenbmenos sociais totais — que se traduzem pelas dimensdes moral, religiosa,
familiar, politica, estética, econdmica e de direito. Diante de tantas dimensoes,
Mauss delimita seu foco na compreensdo do carater voluntario, aparentemente
livre e gratuito, mas imposto pelo sistema de prestacGes e contraprestacdes.
Interessa ao autor revelar a regra de direito e de motivacdo que determina que um
presente recebido seja — obrigatoriamente — retribuido. Em outros termos:
identificar a forca insita na coisa ofertada capaz de determinar que o recebedor a

corresponda. 12

forma constante e, por assim dizer, subjacente, como acreditamos ter aqui encontrado uma das
rochas humanas sobre as quais sdo construidas nossas sociedades, poderemos deduzir disso
algumas conclusGes morais sobre alguns problemas colocados pela crise de nosso direito e de
nossa economia, e nos deteremos ai. Essa pagina de histéria social, de sociologia teorica, de
conclusBes de moral de préatica politica e econdmica, ndo nos leva, no fundo, sendo a colocar mais
uma vez, sob formas novas, antigas mas sempre novas questdes”. (Com grifos no original) Cf.
MAUSS, Marcel. Sociologia e antropologia. Introducdo: Claude Lévi-Strauss; traducdo: Paulo
Neves. Sdo Paulo: Cosac Naify, 2003, p. 187-189. O autor, a fim de proporcionar uma analise real
dos resultados obtidos com as pesquisas, estabeleceu um método de comparacdo preciso: apenas
estudou o tema em areas determinadas e escolhidas (Polinésia, Melanésia, Noroeste americano e
alguns grandes direitos).

182 « Jamais parece ter havido, nem até numa época bastante préxima de nés, nem nas sociedades
muito erradamente confundidas sob o nome de primitivas ou inferiores, algo que se assemelhasse
ao que chamam a Economia natural. [...] Ora, sdo esses mesmos polinésios que vamos aqui
estudar, e veremos 0 quanto estdo distantes, em matéria de direito e de economia, do estado de
natureza. Nas economias e nos direitos que precederam 0S nossos, nunca se constatam, por assim
dizer, simples trocas de bens, de riquezas e de produtos num mercado estabelecido entre os
individuos. Em primeiro lugar, ndo sdo individuos, sdo coletividades que se obrigam mutuamente,
trocam e contratam; as pessoas presentes ao contrato sao pessoas morais: clas, tribos, familias, que
se enfrentam e se opdem seja em grupos frente a frente num terreno, seja por intermédio de seus
chefes, seja ainda dessas duas maneiras ao mesmo tempo. Ademais, o que eles trocam ndo séo
exclusivamente bens e riquezas, bens moveis e imdveis, coisas Uteis economicamente. S&o, antes
de tudo, amabilidades, banquetes, ritos, servigos militares, mulheres, criancas, dancas, festas,
feiras, dos quais o mercado é apenas um dos momentos, e nos quais a circulacéo de riquezas ndo é
sendo um dos termos de um contrato bem mais geral e bem mais pertinente. Enfim, essas
prestacOes e contraprestacdes se estabelecem de uma forma sobretudo voluntéria, por meio de
regalos, presentes, embora elas sejam no fundo rigorosamente obrigatorias, sob pena de guerra
privada ou publica. Propusemos chamar tudo isso o sistema das prestagdes totais™. (Com grifos no
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Compreender o sistema’® das sociedades arcaicas adquire relevancia em
razdo de conceber a justificacdo que permeia as relaces de dar e receber. Mauss
alerta que a prestacéo total ndo envolve somente a obrigagdo de retribuir os
presentes recebidos. Supde duas outras obrigacdes: a de dar os presentes e a de
recebé-los. E aqui que se encontra o fundamento da troca: a recusa a dar ou
receber equivale a declarar guerra, ja que pode ser equiparada a recusar uma
alianca.’® Dar, receber e retribuir ultrapassa o carater utilitario das relagdes.
Abarca vinculos de amizade, solidariedade e calculos racionais: eis o fundamento

da dadiva.

A liberdade — segundo Marcel Mauss — nas sociedades modernas se
aperfeicoa através da troca de equivalentes, o que se traduz em uma liberdade fora
do mercado. A dadiva se revela como algo que ndo possui relagdo com o Estado
ou com o mercado, mas circula em razdo do laco social, ou seja, das relacbes de
reciprocidade — trocas —, 0 que expressa uma liberdade diversa daquela
tradicional, uma vez que a troca respeita os limites e as regras estabelecidas entre

os envolvidos na relacéo.

original). Cf. MAUSS, Marcel. Sociologia e antropologia. Introdugdo: Claude Lévi-Strauss;
tradugdo: Paulo Neves. Sdo Paulo: Cosac Naify, 2003, p. 189-191.

185 Marcel Mauss se utiliza do método etnografico em sua pesquisa. Os estudos etnograficos
compreendem a sociedade sob o ponto de vista das pessoas que nela convivem. E necessério
observar as atividades das pessoas, as ferramentas que utilizam no cotidiano e a forma como se
relacionam entre si. Dois pilares caracterizam o método etnografico: a interacdo prolongada entre
0 pesquisador e o sujeito da pesquisa e a interagdo cotidiana do pesquisador no universo do sujeito.
Possui por caracteristica enfocar o comportamento social do sujeito no seu cenério cotidiano,
confiando em dados qualitativos obtidos a partir de observaces e interpretacfes feitas no contexto
da totalidade das interacBes humanas. Dessa forma, os resultados da pesquisa sdo interpretados
com referéncia ao grupo ou cendrio, conforme as interacGes no contexto social e cultural e a partir
do olhar dos sujeitos participantes da pesquisa. Para aprofundar o conhecimento acerca do tema,
sugere-se a leitura de MATTOS, Carmen Luicia Guimardes de. A abordagem etnografica na
investigacdo  cientifica. Disponivel em: http://books.scielo.org/id/8fcfr/pdf/mattos-
9788578791902-03.pdf. Acesso em 28 mar. 2015.

184 “Em tudo isso ha uma série de direito e deveres de consumir e de retribuir, correspondendo a
direitos e deveres de dar e receber. Mas essa mistura intima de direitos e deveres simétricos e
contrarios deixa de parecer contraditoria se pensarmos que ha, antes de tudo, mistura de vinculos
espirituais entre coisas, que de certo modo sdo alma, e os individuos e grupos que se tratam de
certo modo como coisas. E todas essas instituigdes exprimem unicamente apenas um fato, um
regime social, uma mentalidade definida: é que tudo, alimentos, mulheres, filhos, bens, talismas,
solo, trabalho, servicos, oficios sacerdotais e funcGes, € matéria de transmissao e de prestacdo de
contas. Tudo vai e vem como se houvesse troca constante de uma matéria espiritual que
compreendesse coisas € homens, entre os clds e os individuos, repartidos entre as fungdes, 0s sexos
e as geracBes”. Vide: MAUSS, Marcel. Sociologia e antropologia. Introdugdo: Claude Lévi-
Strauss; tradugdo: Paulo Neves. S&o Paulo: Cosac Naify, 2003, p. 202-203.
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186 ascolha

Situaces como doacdo de 6rgdos'®, gestacdo de substituicdo
de caracteristicas fenotipicas, circulacdo de dados genéticos, melhoria genética,
dentre outras tantas, manifestam uma liberdade diferenciada e apontam para uma

187

ressignificagcdo do contrato. Esses exemplos constituem o vivant™" e tornam-se

objetos de circulacdo no mercado.

Diante das implica¢Oes provenientes da conjugacéo entre a biotecnologia e
0 contrato, e na medida em que a vida humana se transforma em objeto contratual,
desvirtua-se a funcédo classica de contrato. Sob a ética do Estado e do mercado,
existem regras bastante claras a serem seguidas. Entretanto, no espaco de
liberdade das relagOes intersubjetivas, que se pautam na base da troca — seguindo
a tese de Marcel Mauss — existiria liberdade fora do mercado. Tal liberdade é
expressa por trocas, de modo gratuito, ligadas pelo afeto ou pelo lago social. O

simbolo da gratuidade estabelecida na troca de equivalentes é determinante para o

185 A Constituicdo da Republica brasileira de 1988 traga — expressamente — a nogéo de gratuidade
que permeia atos de disposi¢do do proprio corpo, conforme o artigo 199, § 4° “A assisténcia a
saude é livre & iniciativa privada. [...] 8 4° - A lei dispora sobre as condi¢des e 0s requisitos que
facilitem a remocéo de drgdos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializagdo”. Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 27 mar.
2015.

186 Com relag#o a gestacéo de substituicdo, Jussara Maria Leal de Meirelles apresenta seu ponto de
vista quanto a ilicitude do objeto do contrato celebrado, bem como quanto a caracterizagdo da
atividade realizada pela gestante: “Ao se qualificar o acordo de gestacdo em Utero alheio como
uma locacdo de servigos, estar-se-ia reconhecendo a gestante o dever de executar uma atividade,
que seria a prestacdo de seu ventre (ou, em sentido amplo, de todo o seu organismo, pois in toto se
envolveria na gestacdo). Indubitavelmente, o negécio juridico estaria eivado de nulidade, posto
que teria por objeto a pessoa da gestante e, logicamente, o servigco seria ilicito. No entanto,
deixando a margem a questdo da ilicitude do ajuste, a caracterizacdo ainda ndo estaria perfeita,
porque a ‘mde substituta’ ndo somente deve manter a gestacdo como, ao final, entregar o filho aos
interessados. Portanto, o objeto ndo é a atividade em si (gestacdo), mas o resultado, o que torna o
acordo mais préximo de uma empreitada [...]. Do mesmo modo, a parte a notoria ilicitude do
negécio (posto que teria por objeto ainda a pessoa humana — agora, o filho), outra dificuldade se
apresenta a sua perfeita caracterizacdo, evidenciando o qudo forgada é a analogia, tanto com
locacdo de servigos quanto com empreitada: o desenvolvimento do feto no ventre materno é
funcdo natural, processando-se pela forca interna dos 6rgéos especificos, e ndo pela vontade ou por
aptidbes artisticas ou técnicas da pessoa. Logo, a gestante ndo exerce um trabalho, uma
empreitada, e tampouco é ‘contratada’ em funcdo de uma reconhecida competéncia e capacidade
profissional, ou uma habilidade técnica”. Cf. MEIRELLES, Jussara Maria de Leal. Gestacdo por
outrem e determinacdo da maternidade: “mae de aluguel”. Curitiba: Genesis, 1998, p. 80.

187 A expressdo le vivant é trazida ao debate contemporaneo por Florence Bellivier e Christine
Noiville. Segundo as autoras, a exploragdo dos organismos vivos — da bactéria ao corpo humano —
repercute no que se entende por categoria de bens materiais e imateriais (como por exemplo: as
células, os tecidos, as informagdes genéticas). A nova categoria (le vivant) rompe as barreiras entre
0 que se considera natural e artificial, resultando em um recurso bioldgico exploravel. Cf.
BELLIVIER, Florence; NOIVILLE, Christine. Contrats et vivant. Le droit de la circulation des
ressources biologiques. Coll. Traité des contrats. Paris: LGDJ, 2006, p. 43.
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contexto, pois alcanca a logica do distanciamento de tais situacGes do cenario
contratual — marcado pela caracteristica da atribuicdo de valores, ou em outros

termos, da comercializacdo.

A ressignificacdo do contrato aponta para o reforco de seu papel como
instrumento da autonomia privada. A liberdade econémica é confrontada com a
liberdade existencial, ensejando uma autonomia negocial. Desse modo, conforme
salienta Marcel Mauss, existe — sim — liberdade fora do mercado. A partir dessa
analise antropoldgica, evidencia-se a tendéncia de contratualizacdo dos lagos
sociais, que se faz presente na adocdo de um filho, na formalizacdo do casamento,

na designacgdo de uma coisa a alguém pela via do testamento, por exemplo.

Assim como na dadiva, Mauss submete a categoria do don ao método
etnografico'®®. O don estabelece-se como categoria apta a recepcionar atos de
disposicdo do proprio corpo. Nessa categoria — don — esta presente a ideia de

dadiva, lancada por Mauss.

De acordo com Florence Bellivier e Christine Noiville, alguns
formularios'®® disponiveis no setor biotecnolégico francés apresentam uma
arquitetura comum: (a) a gratuidade, a revogabilidade do consentimento, o

anonimato e o segredo médico; (b) a previsdao que o material conservado sirva

188 De acordo com Clifford Geertz, “a etnografia é uma descricdo densa. O que o etndgrafo
enfrenta, de fato — a ndo ser quando (como deve fazer, naturalmente) esta seguindo as rotinas mais
automatizadas de coletar dados — é uma multiplicidade de estruturas conceituais complexas, muitas
delas sobrepostas ou amarradas umas as outras, que sdo simultaneamente estranhas, irregulares,
inexplicitas, e que ele tem que, de alguma forma, primeiro apreender e depois apresentar. [...]
Fazer etnografia € como tentar ler (no sentido de ‘construir uma leitura de’) um manuscrito
estranho, desbotado, cheio de elipses, incoeréncias, emendas suspeitas e comentarios tendenciosos
[..]". Cf. GEERTZ, Clifford. El antrop6logo como autor. Barcelona: Paidds, 1989, p. 20).
Assim, o método etnografico consiste em um estudo profundo na vida cotidiana de povos que se
pretende compreender.

A essas pessoas, damos voz, ndo por caridade, mas por convicc¢ao de que tém coisas a dizer. E essa
voz ¢ dialdgica. O pesquisador e o nativo conversam, falam, dialogam. E nisso que consiste 0
cerne do método etnografico: em trabalhar com pessoas, dialogando com elas.

18 A titulo de exemplo, as autoras destacam: “Je, soussigné(e) [...], déclare avoir été informé(e)
[...] de la possibilité d’utilisation a des fins thérapeutiques de tissu nécessairement enlevé pour
réaliser I’intervention qui m’est proposée [..]"; ou encore ‘Je, sossigné(e) [..], consens
expressément que 1és prélévements effectués lors de I’intervention médicale Du [...] par le Dr [...]
soient conservés par cryopréservation et utilisés a des fins de recherche scientifique, notamment
génétique”. Cf. BELLIVIER, Florence; NOIVILLE, Christine. Contrats et vivant. Le droit de la
circulation des ressources biologiques. Coll. Traité des contrats. Paris: LGDJ, 2006, p. 143. Em
traducdo livre: “Eu, abaixo assinado(a) [...] declare ter sido informado [...] da possibilidade de
utilizacdo para fins terapéuticos do tecido necessariamente retirado para realizar a intervencéo que
me foi proposta [...]’, ou ainda ‘Eu, abaixo assinado(a) [...], consinto expressamente que as
retiradas efetuadas quando da intervengdo médica do [...] pelo Dr [...] sejam conservados por
criopreservacdo e utilizados para fins de pesquisa cientifica, notadamente genética”.
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para multiplas pesquisas, prevendo-se seus tipos e duracdo; (c) e embora o doador
ndo tenha qualquer direito aos resultados da pesquisa, possui o direito de ser
informado a seu respeito.’® Interessante mencionar que atos de disposicdo do
proprio corpo™®, realizados sob a 6tica do don estabelecem obrigacdes reciprocas
entre doadores e receptores, do mesmo modo como se da nas realidades sociais

pesquisadas por Marcel Mauss.

Com o estabelecimento dessa linha de raciocinio, quer se identificar que a
liberdade, sob o viés da biotecnologia e do contrato, se cristaliza por meio da
troca de equivalentes. Contudo, a dadiva se expressa em uma logica de liberdade
diversa: a da divida, ou seja, da obrigatoriedade de retribuicdo do regalo. E a
liberdade que se caracteriza através do laco social — e ndo pela légica do mercado.
Se se seguir a légica tracada por Mauss, o individuo se realiza como ser social
através da dadiva, tendo em vista a carga de destaque conferida a interacdo da
pessoa com 0 meio ao qual ela pertence. Portanto, o que ndo mantém conexao
com mercado e com o Estado — mas que circula em favor do lago social*® — é

entendido como dadiva®®,

% BELLIVIER, Florence; NOIVILLE, Christine. Contrats et vivant. Le droit de la circulation
des ressources biologiques. Coll. Traité des contrats. Paris: LGDJ, 2006, p. 143-144.

191 A titulo de exemplo, destaca-se o formulario de doacdo de esperma dos CECOS (Centres
d’Etude et de Conservation des Oeufs et Du Sperme Humain): “Eu me comprometo a fornecer
todos os esclarecimentos que me serdo requeridos sobre meu estado de salde e dos membros de
minha familia. Eu autorizo 0 CECOS a conservar este conjunto de informagdes no anonimato. Eu
me comprometo a ndo investigar a identidade das pessoas inseminadas com meu esperma, ou a
identidade dos filhos assim concebidos, em saber que, reciprocamente, 0 anonimato mais absoluto
me é assegurado”. Cf. BELLIVIER, Florence; NOIVILLE, Christine. Contrats et vivant. Le
droit de la circulation des ressources biologiques. Coll. Traité des contrats. Paris: LGDJ, 2006,
p. 143.

192 significa dizer que a dadiva expressa reciprocidade. Sobre a assertiva, destaco um exemplo
pouco ambicioso, quica infantil. Ainda é muito comum encontrar nas regides e localidades que
mantém preservadas as estreitas relacdes sociais e afetivas a pratica da dadiva, tal qual pensada por
Marcel Mauss. O fato de fazer um doce ou uma comida especial e presentear o vizinho ou amigo
dentro de um pote (recipiente que pode ser de vidro, aluminio ou plastico) pode ser um exemplo de
dadiva no contexto moral. A entrega do doce ou da comida é capaz de expressar diversos
significados: (a) trégua, para uma desavenca cotidiana; (b) lembranca do laco afetivo; (c)
fortalecimento do laco afetivo; (d) criacdo do laco afetivo — uma vez se tratar de vizinho ou amigo
recente, etc. Consequentemente, 0 que vird? Se a dadiva se baseia na relacdo de reciprocidade,
guem oferece o presente espera ser presenteado de volta (contradadiva, segundo Mauss). Caso o
vizinho ou amigo ndo retorne com o pote, outras hipoteses sdo langadas: (a) se o pote retornar
vazio, havera juizo de valor sobre tal agdo; (b) se o pote retornar com outro doce ou comida, o
movimento ciclico da dadiva aparecerd. Em outros termos, sempre que houver a possibilidade ou 0
desejo, novas relagdes de dadiva ocorrerdo.

193 A dadiva, conforme ja destacamos, pode ser ilustrada através da doagdo de sangue, da doacio
de 6rgéo, doacgdo de esperma e dvulo, dentre outros exemplos.
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Nessa perspectiva, estabelece-se uma conclusédo parcial: o Direito Privado
exclui a dadiva do objeto contratual. Contudo, a relacdo inaugurada pela gestacéo
de substituicdo pde em pratica a vinculacdo das partes deste contrato com
fundamento no laco social. Tal laco € previsto pela Resolucdo n. 2.121/2015 do

CFM quando se identifica a exigéncia da relacéo de parentesco entre as partes.

3.14
O Valor do consentimento como Autorregulacao

A expressdo consentimento possui emprego variavel. A manifestacdo de
vontade, no plano dos negécios juridicos, recebe a denominacdo de
consentimento. O consentimento é também verificado na forma de documentos,
chamados de termos de consentimento. Trata-se de documento recomendado por
codigos de ética, por exemplo, para ser utilizado na préatica cotidiana em salde e
na realizacio de pesquisas envolvendo seres humanos. E indicado para as
situacbes em que se empregam tecnologias avancadas. A terminologia para
expressar a pratica do consentimento apresenta variagdes. Na literatura, a
expressdo mais comum para se referir, de maneira genérica, a essa prética €
consentimento informado (informed consent). No Brasil, desde 1996, adota-se a
terminologia Consentimento Livre e Esclarecido (CLE), conforme a Resolucdo do
Conselho Nacional de Saude n° 196/1996, que dispBe sobre ética em pesquisa
com seres humanos. Na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n.
2.121/2015, que estabelece normas éticas para a pratica clinica de reproducéo
humana assistida, a terminologia empregada é consentimento livre e esclarecido
informado. Portanto, o consentimento informado ou termo de consentimento
informado sdo expressGes genéricas utilizadas nos formularios das clinicas de

reproducdo assistida, destinados a pessoas que buscam seus servicos. %

Em termos objetivos, verificar o que representa o consentimento nem
sempre se traduz em tarefa facil. Os questionamentos gravitam em torno da sua

natureza juridica, da certeza e alcance da sua definicdo ou da sua obrigatoriedade.

1% MENEGON, Vera Mincoff. Consentindo ambigiiidades: uma analise documental dos termos de
consentimento informado, utilizados em clinicas de reproducdo humana assistida. Cadernos de
Saude Publica. vol. 20, n. 3, p. 845-854, mai./jun. 2004,
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Pelas regras estabelecidas pelo Conselho Federal de Medicina'®®, o consentimento
informado é obrigatério. Quanto a natureza juridica, ao se considerar as
caracteristicas mencionadas na Resolugdo n. 2.121/2015 do Conselho Federal de
Medicina, € tranquilo afirmar que se trata de um verdadeiro contrato, com
prescri¢Oes de regras e estabelecimento de agdes. Como se trata, via interpretacao,

de contrato, aplicam-se as disposi¢des gerais do Cddigo Civil as questdes.

O consentimento é compreendido como um motivo de justificacdo no
Direito, onde os contratos sdo formados com base no consentimento apresentado
pelas partes envolvidas naquela relacdo juridica. Além do consentimento, faz-se
necessaria a presenca de outros elementos, como a capacidade das partes, licitude,
possibilidade, determinacdo do objeto, bem como a verificacdo de possiveis vicios
capazes de eivar a relacéo juridica que se deseja ver estabelecida. Se a obrigacdo é
assumida de modo voluntario e o consentimento também se faz de modo
voluntario, as partes estariam vinculadas por meio da relacdo juridica que se
estabelece. Entretanto, definir quando o consentimento é fornecido de forma
valida e, portanto, capaz de gerar os efeitos que dele se espera, pode atravessar
diversas hipoteses. Saber em que medida o consentimento possui um vicio capaz
de lhe retirar a validade é sempre um tema dificil. Sustenta-se que o
consentimento — principalmente e especialmente em casos delicados que
envolvem questdes éticas e morais — deve ser livre e esclarecido. Isso porque o
consentimento esta vinculado diretamente a nocdo de dignidade, liberdade,

autonomia privada e aos direitos fundamentais.

1% 5 consentimento

De acordo com a visao tradicional da doutrina civilista
é um elemento dos atos juridicos, expresso através da aquiescéncia (autorizacéo,
manifestacdo de vontade favoravel) e, em algumas oportunidades, mediante o

siléncio, gerador de efeitos juridicos obrigacionais. Diante dessa ética, a protecéo

1% Resolucdo 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina: “I — Principios gerais, item 4: O
consentimento livre e esclarecido informado serd obrigatério para todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducdo assistida. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das
circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem como os
resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacfes devem
também atingir dados de carater bioldgico, juridico e ético. O documento de consentimento livre e
esclarecido informado sera elaborado em formulario especial e estard completo com a
concordancia, por escrito, obtida a partir de discussdo bilateral entre as pessoas envolvidas nas
técnicas de reprodugdo assistida”. (Sem grifos no original).

1% Cite-se, por todos, MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral.
5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1966.
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do consentimento € meramente formal: contra vicios que possam macular o

exercicio pleno da vontade e a capacidade de exercicio de direitos.

Na Bioética e no Biodireito a concepg¢do de consentimento sofreu impactos
em decorréncia do curso histdrico e cultural das sociedades. O consentimento
informado deve sua origem ao Cddigo de Nuremberg que determinou a
necessidade de consentimento para a pesquisa com seres humanos, em reacdo as

experiéncias nazistas, generalizando-se para toda a pratica médica e cientifica.

Na relagdo médico-paciente, paciente-cientista, pessoa-pessoa, a condi¢do
de vulnerabilidade demanda um exercicio de cautela necessario com vistas a
averiguar se houve o perfeito entendimento de todas as consequéncias

desencadeadas da relacdo avencada.

Para a tese, o termo de consentimento informado d& origem a obrigacéo.
Considera-se o termo de consentimento informado um contrato. A fase anterior ao
consentimento pode ser compreendida como fase pré-contratual, na qual séo
detalhadas todas as duvidas; condi¢cfes; chances de sucesso, riscos e possiveis
falhas dos procedimentos. Ao consideré-lo contrato, uma primeira concluséo
preliminar pode ser destacada: (1) sempre havera celebracdo de contrato ndo
importando se a gestacdo de substituicdo se efetivard de modo gratuito ou
oneroso. A Resolucdo n. 2.121/2015 do CFM determina que as clinicas de
reproducdo assistida deveréo ter o termo de consentimento informado e o termo de
compromisso devidamente assinados pelo(s) autor(es) do projeto parental e pela
gestante de substituicdo. A Resolugcdo n. 2.013/2013 do CFM, utilizava a
expressao contrato ao que a resolucdo atual preferiu denominar de termo de
compromisso: “3.3. Termo de Compromisso entre oS pacientes e a doadora
temporaria do Utero (que receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo

claramente a questdo da filiagdo da crianga™’

. Interpreta-se a alteracdo das
expressdes como uma tentativa de conduzir a ideia de que nao existe a formacao
de um contrato. Na realidade o termo de compromisso referido na resolugéo de
2015 é — em realidade — 0 acordo que estabelece a determinacdo da filiagdo da

crianca. Portanto, de acordo com a redacdo da resolugcdo em vigor, sempre sera

197 Cf. tépico VI, que trata da gestacdo de substituicdo (doacdo temporaria de Utero), item 3.3 da
Resolucdo n. 2.121/2015 do CFM.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1121431/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1121431/CA

100

necessaria — para a realizacdo da tecnica de reproducdo assistida, seja ela
homologa ou heteréloga — a assinatura do termo de consentimento livre e

esclarecido, bem como do termo de compromisso que fixa a filiacdo no caso.

Sobre a nomenclatura escolhida pela Resolugdo n. 2.121/2015 do CFM,
quer-se fazer duas breves consideracdes. A primeira € que em todo seu texto,
nota-se a preocupacao em passar a ideia de que as praticas que envolvem a técnica
de reproducdo assistida ndo perpassam o caminho do contrato, do pagamento, da
instrumentalizacdo do ser humano. Para tanto, pingam-se 0S seguintes termos:
pacientes; conjuge/companheiro; envolvidos; candidatas (a gestacdo); doadores
(gametas/embriBes); receptora (embrides); pais genéticos. Entretanto, utiliza-se —
uma Unica vez — a denominacdo ‘“‘contratantes”. No topico VII, item 3.4, a
resolugdo menciona que as clinicas de reproducéo assistida deverdo fazer constar,
como observacdo, no prontuario do paciente, a “garantia, por parte dos pacientes
contratantes de servicos de RA, de tratamento e acompanhamento médico,
inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, a mae que doara
temporariamente o Utero, até o puerpéerio”. A segunda observacdo versa sobre o
uso da expressao “pais genéticos” (item 3.5)'%. Essa também, ao que tudo indica,
ndo parece ser a escolha mais acertada. Entende-se que a melhor expressdo nao
seria “pais genéticos” para designar a filiacdo, uma vez que a gravidez pode
resultar de doacéo de gametas, o que ndo correspondera a identidade genética. E
nesse sentido que a tese optou pelo tratamento de autores do projeto parental, a

designar a vontade e o projeto na constituicdo familiar.

Com relacdo aos casos de gestacdo de substituicdo onerosa, € frequente o
guestionamento acerca da qualidade do consentimento proferido pelas gestantes.
Para que a disposi¢do seja valida exige-se que o consentimento do titular de um
determinado direito seja livre e informado. Quando se constata 0o pagamento de
valor monetario as gestantes substitutas, floresce a duvida sobre a qualidade do
consentimento dado por essa parte na relacdo estabelecida. O pagamento exige

que seja feita uma analise sobre a patrimonializacdo desse tipo de vinculo.

198 «3 5. Garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta
documentacéo ser providenciada durante a gravidez”.
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E interessante observar que Deryck Beyleveld e Roger Brownsword
abordam o consentimento como algo mais valioso e delineado, ultrapassando a
mera determinacdo da sua validade ou invalidade. Afirmam os doutrinadores que
sem uma compreensdo clara do conteudo de consentimento, é tarefa fécil para o
Direito endossar o sistematico abuso ou mau uso do consentimento na pratica
(seja por falta ou excesso de confianca). E é facil criticar a lei por assumir
posicdes aparentemente arbitrarias (por exemplo, em relacdo a exigéncia que o
consentimento deve ser livre e esclarecido) ou para a adogéo de doutrinas que séo
super ou sub-protetoras das partes que consentem. O consentimento €, em

principio, uma justificacdo procedimental. **°

Os autores analisam (a) o que seria um tipo ideal de consentimento, (b)
quem pode consentir (sujeitos do consentimento), (c) sob quais condi¢des o
consentimento sera julgado adequado (quando efetivamente o consentimento sera
livre e esclarecido), (d) e avaliam o papel do consentimento como/no raciocinio

normativo.

O consentimento se apresenta no discurso moral e legal como uma espécie
de justificacdo: onde h& consentimento ndo poderia haver reclamacdo. Ha a
descricdo do consentimento como uma justificacdo procedimental, nédo
substantiva, ou seja, ndo oferece razdes para justificar um ato em si, mas fornece a
justificacdo para o comportamento de um individuo em relacdo a outro.
Consequentemente, o consentimento se faz necessério a disposi¢do. Para que o
consentimento exista e seja valido, haverd condicGes (exemplo: sob certas
condi¢cdes o consentimento pode ser suficiente para dispor sobre seu direito a

vida).

O consentimento constitui a figura-chave para a concretizacao aceitavel de
um ato. E com essa assertiva constata-se que o consentimento traz em seu bojo
um Viés interpretativo, vez que pode apresentar-se sob diversas formas (a
depender da oOtica, analise e interpretacdo realizadas). Utiliza-se a ideia de
justificacdo ao invés da interpretacdo. Ao usar o0 plano da justificacdo, o raciocinio

tracado é o seguinte: hd a possibilidade em consentir algumas coisas e a

1% BEYLEVELD, Deryck; BROWNSWORD, Roger. Consent in the Law. Oxford: Hart
Publishing, 2007, p. 333.
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possibilidade de ndo consentir com outras. Observa-se, ainda, que 0 marco
filoséfico influencia diretamente na justificagdo, uma vez que esta é capaz de
mudar completamente. Tudo dependera da vertente tedrica adotada: utilitarismo,

liberalismo, etc.

Deryck Beyleveld e Roger Brownsword avaliam que o consentimento ou a
recusa a algum procedimento sdo capazes de modificar as relagdes estabelecidas.
O papel juridico que o consentimento ou a recusa podem estabelecer é a
efetivacdo da liberdade de atuacdo do individuo. O consentimento seria capaz de
tornar licita uma acdo, a principio ilicita — compreendida como aquela nao

permitida por lei.

O objetivo de Beyleveld e Brownsword ndo € mapear e explorar o conceito
de consentimento, uma vez que é encontrado em dispositivos legais. Desejam 0s
autores construir uma nocdo ideal de consentimento capaz de dialogar com as

diversas areas do direito (contratos, ato ilicito, propriedade, delitos).

Quanto ao sujeito do consentimento, Beyleveld e Brownsword aferem as
capacidades e competéncias necessarias para ser capaz de consentir. Aqui reside o
questionamento sobre quem pode ser considerado, pelo Direito, como individuo
competente para consentir e, portanto, tornar-se um sujeito do consentimento.
Nesse sentido, sdo investigados dois quesitos: (a) quais 0s critérios relevantes para
determinar se alguém ¢é sujeito do consentimento; e (b) quais as a¢bes capazes de
justificar onde a outra parte da relacdo ndo é sujeito do consentimento. Enfatiza-se
a ideia que a teoria dos direitos (theory of rights) ja& contém a ideia de
consentimento, como, também, o tem a ideia de pessoa. 1SS0 porque quem

titulariza um direito é o proprio agente. °®°

200 Especialmente o capitulo 4 da parte 2 (p. 93-124). A expressdo “sujeito do consentimento”
(subject of consent) foi empregada por Deryck Beyleveld e Roger Brownsword. Esclarecem os
autores que “If the conditions for an authentic consent are that it is given freely and on an
informed basis (however these conditions are interpreted), then the logic is that the specification of
a ‘subject of consent’ — that is, one having the relevant capacity (or competence) to consent — will
reflect these conditions. This means, first, that a person with capacity to consent will be capable of
forming their own judgments and making their own decisions free from the influence or opinion of
others; and, secondly, that such a person will be able to understand and apply the information that
is material to their decision”. (sem grifos no original) Cf. BEYLEVELD, Deryck and
BROWNSWORD, Roger. Consent in the Law. Oxford: Hart Publishing, 2007, p. 12-13.
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Se o0 consentimento pode ser reconhecido como uma justificacdo
procedimental, a exemplo das ideias de Beyleveld e Brownsword, as decisdes
devem ser tomadas sobre quem possui capacidade e competéncia para consentir,

sobre quem deve ser tratado como sujeito do consentimento.

O tipo ideal de sujeito do consentimento ndo é o agente que realmente faz
uso do consentimento, mas sim aquele que apresenta a capacidade de formar uma
vontade sobre a concessao ou recusa do consentimento. Portanto, o principio da
precaucao é acionado com o intuito de evitar o risco de tratar um agente como um
ndo-agente e para minimizar qualquer dano que possa ser causado

involuntariamente a interesses genéricos do agente.
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A Gestacao de Substituicdo e Alguns Delineamentos

4.1
Contrato, os limites de escolha e afiliacao

A auséncia normativa sobre temas ligados a infertilidade, técnicas para
superar a infertilidade, inseminacéo artificial, fertilizacdo in vitro, doacdo de
ovulos, doacdo de embribes, gestacdo de substituicdo e pesquisa com embrides
humanos, levou o Reino Unido a produzir o Relatério Warnock (Report of the
Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology®®!), em 1984. As
recomendacdes formuladas pela comissdo de investigacdo — presidida por Mary
Warnock — ainda hoje sdo consideradas referéncia internacional para o processo
de regulacdo das técnicas de reproducdo assistida. O relatdrio buscava determinar
o status dos embrides concebidos por meio das técnicas de reproducdo e discutir a
justificagdo que permitiria a manipulacdo desses embrides. E nesse relatorio —
exatamente no capitulo oito — que se encontra a definicdo e contornos da préatica
denominada gestacdo de substituicdo (surrogacy). Para o relatorio, tal pratica
ocorre quando uma mulher gesta uma crianga para outra com a intencdo de

entregé-la ap6s o seu nascimento. 2%

O objetivo nuclear do capitulo é enfrentar a matéria da filiacdo sob a lente
da gestacdo de substituicdo, bem como verificar — diante dos sete casos de
gestacao de substituicdo analisados — a concretizacéo de algumas situaces faticas
mesmo diante da auséncia legislativa e examinar os motivos pelos quais se

conclui, na tese, que o contrato de gestacdo de substituicdo gratuito é reputado

201 WARNOCK, Mary. Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and
Embryology. London: Her Majesty's Stationery Office, 1988. Disponivel em:
http://www.hfea.gov.uk/docs/Warnock _Report_of the Committee of Inquiry into Human_Ferti
lisation_and_Embryology 1984.pdf Acesso em 16 jul. 2015.

202 «gyrrogacy is the practice whereby one woman carries a child for another with the intention
that the child should be handed over after birth.” Cf. WARNOCK, Mary. Report of the
Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology. London: Her Majesty's
Stationery Office, 1988, p. 42, Disponivel em:
http://www.hfea.gov.uk/docs/Warnock_Report of the Committee of Inquiry into Human_Ferti
lisation_and_Embryology 1984.pdf Acesso em 16 jul. 2015.
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como valido e eficaz. Tal raciocinio se fixa a partir do uso de elementos
contratuais e principiolédgicos estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro —

necessarios para a analise do contrato em geral.

4.1.1
O Consentimento na Gestacado de Substituicéo

A composicdo do consentimento na gestacdo de substituicdo se apresenta
como forca transformadora, uma vez que é capaz de criar e, inclusive, alterar as
relagbes normativas entre os individuos. Nessa espécie de contrato, o
consentimento, na maioria dos casos é manifestado como simples adesdo ao
conteddo pre-estabelecido. Quando celebrados em clinicas de reproducéo
assistida, tais contratos sdo elaborados de forma abstrata visando se encaixar a um

numero indeterminado de pacientes.

Com relagdo aos casos descritos no excelente documentario Google Baby
— que desnuda a préatica da gestacdo de substituicio na india, oferecendo farto
material para reflexdo —, é duvidosa a qualidade do consentimento proferido pelas
gestantes de substituicdo indianas. Para que a disposicdo seja valida exige-se que
0 consentimento do titular de um determinado direito seja livre e informado. Nos
casos apresentados no documentario ha pagamento de valor monetario as
gestantes de substitui¢do, a clinica e a médica que realiza o procedimento. Esse
fator determinante — o pagamento — exige que seja feita uma andlise sobre a
patrimonializacdo desse tipo de relacdo. Nos casos, as partes da relacdo negocial
assinam um contrato de gestacdo de substituicdo e o pagamento é determinado de
acordo com o cumprimento das etapas dos termos contratuais. Se a gestante sofrer
um aborto, o valor recebido é proporcional aos meses que esteve gravida, por

exemplo.

Na India, para os efeitos da filiagdo, as gestantes devem dispor do seu
estado de mée para que 0s casais registrem a crianga nascida por meio da técnica
de reproducdo assistida. Ademais, diante dos casos, firma-se 0 juizo que o
consentimento nio é uma mera aceitacdo ou recusa. Pelo contrario. E uma

estrutura juridica que permite a modificacdo, criacdo e extincdo de relagdes
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juridicas e sociais. Nas hipdteses questiona-se se houve realmente um

consentimento consciente e, consequentemente, valido.

Pelo exame do documentario Google Baby observa-se a existéncia de
falhas no termo de consentimento livre e esclarecido das gestantes de substituigéo.
Alguns pontos devem ser postos a analise: (a) sendo em todos, na maior parte dos
casos exibidos, a realizacdo da gestacdo de substituicdo foi uma escolha tomada
por motivos financeiros; (b) em outra hipotese, o marido indiano determinava que
a esposa se submetesse ao procedimento, desrespeitando a liberdade de escolha da
esposa; (c) a populacdo feminina que se submete a pratica se encaixa na parcela
vulneravel da sociedade em razdo da desigualdade de género e ao baixo indice de
escolaridade; (d) o baixo indice de escolaridade compromete a capacidade de
compreensdo das informagdes de maneira adequada. Esses sdo apenas alguns
aspectos pincados do documentario que influenciam diretamente na eficiéncia e
validade do consentimento livre e esclarecido. A realidade descrita limita a
capacidade de acdo e decisdo da gestante de substituicdo, o que se converte em um

convite a exploracéo.

Os efeitos causados pelos casos trazidos no documentario sdo
devastadores, com destaque para dois: (a) quando se assiste ao cerceamento
completo da liberdade das gestantes de substituicdo, em prol do nascimento de
uma crianga; e (b) quando se informa sobre a gestacdo de gémeos a um casal —
que desejava ter apenas um filho — e este decide pela redugdo embrionaria, sem ao
menos pensar nas consequéncias diante dessa tomada de deciséo. Diante dos
exemplos, chega-se a formular uma comparacdo dessas praticas a novos formatos

4

de campo®®. Assim, baseando-se nas ideias de Giorgio Agamben®* e Reyes

203 «“0 campo é o espago que se abre quando o estado de excecdo comeca a tornar-se a regra.
Nele, o estado de excecdo, que era essencialmente uma suspensdo temporal do ordenamento como
base numa situacdo facticia de perigo, ora adquire uma disposicdo espacial permanente que, como
tal, permanece, porém, estavelmente fora do ordenamento normal. [...] E preciso refletir sobre o
estatuto paradoxal do campo enquanto espaco de excecdo: ele é um pedaco de territério que é
colocado fora do ordenamento juridico normal, mas ndo é, por causa disso, simplesmente um
espaco externo. Aquilo que nele é excluido é [...] incluido através da sua propria exclusdo. [...] Na
medida em que o estado de excecdo é, de fato, ‘desejado’, ele inaugura um novo paradigma
juridico-politico, no qual a norma torna-se indiscernivel da excecéo. [...] O campo é um hibrido de
direito e de fato, no qual os dois termos tornaram-se indiscerniveis”. Cf. AGAMBEN, Giorgio.
Homo Sacer: o poder soberano e vida nua I. Traducdo Henrique Burigo, 2. ed. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 164-166.

204 De acordo com Giorgio Agamben, “0 que aconteceu nos campos supera de tal modo o conceito
juridico de crime, que amiude tem-se deixado simplesmente de considerar a especifica estrutura
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Mate*®, lanca-se um olhar reflexivo ao conceito contemporaneo de campo. Aqui,
0 emprego do vocabulo campo remete a uma época definida pela crueldade, pela
vulgarizagdo da vida humana e pelo massacre em um campo de concentragéo.
Sugere-se um esforgo hermenéutico de forma a transcender a nogdo de campo
dessa realidade. A nogdo de campo — no qual se perpetra o estado permanente de
excecdo — gera efeitos que se protraem no tempo e assombram, inclusive, a
sociedade contemporanea. I1sso porque o campo adquire formatos distintos dos de
Auschwitz, inclusive com contornos mdveis, flexiveis, a exemplo das
comunidades marginalizadas, dos campos de refugiados, e por que ndo dizer o
mesmo dos locais que alojam gestantes de substituicdo destinadas a entregar um
filho, sob encomenda, para casais dispostos a pagar uma quantia ao final de uma
gestacdo? O que se verifica no campo de concentracdo e nos exemplos citados é a
destituicdo do status humano, com a negagdo a direitos inerentes a propria
natureza humana dos individuos. E o rol de direitos negligenciados € bem extenso,
a ter inicio pela disponibilidade duvidosa dos direitos da personalidade, liberdade

de ir e vir, liberdade sexual e reprodutiva, dentre outros tantos.

O estado de excecdo permanente € identificado — nesses casos de gestacédo
de substituicdo — na medida em que se verifica a producdo de uma vitima coletiva,

gue nesse caso, sem sombra de ddvida, é resultado do progresso biotecnoldgico

juridico-politica na qual aqueles eventos se produziram. O campo é apenas o local onde se realizou
a mais absoluta conditio inhumana que se tenha dado sobre a terra: isto é, em Gltima analise, o0 que
conta, tanto para as vitimas como para a posteridade. Seguiremos deliberadamente aqui uma
orientacdo inversa. Ao invés de deduzir a definicdo de campo a partir dos eventos que ai se
desenrolaram, nos perguntaremos antes: 0 que é um campo, qual a sua estrutura juridico-politica,
por que semelhantes eventos ai puderam ter lugar? Isto nos levara a olhar o campo ndo como um
fato historico e uma anomalia pertencente ao passado (mesmo que, eventualmente, ainda
verificavel), mas, de algum modo, como a matriz aculta, 0 némos do espago politico em que ainda
vivemos”. Cf. AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e vida nua I. Traducdo
Henrique Burigo, 2. ed. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2010, p. 162.

%5 Reyes Mate discorre sobre o conceito de campo e faz um paralelo as ideias de Giorgio
Agamben quando destaca que: “o campo, ao qual se refere Agamben, como lugar simboélico da
politica moderna, é algo bem mais abrangente do que uma figura literaria. O campo, com efeito,
teve lugar e esse fato afeta substancialmente a reflexdo com a qual nos ocupamos. N&o é 0 mesmo
falar do campo, como possibilidade situada no horizonte como sobre a facticidade que temos as
nossas costas; também ndo € o mesmo considerar o estado de excecdo como uma peca de
engrenagem da politica conhecida como ter atrds de nds Auschwitz. [...] O impensavel do
acontecimento para a teoria é o que ao mesmo tempo constitui Auschwitz como acontecimento
gue inaugura uma reflexdo. [...] Se Auschwitz é o que da o que pensar, 0 é devido a presenga
constante em nosso presente de um ato passado que esta presente para a razdo gragas a memoria”.
Cf. MATE, Reyes. Memorias de Auschwitz: atualidade de politica. Sdo Leopoldo: Nova
Harmonia, 2005, p. 123-124.
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aliado a dtica mercadoldgica. Portanto, aqui, 0 consentimento concedido nédo se
concebe por legitimo, uma vez verificada a imposicdo da vontade do marido

indiano, por exemplo. Ou na hipétese de presséo financeira latente.

Assim, para se chegar a uma concluséo sobre o consentimento, os aspectos
destacados logo acima devem ser sopesados e avaliados em consonancia com 0s
principios gerais do direito e com os direitos fundamentais. O termo de
consentimento livre e esclarecido ¢, sim, uma ferramenta importante. E uma etapa
necessaria, mas ndo suficiente diante de um panorama delicado como o descrito.
Desta forma, ndo basta ser sujeito de direito, mas sujeito capaz de consentir, capaz

de expressar — de modo auténtico — sua vontade.?*

4.1.2
Gestacéo de Substituicdo e o Regulamento da Filiagao

O raciocinio que leva a ideia de gestacdo de substituicdo ndo é recente,
tendo em vista que ndo é pratica resultante exclusivamente da técnica de
reproducdo assistida. Catherine Labrusse-Riou ja sinalizava — em 1986 — o0s
impactos na filiagdo a partir da interferéncia proporcionada pelas técnicas
médicas. Além de forcosamente conduzir a reformulacdo de estruturas
insuficientes do direito positivo, a ciéncia foi capaz de renovar o debate entre a

liberdade formal e a liberdade real. %’

206 Na mesma linha de raciocinio aponta-se a lico de Pietro Perlingieri, para quem “As situacdes
existenciais se exprimem ndo somente em termos de direitos, mas também, de deveres: no centro
do ordenamento esta a pessoa, ndo como vontade de se realizar libertariamente, mas como valor a
ser preservado até no respeito de si mesmo. Isso incide sobre atos de disposicao a serem realizados
(art. 5 Cod. Civ.), ou sobre as autorizages a serem concedidas no que concerne seja as mutacées
psicofisicas da pessoa, seja ao ambito das retiradas e dos transplantes. O simples consentimento
por parte do titular do direito ndo é suficiente para tornar licito o que para o ordenamento é
objetivamente ilicito, nem pode — sem um retorno ao dogma da vontade como valor — representar
um ato de autonomia por si s6 merecedor de tutela (art. 1.322, § 2, Céd. Civ.). Autonomia nao é
arbitrio [...]". Cf. PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 813-814. Faz-se a observacdo que 0s
artigos citados pelo autor fazem referéncia ao Codigo Civil italiano.

207 Cf. Labrusse-Riou Catherine. La filiation et la médecine moderne. In: Revue internationale de
droit comparé. Vol. 38 N°2, Avril-juin 1986. Etudes de droit contemporain. Contributions
francaises au 12e Congres international de droit comparé (Sydney Melbourne, 18-26 ao(it 1986) p.
419-440. Ainda sobre o tema, LABRUSSE-RIOU, Catherine. La maitrise du vivant: matiére a
procés. In: Pouvoirs, Revue francaise d’études constitutionnelles et politiques. n. 56 —
Bioéthique, jan. 1991, Paris: Presses Universitaires de France, 1991, p. 87-107.
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Em trés episodios biblicos registra-se a pratica em que mulheres
impossibilitadas de gestar cedem sua escrava para que seus maridos pudessem
fecunda-las. Os casos sdo narrados em Geénese, 16 e 30°®®. Neles as esposas
permitem que os maridos tenhas uma relagcdo adulterina com o intuito exclusivo
de fecundar outra mulher, sob o argumento que o filho gerado seria do casal, uma

vez que a mulher gravida renunciaria a maternidade.

A filiacd0®®® é tema que acompanha o direito desde as civilizacdes mais
remotas. Os adjetivos outrora utilizados para distinguir filhos oriundos do
casamento ou de qualguer outra origem ja ndo condizem com a realidade fatica,
apesar de alguns artigos do Codigo Civil brasileiro de 2002 ainda se referirem a
filiacdo decorrente do casamento, somente. O capitulo intitulado “Da filiagdo”
(artigos 1.596 a 1.606, Codigo Civil) trata dos filhos nascidos na constancia do
casamento, enquanto os filhos havidos fora do casamento, no capitulo “Do
reconhecimento dos filhos” (artigos 1.607 a 1.617, Cddigo Civil). A justificativa
pela manutengédo da diferenciagdo no tratamento decorre do fato de o legislador

fazer uso de presuncdes quando se refere aos filhos nascidos do casamento.

Historicamente, a familia constituida pelo vinculo do casamento era a

Unica a merecer o reconhecimento e a protecdo estatal. Por essa razdo recebia a

208 Em Génese 16, Sarai cede sua escrava Agar a seu marido, Abréo: “Sarai, mulher de Abrado,
ndo lhe tinha dados filhos; mas, possuindo uma escrava egipcia, chamada Agar, disse a Abréo:
‘Eis que o Senhor me fez estéril; rogo-te que tomes minha escrava, para ver se, a0 menos por ela,
eu posso ter filhos.” Abrdo aceitou a proposta de Sarai. Sarai tomou, pois, sua escrava, Agar, a
egipcia, passados dez anos que Abrdo habitava a terra de Canad. E deu-a por mulher a Abréo, seu
marido. Este aproximou-se de Agar e ela concebeu”. J& em Génese 30 as irmas Raquel e Lia
cedem suas escravas — Bala e Zelfa, respectivamente — a seu marido, Jac6. Raquel era estéril. Ja
sua irmd, Lia gerou quatro filhos: Rubem, Simedo, Levi e Juda. Depois de gerar esses quatro
filhos, como Lia ndo engravidava, cedeu sua escrava Zelfa a seu marido Jacé: “Raquel, vendo que
ndo dava filhos a Jacd, teve inveja de sua irmd: ‘Da-me filhos, disse ela ao seu marido, sendo
morro!” E Jaco irritou-se com ela. ‘Acaso, disse ele, posso eu por-me no lugar de Deus que te
recusou a fecundidade?’ Ela respondeu: ‘Eis minha serva Bala: toma-a. Que ela dé a luz sobre 0s
meus joelhos e assim, por ela, terei também filhos’. Deu-lhe, pois, por mulher sua escrava Bala, da
qual se aproximou Jac6. Bala concebeu e deu a luz um filho a Jaco. [...] Lia vendo que nédo
concebia mais, tomou sua escrava Zelfa e deu-a por mulher a Jac6. Zelfa, escrava de Lia, deu a luz
um filho a Jac6”. BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. Traducdo dos originais mediante a versio
dos Monges de Maredsous (Bélgica) pelo Centro Biblico Catélico, 892 ed. Revista por Frei Jodo
José Pedreira de Castro, O. F. M. Séo Paulo: Editora AVE-MARIA, 1994, Génese 16; 30.

299 | uiz Edson Fachin j& lecionava, em 1996, que a filiacdo “é um conceito aprisionado, firmado
no enclausuramento que a seguranca juridica se propde a conferir as relagdes sociais, de um modo
geral, e as relagbes matrimoniais, em especial. Ndo raro essa certeza juridica ndo passa
paradoxalmente de uma ficcdo. Isso se aplica a medida que os moldes de determinacdo da
paternidade ficam condicionados ao modelo matrimonializado de familia, segundo a concepcéao
classica de familia encontrada no sistema de base do Codigo Civil Brasileiro”. Cf. FACHIN, Luiz
Edson. Da paternidade: relacdo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 34.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1121431/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1121431/CA

110

denominac&o de familia legitima. E importante destacar que até a promulgagio da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a regulacdo da filiacéo
era feita de modo exclusivo pelo Cddigo Civil de 1916. Em seu regramento
normativo, identificava-se — claramente — a incidéncia das regras do Direito
Romano, pois os filhos eram classificados em (a) legitimos, (b) legitimados e (c)
ilegitimos. Os filhos (a) legitimos, segundo a redagdo original do artigo 337 do
Caodigo Civil de 1916, eram aqueles que, no momento da concepg¢do, pai e mae
estavam vinculados pelo casamento, ou como expressava o legislador no artigo
338, na constancia do casamento, ainda que esse viesse a ser posteriormente
anulado ou considerado nulo. Os (b) legitimados eram os filhos concebidos por
pai e mae ndo casados, mas que eram legitimados pelo casamento subsequente de
seus genitores, o qual reabilitava os filhos e os equiparava aos filhos legitimos. A
legitimacdo era uma condi¢do que a norma juridica oferecia para que o filho
originariamente ilegitimo pudesse receber a outorga de legitimado. Na designacéo
de filhos (c) ilegitimos eram encontradas duas divisbes. A conceituacdo mais
ampla caracterizava-os como aqueles gerados em uma relagdo extramatrimonial,
desdobrando-se em duas subespécies, (cl) os filhos naturais e os (c2) filhos
espurios. Na conceituacdo estabelecida, (c1) filhos naturais eram os nascidos de
pessoas sem impedimento para casar (pessoas solteiras, sem vinculo de
parentesco). No que se referia ao direito hereditario, os filhos naturais teriam
direito & metade do quinh@o que coubesse ao filho legitimo. J& os (c2) filhos
espurios eram os gerados por pessoas com impedimento para casar. Dentro dessa
classe destacam-se duas novas vertentes: (c2a) adulterinos (eram as criancas
geradas por uma pessoa casada, com outra que nao fosse 0 seu conjuge) e os (c2b)
incestuosos (concebidos de relacdo entre pessoas impedidas de casar entre si, em
razdo do parentesco natural ou civil). Com relacédo aos filhos espurios a lei vedava
o reconhecimento. *° Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um
novo panorama com relacdo a filiagdo. A insercdo do principio da igualdade entre
os filhos adveio para efetivar a ideia de igualdade que deveria ser experimentada

por qualquer filho, ndo importando a sua origem. Através da edicdo do § 6° do

210 of, WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Correa da. Direito Civil. Direito de Familia.
17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 32-37.
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artigo 227 da CRFB/1988%, intenta o legislador demonstrar — na forma de
principio — a importancia e destaque que se deseja estabelecer quanto ao tema da

igualdade — de direitos, inclusive, e ndo apenas de nomenclatura — na filiacao.

Diante das alteracdes ininterruptas dos arranjos familiares no tempo-
espaco, 0 amparo estatal adquire especial relevancia nesses casos. A base
principioldgica reservada ao tema na Constituicdo da Republica de 1988 elevou a
filiacdo socioafetiva — em razdo da constru¢do doutrinaria e jurisprudencial — a
género da espécie filiagdo. Sob esse panorama ndo é dificil identificar a
diminuicdo gradativa da importancia representada pela interpretacdo reducionista
da consanguinidade. Nesse aspecto, diversos julgados sdo capazes de demonstrar
a mudanca de paradigma que a filiacdo socioafetiva tem representado. Ainda que
se trate de tema controvertido — no tocante a sua aceitacdo como motivacdo das
decises judiciais — 0 argumento da socioafetividade tem servido como parametro
a reflex@o da parentalidade. Diante do caso concreto, ao decidir pela manutengédo
ou alteracdo da realidade registral posta a avaliacdo, o Superior Tribunal de
Justica tem considerado o0s seguintes elementos: (a) a espontaneidade do
reconhecimento do status de filho; (b) o respeito a identidade e personalidade da
crianga/pessoa; (c) a identificacdo de vicio de consentimento (nessa hipdtese o
tribunal tem concluido que o reconhecimento espontaneo da paternidade somente
pode ser desfeito quando demonstrado vicio de consentimento); (d) identificacdo

de ma-fé dos envolvidos. %2

2L «Art, 227, § 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagOes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiacdo”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 13 jul.
2015.

212 Nesse sentido, vejam-se os sete exemplos de casos julgados pelo Superior Tribunal de Justica
acerca da filiagdo — consideradas as andlises realizadas pelos julgadores nos pedidos de
desconstituicdo do reconhecimento da maternidade e da paternidade: REsp 1229044/SC; REsp
1000356-SP; REsp 1078285-MS; REsp 932692-DF; REsp 1259460-SP; REsp 1098036-GO; REsp
1059214-RS. Aqui se reproduz e ementa do julgado REsp 1229044/SC, como forma de ilustrar os
argumentos considerados pelo tribunal: “DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA.
CRIANCA E ADOLESCENTE. ACAO DE ANULACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO.
INTERESSE MAIOR DA CRIANCA. AUSENCIA DE VICIO DE CONSENTIMENTO.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. A prevaléncia dos interesses da crianga é o sentimento que
deve nortear a conducdo do processo em que se discute de um lado o direito do pai de negar a
paternidade em razdo do estabelecimento da verdade bioldgica e, de outro, o direito da crianga de
ter preservado seu estado de filiagdo. 2. O reconhecimento espontdneo da paternidade somente
pode ser desfeito quando demonstrado vicio de consentimento; ndo ha como desfazer um ato
levado a efeito com perfeita demonstragdo da vontade, em que o prdprio pai manifestou que sabia
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Diante dos fatos afirma-se que a filiacdo socioafetiva é reflexo da
identificacdo de novas possibilidades de filiacdo. A exemplo do que ocorreu com
a entidade familiar, a filiacdo comecou a ser reconhecida pela presenca do vinculo

afetivo®®®

. Tanto é que o plenario do Supremo Tribunal Federal, a partir da analise
da Acdo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.227 e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, reconheceu e qualificou como

entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo0.?*

Na década de 1990, com a promulgacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente pela Lei 8.069/1990%, o estado de filiacdo passa a ser pensado como

direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel. ?*® Conforme lecionava

perfeitamente ndo haver vinculo biol6gico entre ele e 0 menor e, mesmo assim, reconheceu-o
como seu filho. 3. As alegagdes do recorrido de que foi convencido pela mae do menino a registra-
lo como se seu filho fosse e de que o fez por apreco a ela ndo configuram erro ou qualquer outro
vicio do consentimento, e, portanto, ndo sdo, por si s0s, motivos habeis a justificar a anulagéo do
assento de nascimento, levado a efeito por ele, quatro anos antes, quando, em juizo,
voluntariamente reconheceu ser o pai da crianga, embora sabendo nédo sé-lo. 4. Recurso especial
conhecido e provido. (REsp 1229044/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 04/06/2013, DJe 13/06/2013). Disponivel em: http://www.stj.jus.br Acesso
em 15 nov. 2015.

*3 Rose Melo Vencelau compreende que podem ser elencados trés critérios para o estabelecimento
do vinculo de filiagdo: (a) o juridico, (b) o bioldgico e (c) o afetivo. Cf. VENCELAU, Rose Melo.
O elo perdido da filiagdo: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no estabelecimento do
vinculo paterno filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 231.

214 para aprofundamento da questo, remete-se ao sitio eletronico do STF. As informagdes acerca
da ADI 4.227 e da ADPF 132 podem ser acessadas em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=11872 e
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2598238,
respectivamente.

215 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL _03/leis/L8069.htm. Acesso em: 13 jul. 2015.

26 «Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao,
observado o segredo de Justica.” BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o
Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/leis/L8069.htm. Acesso em: 13 jul. 2015. No que tange ao
tema, a jurisprudéncia do STJ e do STF tem avancado no sentido de contemplar na pratica 0s
efeitos decorrentes do estado de filiagdo. Nesse sentido: “EMENTA: RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAR AGCAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. FILIACAO. DIREITO INDISPONIVEL. INEXISTENCIA DE DEFENSORIA
PUBLICA NO ESTADO DE SAO PAULO. 1. A Constituicdo Federal adota a familia como base
da sociedade a ela conferindo protecdo do Estado. Assegurar a crianca o direito a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar pressupde reconhecer seu legitimo direito de saber a verdade
sobre sua paternidade, decorréncia légica do direito a filiacdo (CF, artigos 226, 88 3°, 4°, 5° e 7°;
227, 8 6°). 2. A Carta Federal outorgou ao Ministério Publico a incumbéncia de promover a defesa
dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para tanto, exercer outras atribui¢fes prescritas
em lei, desde que compativel com sua finalidade institucional (CF, artigos 127 e 129). 3. O direito
ao nome insere-se no conceito de dignidade da pessoa humana e traduz a sua identidade, a
origem de sua ancestralidade, o reconhecimento da familia, razéo pela qual o estado de filiagao é
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direito indisponivel, em funcdo do bem comum maior a proteger, derivado da prépria forca
impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria (Estatuto da Crianca e do
Adolescente, artigo 27). 4. A Lei 8560/92 expressamente assegurou ao Parquet, desde que
provocado pelo interessado e diante de evidéncias positivas, a possibilidade de intentar a acéo de
investigacdo de paternidade, legitimacdo essa decorrente da protecdo constitucional conferida a
familia e a crianga, bem como da indisponibilidade legalmente atribuida ao reconhecimento do
estado de filiacdo. Dele decorrem direitos da personalidade e de carater patrimonial que
determinam e justificam a necessaria atuacdo do Ministério Publico para assegurar a sua
efetividade, sempre em defesa da crianca, na hip6tese de ndo reconhecimento voluntario da
paternidade ou recusa do suposto pai. 5. O direito a intimidade ndo pode consagrar a
irresponsabilidade paterna, de forma a inviabilizar a imposi¢do ao pai biol6gico dos deveres
resultantes de uma conduta volitiva e passivel de gerar vinculos familiares. Essa garantia encontra
limite no direito da crianca e do Estado em ver reconhecida, se for o caso, a paternidade. 6. O
principio da necessaria intervencédo do advogado nao é absoluto (CF, artigo 133), dado que a Carta
Federal faculta a possibilidade excepcional da lei outorgar o jus postulandi a outras pessoas.
Ademais, a substituicdo processual extraordinaria do Ministério Pablico é legitima (CF, artigo
129; CPC, artigo 81; Lei 8560/92, artigo 2°, 8§ 4° e socialmente relevante na defesa dos
economicamente pobres, especialmente pela precariedade da assisténcia juridica prestada pelas
defensorias publicas. 7. Carater personalissimo do direito assegurado pela iniciativa da mae em
procurar o Ministério Publico visando a propositura da acdo. Legitimacdo excepcional que
depende de provocagdo por quem de direito, como ocorreu no caso concreto. Recurso
extraordinario conhecido e provido. (RE 248869, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA,
Segunda Turma, julgado em 07/08/2003, DJ 12-03-2004 PP-00038 EMENT VOL-02143-04 PP-
00773). (Sem grifos no original). A integra pode ser acessada no sitio eletronico do STF:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=257829 Acesso em: 11 set.
2015. No mesmo sentido: “FAMILIA. FILIACAO. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E PETICAO DE HERANCA. VINCULO BIOLOGICO.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IDENTIDADE GENETICA. ANCESTRALIDADE.
DIREITOS SUCESSORIOS. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 1.593; 1.604 e 1.609 do Ca6digo
Civil; ART. 48 do ECA; e do ART. 1° da Lei 8.560/92. 1. Ac¢do de peti¢do de heranca, ajuizada em
07.03.2008. Recurso especial concluso ao Gabinete em 25.08.2011. 2. Discussdo relativa a
possibilidade do vinculo socioafetivo com o pai registrario impedir o reconhecimento da
paternidade bioldgica. 3. A maternidade/paternidade socioafetiva tem seu reconhecimento juridico
decorrente da relacdo juridica de afeto, marcadamente nos casos em que, sem nenhum vinculo
bioldgico, os pais criam uma crianga por escolha propria, destinando-lhe todo o amor, ternura e
cuidados inerentes a relagdo pai-filho. 4. A prevaléncia da paternidade/maternidade socioafetiva
frente a bioldgica tem como principal fundamento o interesse do préprio menor, ou seja, visa
garantir direitos aos filhos face as pretensfes negatérias de paternidade, quando € inequivoco (i) o
conhecimento da verdade biologica pelos pais que assim o declararam no registro de nascimento e
(ii) a existéncia de uma relacdo de afeto, cuidado, assisténcia moral, patrimonial e respeito,
construida ao longo dos anos. 5. Se é o prdprio filho quem busca o reconhecimento do vinculo
biolégico com outrem, porque durante toda a sua vida foi induzido a acreditar em uma verdade que
Ihe foi imposta por aqueles que o registraram, ndo é razoavel que se lhe imponha a prevaléncia da
paternidade socioafetiva, a fim de impedir sua pretensdo. 6. O reconhecimento do estado de
filiacdo constitui direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado,
portanto, sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus herdeiros. 7. A paternidade traz em seu
bojo diversas responsabilidades, sejam de ordem moral ou patrimonial, devendo ser assegurados
os direitos sucessorios decorrentes da comprovacgdo do estado de filiagcdo. 8. Todos os filhos sdo
iguais, ndo sendo admitida qualquer distin¢do entre eles, sendo desinfluente a existéncia, ou néo,
de qualquer contribuicdo para a formacdo do patrimdnio familiar. 9. Recurso especial desprovido.
(REsp 1274240/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
08/10/2013, DJe 15/10/2013). Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%?27.clas.+e
+@num=%271274240%27)+0ou+(%27RESP%27+adj+%271274240%27.suce.)) Acesso em: 11
set. 2015. O STJ vem reconhecendo, em suas andlises, que o reconhecimento do estado de filiagdo
constitui direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado sem
qualquer restricdo, fundamentado o direito essencial a busca pela identidade biol6gica. Nesse
exato sentido, veja-se: REsp 1128539/RN, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA,
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Orlando Gomes, “0 estado de pessoa é uma qualificacédo juridica que deriva da
posicdo que 0S sujeitos ocupam na sociedade e da qual decorrem direitos e
deveres®’. Nesse sentido, o direito a0 nome encontra-se consubstanciado no
conceito de dignidade humana (artigo 1° Ill, CRFB/1988), pois reflete a
identidade do individuo, sua origem e ancestralidade. Para Luiz Edson Fachin, “a
descoberta da verdadeira paternidade exige que nado seja negado o direito,
qualqguer gue seja a filiacdo, de ver declarada a paternidade”. Adverte o autor
que caso esse direito ndo seja observado, incorrera em afronta a Constitui¢do da
Republica, uma vez que “trata da prépria identidade bioldgica e pessoal — uma

das expressdes concretas do direito & verdade pessoal”.**8

Dessa forma, diante desses acréscimos normativos, o ordenamento juridico
¢ convidado a reflexdo diante da nova realidade social. S&o, portanto,
reconhecidos por filhos aqueles oriundos ou ndo do casamento, ndo se permitindo,
inclusive, qualquer tipo de denominacgéo discriminatéria em razdo de sua origem.
O Codigo Civil de 2002, ao tratar da filiacdo, repete literalmente a regra
constitucional em seu artigo 1.596°*°. Entretanto, ao que tudo indica, o legislador,
ao redigir o artigo 1.597 — que trata das presuncdes de paternidade — ndo atenta
para o fato que estabelece novas qualificacGes a filiagdo. Na realidade, quando as
estipula, faz mencdo a processos artificiais de procriagéo: (a) no inciso IlI,
determina que sdo presumidos concebidos na constancia do casamento os filhos
havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido; (b) no

inciso IV estendeu a presuncdo aqueles filhos havidos a qualquer tempo,

julgado em 18/08/2015, DJe 26/08/2015; REsp 1274240/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 08/10/2013, DJE 15/10/2013; REsp 1312972/RJ, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/09/2012, DJE
01/10/2012; AgRg no REsp 1231119/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 11/10/2011, DJE 25/10/2011; REsp 1187630/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 04/04/2014, publicado em 08/05/2014; REsp
1286595/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado
em 06/11/2013, publicado em 08/11/2013; REsp 1215505/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 23/05/2012, publicado em 28/05/2012; REsp 681194/RS, Rel.
Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 07/12/2010, publicado
em 13/12/2010.

' GOMES, Orlando. Introdug&o ao Direito Civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2010, p. 180.
218 EACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagcdo e paternidade presumida. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1992, p. 167.

219 “Art, 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagfes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiacdo.” BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm. Acesso em; 13 jul. 2015.
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decorrentes de inseminacdo artificial homdloga e, (c) no inciso V, considerou a
presuncdo aos filhos havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que
ocorrida prévia autorizacdo do marido. Com base nessa simples leitura e andlise
do artigo, percebe-se a dificil tarefa de compatibilizar essas normas entre si, com
as outras regras do proprio Codigo Civil e todo o ordenamento juridico nacional,

notadamente, o § 6° do artigo 227 da Constituicdo da Republica de 1988.

A escolha do legislador pelo adjetivo artificial pode ndo ter sido a melhor
opcao, pois pode induzir o intérprete ao raciocinio, equivocado, de que se esta
diante de casos em que a reproducdo humana ndo é natural. Na realidade a
reproducdo continua a ser natural. O que advém nesses casos € simplesmente a
assisténcia e o auxilio médicos — naqueles casos em que ha necessidade de tal

intervencdo para se chegar a gravidez.

Outra observacdo que se faz ainda com relacdo & terminologia € a
utilizacdo de trés expressdes distintas para significar o mesmo fato: fecundacéo,
concepcdo e inseminagdo — expressas nos incisos 11, 1V e V do artigo 1.597 do

Caodigo Civil de 2002, respectivamente. Quanto ao tema, alguns entendimentos

220
I

doutrinérios foram elaborados na | e na Ill Jornadas de Direito Civi como

forma de unificar a compreensdo acerca das expressdes. Na | Jornada, o

5221

Enunciado 105 estabeleceu que as expressdes presentes nos incisos Ill, IV e V

do artigo 1.597 do Cddigo Civil de 2002 (fecundacdo artificial, concepcao

artificial e inseminacdo artificial) devem ser interpretadas como técnica de

222
7

reproducdo assistida. J4 o final da redagdo do Enunciado 257 da 111 Jornada de

220 As Jornadas de Direito Civil sdo realizadas pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal. Os encontros sdo realizados desde 2002 com o proposito de debater temas
controversos e dificeis do Caddigo Civil de 2002 e aprovar enunciados que representem o
pensamento da maioria dos integrantes de cada uma das comissdes — que sdo separadas por tema:
Parte Geral, Direito das ObrigagBes, Direito das Coisas, Direito de Empresa, Responsabilidade
Civil, Direito de Familia e Sucessfes. Todos 0os Enunciados podem ser encontrados no sitio
eletronico: http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados

22! Enunciado 105 da | Jornada de Direito Civil: “Art. 1.597: As expresses ‘fecundacéo artificial’,

‘concepcdo artificial” e “inseminacdo artificial’ constantes, respectivamente, dos incs. I, IV e V
do art. 1.597 deverdo ser interpretadas como ‘técnica de reproducdo assistida’. Cf. JORNADAS
DE DIREITO CIVIL I, I, IV e V. Enunciados aprovados. Coordenador cientifico Ministro Ruy

Rosado de Aguiar Janior. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciérios,
2012. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-
iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados

222 Enunciado 257 da Il Jornada de Direito Civil: “Art. 1.597: As expressdes ‘fecundagéo
artificial’, ‘concepcdo artificial’ e ‘inseminacéo artificial’, constantes, respectivamente, dos incs.
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Direito Civil restringe a interpretacdo dos incisos Ill, IV e V do artigo 1.597 de
modo a ndo considera-los quando se tratar das hipdteses de utilizacdo de 6vulos
doados e de gestacédo de substituicdo. De acordo, portanto, com o entendimento
conjunto desses dois enunciados, (a) a presuncdo de paternidade instituida no
artigo 1.597 do Cadigo Civil de 2002 deve ser empregada no sentido considerar
todas aquelas formas de filiacdo como técnicas de reproducdo assistida e (b) a
ndo utilizacdo do mesmo artigo para os casos de 6vulos doados e de gestacdo de
substituicdo. Com relacdo a essa ultima hipotese, parece que a vedacdo abarca

qualquer episddio: técnica de reproducéo assistida homologa e heterdloga.

Com relagdo ao posicionamento firmado na I e na Ill Jornadas de Direito
Civil, cabem algumas consideracdes. Em primeiro lugar, quanto a interpretar os
termos fecundacgdo, concepcdo e inseminacdo como técnica de reproducgdo

assistida??®

, reputa-se coerente, uma vez que todas essas possibilidades sdo, na
realidade, tipos ou formas de tratamento ou intervencdo para se chegar a gravidez.
Contudo, contrariamente ao entendimento firmado no Enunciado 257 da Il

Jornada de Direito Civil, ndo se vislumbra dbice algum na aplicacdo dos incisos

I, IV e V do art. 1.597 do Cdédigo Civil, devem ser interpretadas restritivamente, ndo abrangendo
a utilizacdo de 6vulos doados e a gestacdo de substituicdo. Cf. JORNADAS DE DIREITO
CIVIL I, I, IV e V. Enunciados aprovados. Coordenador cientifico Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Junior. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012.
Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-
v-jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados

223 «ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY (ART): Infertility treatment where ‘assisted’
means ‘technologically assisted’ which include Ovulation Induction, Artificial Insemination (Al),
In Vitro Fertilization (IVF) and subsequent Embryo Transfer (ET), Gamete IntraFallopian
transfer (GIFT), sperm microinjection techniques such as IntraCytoplasmic Sperm Injection
(ICSI), Fallopian tube transfer of ICSI eggs (FICIT), Cytoplasmic Transfer, frozen preservation
and storage (Cryopreservation) of sperm, eggs and embryos and their subsequent thawing and
transfer as in Frozen Embryo Transfer (FET), the use of donated sperm, eggs and embryos (Tissue
Banking), Surrogacy, and any other form of medical or surgical treatment that may be used to
assist in establishing and/or maintaining a pregnancy” (sem destaque no original). Em traducéo
livre: “TECNOLOGIA DE REPRODUCAO ASSISTIDA (ART): tratamento da infertilidade em
que ‘assistida’ significa ‘tecnologicamente assistida’ que incluem Inducdo da Ovulacéo,
Inseminacgdo Aurtificial (Al), Fertilizacdo In Vitro (FIV) e subsequente transferéncia de embriGes
(TE), transferéncia intratubaria de gametas (GIFT), técnicas de microinjecdo de espermatozoides,
como Injecdo Intracitoplasmatica de Espermatozoide (ICSI), a transferéncia dos 6vulos para a
trompa de Falopio através de ICSI (FICIT), transferéncia de citoplasma, preservacdo e
armazenamento congelado (criopreservacdo) de esperma, dvulos e embriGes e seu subsequente
descongelamento e transferéncia como na transferéncia de embrides congelados (FET), a
utilizacdo de esperma, 6vulos e embrides doados (Tissue Banking), Gestagdo de Substituigéo, e
qualquer outra forma de tratamento médico ou cirdrgico, que pode ser usado para ajudar no
estabelecimento e/ou a manutencdo da gravidez” (sem destaque no original). Disponivel em:
http://www.eubios.info/biodict.htm#dict Acesso em 16 jul. 2015. Conforme destacado, a gestagédo
de substituicdo é considerada, segundo a definicdo trazida, uma forma de alcancar a gravidez
através de técnica de reproducdo assistida.
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I, IV e V do artigo 1.597 do Codigo Civil quando se tratar da gestacdo de
substituicdo. Aqui ndo resultara em raciocinio distinto se se tratar da gestacdo na
prépria mulher que compde o casal ou se em outra — no caso de gestacdo de
substituicdo —, visto que em qualquer das hipoteses de utilizacdo da técnica de
reproducdo assistida haverd necessidade de anuéncia do outro parceiro. O
Relatério Warnock, desde 1984, ja informava a pratica da gestacdo de substitui¢ao
como uma das formas de assisténcia para as questbes de infertilidade (Chapter

Eight: Techniques for the Alleviation of Infertility — surrogacy?*).

Embora seja complexa a atividade do legislador em adaptar a linguagem
corrente para a linguagem juridica, o cuidado no emprego das expressdes é fator
determinante para a decisdo de conflitos, principalmente em uma &area nova que
demanda julgamentos minuciosos. Ao se olhar pelo prisma que alguns
desencontros — mesmo normativos — sdo salutares e enriquecedores a construcao
de teorias em uma sociedade plural, acalenta-se o espirito na espera das melhores

e mais adequadas solugdes.

Ao retomar a linha cronoldgica apresentada no inicio desse item sobre as
normas juridicas pertinentes a filiacdo, continua-se no ano de 2009, quando a Lei
11.924?%° acrescentou 0 § 8° ao artigo 57 da Lei de Registros Piblicos (Lei no
6.015, de 31 de dezembro de 1973), autorizando a ado¢do do nome da familia do
padrasto ou madrasta no registro de nascimento do enteado ou da enteada. A
modificacdo foi considerada, & época, um reflexo da filiagdo socioafetiva na

legislacao.

Diante desse recorte normativo, tracam-se horizontes a serem percorridos
pela gestacdo de substituicdo quanto ao tema da filiagdo. Quer-se com isso

propiciar uma reflexdo dessa relacéo estabelecida entre pais e filhos.

224 Capitulo Oito: Técnicas para Assisténcia da Infertilidade: gestaco de substituicdo. (Traducéo
livre). Cf. WARNOCK, Mary. Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation
and Embryology. London: Her Majesty's Stationery Office, 1988, p. 42-47. Disponivel em:
http://www.hfea.gov.uk/docs/Warnock _Report_of the_ Committee of Inquiry into Human_Ferti

lisation and_Embryology 1984.pdf

225 «Art, 57. [...] § 8°. O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderével e na forma dos §§ 2° e
7° deste artigo, podera requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o
nome de familia de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia destes,
sem prejuizo de seus apelidos de familia”. BRASIL. Lei n° 11.924, de 17 de abril de 2009. Altera
0 art. 57 da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, para autorizar o enteado ou a enteada a
adotar o nome da familia do padrasto ou da madrasta. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/1.10406.htm. Acesso em: 13 jul. 2015.
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Havia discussdo, ha bem pouco tempo, sobre as consequéncias geradas
pela ndo observancia das presungdes legais de paternidade, notadamente no que
diz respeito & prova do parentesco sanguineo contestado?®. Em 2015 os debates e
as atencOes estdo voltadas as dificuldades geradas pela disputa, por exemplo, de
trés mulheres diferentes pela maternidade de uma crianca, sendo essa a hipdtese
mais ampla envolvendo conflito positivo de maternidade. Seria o caso de se
imaginar o seguinte episodio: mulher “X” pretende ter um filho. Entretanto, “X”
ndo pode ou ndo deseja gestar seu filho. Para que o filho se torne realidade, “X”
entra em contato com “B” que se dispbe a gestad-lo. Para que a relacdo
estabelecida seja a mais impessoal possivel, “X” opta por uma doadora de 6vulo,
gue vem a ser “Q”. Tem-se, assim, elaborado um breve caso no qual pode haver
conflito positivo de maternidade, pois tanto “X”, quanto “B” ou “Q” poderiam —

nesse exemplo — questionar a maternidade da crianca.

O exemplo, que poderia ser apenas uma hipotese, transforma-se em
realidade cotidiana nos diversos paises do globo. Inclusive no Brasil. A hipotese,
ao se concretizar, depara-se com um ordenamento juridico sem normatizacéo
juridica quanto a gestacao de substitui¢do. Utilizar as regras do Cédigo Civil, da
Constituicdo da Republica de 1988 ou de qualquer outro dispositivo esparso
gerard — sem duvida — uma solucdo a questdo. Contudo, ndo possibilitara solucdo
pacifica a questdo, especialmente quando se trata da atribuicdo da filiacdo, pois as
interpretacdes poderdo ser as mais variadas possiveis. Se se entender que o
critério de identificacdo da maternidade é (a) o parto, na hipdtese de gestacdo de
substituicdo, ocorrerd, necessariamente, a renincia da maternidade ou a
transferéncia da filiacdo (para os que defendessem a ideia de que esse vinculo é
irrenunciavel). De outro modo, se se considerar que a maternidade sera fixada
através do (b) projeto parental, aqui, diferentemente da hipdtese anterior, ndo ha
que se falar em rendncia ou transferéncia, uma vez que a identificagdo da
maternidade estard condicionada a identificacdo da autora do projeto parental.
Ambas as andlises séo aplicaveis as duas modalidades de gestacdo de substituicéo:

a onerosa e a gratuita.

226 Sobre as presungdes de paternidade, remete-se o leitor ao capitulo 1 da tese.
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Dessa forma, diante da gestacdo de substituicdo, o afastamento do parto —
como fator determinante da maternidade — é uma realidade. Aqui mais uma vez se
destacara a discrepancia da realidade social ao texto legal, a exemplo dos artigos
1.603%" e 1.604%%®, ambos do Cédigo Civil de 2002, bem como pelo artigo 107,

especialmente os incisos |1, IV e V do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sobre a presuncdo de paternidade prevista no artigo 1.597 do CC, a |
Jornada de Direito Civil aprovou o Enunciado n. 129, que propde a inclusdo de
um artigo com a seguinte redacdo: “Artigo 1.597-A. A maternidade sera
presumida pela gestagdo. Paragrafo Unico. Nos casos de utilizacdo das técnicas
de reproducdo assistida, a maternidade serd estabelecida em favor daquela que
forneceu o material genético, ou que, tendo planejado a gestagdo, valeu-se da
técnica de reproducdo assistida heterdloga”.”® Sobre a proposicdo, cabem
algumas consideracdes. Primeiramente, a proposta legislativa parece néo
contemplar solucdo na hipdtese do projeto parental ser desenvolvido por dois
homens ou por duas mulheres. N&o se podera delimitar a maternidade no caso de

227 «Art. 1.603. A filiacdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro
Civil.”

228 «Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento,
salvo provando-se erro ou falsidade do registro.”

229 “Art, 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atencdo a sadde de gestantes, ptblicos e
particulares, séo obrigados a:

I - manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontudrios individuais, pelo prazo de
dezoito anos;

Il - identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impressédo plantar e digital e da
impressao digital da méae, sem prejuizo de outras formas normatizadas pela autoridade
administrativa competente;

111 - proceder a exames visando ao diagnostico e terapéutica de anormalidades no metabolismo do
recém-nascido, bem como prestar orientacdo aos pais;

IV - fornecer declaracao de nascimento onde constem necessariamente as intercorréncias do
parto e do desenvolvimento do neonato;

V - manter alojamento conjunto, possibilitando ao neonato a permanéncia junto a mée.”

20 Quanto as razdes que levaram a aprovacdo deste enunciado, veja-se: “Justificativa: No
momento em que o art. 1.597 autoriza que o homem infértil ou estéril se valha das técnicas de
reprodugdo assistida para suplantar sua deficiéncia reprodutiva, ndo podera o Codigo Civil deixar
de prever idéntico tratamento as mulheres. O dispositivo dard guarida as mulheres que podem
gestar, abrangendo quase todas as situa¢des imaginaveis, como as técnicas de reproducéo assistida
homélogas e heterdlogas, nas quais a gestacdo sera levada a efeito pela mulher que serd a mae
socioevolutiva da crianga que vier a nascer. Pretende-se, também, assegurar a mulher que produz
seus 6vulos regularmente, mas ndo pode levar a termo uma gestacdo, o direito a maternidade, uma
vez que apenas a gestacdo cabera a mée sub-rogada. Contempla-se, igualmente, a mulher estéril
gue ndo pode levar a termo uma gestagdo. Essa mulher tera declarada sua maternidade em relacdo
a crianca nascida de gestacdo sub-rogada na qual o material genético feminino ndo provém de seu
corpo. Importante destacar que, em hipétese alguma, podera ser permitido o fim lucrativo por parte
da mae sub-rogada”. Cf. Enunciado n. 129 da | Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-
direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
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haver dois pais, pois a gravidez se desenvolvera, necessariamente, atraves da
doacdo do gameta feminino e da gestacdo de substituicdo. Aqui ndo se
determinarda a maternidade, mas sim a filiacdo (ja que a crianga terd dois pais).
Também ndo se estabelecera a maternidade no caso de duas mulheres, tendo em
vista que ambas serdo consideradas mées — diante da autoria conjunta do projeto

parental.

Ao que tudo indica, o Enunciado n. 129 da | Jornada de Direito Civil
contempla a presuncédo de apenas uma maternidade, ndo avaliando a possibilidade
de filiacdo quando existirem dois pais — que planejaram e colocaram em pratica o
projeto parental — ou ainda, desconhecendo a possibilidade da maternidade via
gestacdo de substituicdo — no episddio do casal formado por duas mulheres, em

que nenhuma das duas gestara a crianca.

Diante da tentativa feita pela | Jornada de Direito Civil, ousa-se sugerir —
com vistas a contribuir para debate e analise do tema — um artigo para o Cdédigo
Civil. Assim, recomendar-se-ia a insercdo do artigo 1.597-A ao Subtitulo Il do
Cadigo Civil brasileiro, que trata “Das Relacdes de Parentesco”. Nesse sentido, o
artigo 1.597-A traria a seguinte redacdo: Em se tratando de técnica de
reproducdo assistida, especificamente a gestacdo de substituicdo, a filiacdo
serd estabelecida em favor dos autores do projeto parental, ainda que se
utilize a técnica de reproducdo assistida heteréloga. Sendo o projeto parental

realizado por pessoa sozinha, apenas a esta serd imputada a filiacéo.

Ao mesmo tempo em que o estabelecimento de um conjunto de regras
definidoras da matéria de reproducéo assistida é bem-vindo, a velocidade com que
as mudancas ocorrem coloca a prova a serventia da regra. Um exemplo ocorrido
em novembro de 2015, em Recife — PE, demonstra a forca do fato social diante da
solucéo dos casos na pratica. A partir do dia 29 de outubro de 2015, no estado de
Pernambuco, casais que tenham filhos gerados por técnicas de reproducdo
assistida, podem realizar o registro da crianga diretamente no cartorio de registro
civil. E o que permite o Provimento n° 21/2015, da Corregedoria Geral da Justica

do Estado de Pernambuco?.

21 Por ser um provimento inovador, permite-se sua transcricdo no Anexo 2 desta tese. Cf.
BRASIL. PODER JUDICIARIO DO ESTADO DE PERNAMBUCO. CORREGEDORIA
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O provimento é pioneiro do Brasil — até 0 momento — em alguns aspectos:
(a) admite a multiparentalidade®™* (b) ndo faz distincdo entre casais
heterossexuais e homossexuais, tendo em vista que atualmente a autorizacdo
judicial é exigida somente dos casais homossexuais; (C) recomenda, nos casos de
filhos de casais homoafetivos, a “devida adequacdo” para que constem 0s nomes
dos pais ou das méaes, bem como seus respectivos avos, sem distingdo se paternos
ou maternos; (d) permite aos oficiais de registro que facam o registro de
nascimento do filho gerado por técnicas de reproducdo assistida, sem que seja
necessaria a autorizacdo do Poder Judiciério. E suficiente, segundo o provimento,
que um ou ambos 0s pais e/ou médes comparecam ao cartorio com a documentacao
exigida; (e) prevé a pratica da gestacdo de substituicdo, onde nesses casos, a
declaracdo da clinica médica deve indicar tratar-se a parturiente de gestante de
substituicdo, nos termos da Resolucdo n. 2.121/2015 do CFM. Nesta hipdtese, o

nome da parturiente constara apenas na Declaracdo de Nascido Vivo — DNV,

GERAL DA JUSTICA. PROVIMENTO N. 21 /2015. Regulamenta o procedimento de registro
de nascimento de filhos havidos de reproducdo assistida, por casais heteroafetivos ou
homoafetivos, admitida a multiparentalidade, no ambito do Estado de Pernambuco, e da
outras providéncias. Documento disponivel em:
http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Provimento%20n%2021-
2015%20%20DJE%2004%2011%202015%20-%20pags%20%20161-162(1).pdf Acesso em: 15
nov. 2015.

22 A multiparentalidade tem sido compreendida como a possibilidade de uma pessoa ter mais de
um pai e/ou mais de uma mae, simultaneamente, produzindo efeitos juridicos em relagdo a todos
eles. Sobre a questdo, vide decisdo do STJ: “RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA
DE INEXISTENCIA DE FILIACAO E ANULATORIA DE REGISTRO PUBLICO. DUPLO
REGISTRO DE PATERNIDADE. MULTIPARENTALIDADE. PAIl SOCIOAFETIVO.
AUSENCIA DE MANIFESTAGAO NOS AUTOS. DEMONSTRAGAO DE INTERESSE EM
FIGURAR NA CERTIDAO DE NASCIMENTO DO MENOR. INOCORRENCIA.
DISPOSICAO FUTURA DE BENS. POSSIBILIDADE. DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.
ANALISE. COMPETENCIA DO STF. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL NAO
PREQUESTIONADA. INCIDENCIA DA SUMULA N° 211/STJ. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA NOS MOLDES LEGAIS. 1. Cinge-se a
controvérsia a verificar a possibilidade de registro de dupla paternidade, requerido unicamente
pelo Ministério Publico estadual na certiddo de nascimento do menor para assegurar direito futuro
de escolha do infante. 2. Esta Corte tem entendimento no sentido de ser possivel o duplo registro
na certiddo de nascimento do filho nos casos de adogdo por homoafetivos. Precedente. 3. Infere-se
dos autos que o pai socioafetivo ndo tem interesse em figurar também na certiddo de nascimento
da crianga. Ele podera, a qualquer tempo, dispor do seu patriménio, na forma da lei, por
testamento ou doacdo em favor do menor. 5. N&o se justifica o pedido do Parquet para registro de
dupla paternidade quando ndo demonstrado prejuizo evidente ao interesse do menor. 6. E direito
personalissimo e indisponivel do filho buscar, no futuro, o reconhecimento do vinculo
socioafetivo. Precedentes. 7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, ndo provido.
(REsp 1333086/RO, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 06/10/2015, DJe 15/10/2015). Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=5209
6601&num_registro=201201419381&data=20151015&tipo=5&formato=PDF Acesso em: 27 nov.
2015.
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devendo a mesma expressar, por escrito e com firma reconhecida, o0 seu
consentimento para que conste no registro de nascimento a maternidade em nome

da autora do projeto parental.

Em caso de ddvida o provimento orienta o registrador civil a remeter o
expediente ao juiz registral competente em prazo ndo superior a dez dias, apos

parecer do 6rgao ministerial.

De acordo com o corregedor-geral da Justica do Estado de Pernambuco, o
provimento avaliou a auséncia de regulamento juridico para estabelecer medidas
desburocratizantes ao registro civil. Destacou, ainda, que o provimento é o
primeiro ato normativo registral veiculado por Corregedoria Geral de Justica, em
ambito nacional, a aprovar um entendimento com base em enunciados e normas
deontoldgicas. A fundamentacdo do provimento levou em consideracdo a
Resolugdo n. 2.121/2015 do CFM e no Enunciado n. 608 da VII Jornada de
Direito Civil, segundo o qual “E possivel o registro de nascimento dos filhos de
pessoas do mesmo sexo originarios de reproducdo assistida, diretamente no
Cartorio do Registro Civil, sendo dispensavel a propositura de acéo judicial, nos
termos da regulamentacéo da Corregedoria local”’.

Percorridas diversas modalidades, a filiacdo hoje pode ser compreendida
como instituto que insere em sua pratica os valores sociais (como por exemplo, 0
da solidariedade, quando se passa pela experiéncia da adogdo). O instituto,
concebido como ficgdo juridica (pela finalidade de protecdo do casamento e de
direitos patrimoniais), reconhece atualmente os indmeros vinculos cultivados

233

pelos individuos — a exemplo da filiacdo socioafetiva®. A intencdo, traduzida

23 Segundo Maria Berenice Dias, “a filiagdo socioafetiva corresponde & verdade aparente e
decorre do direito de filiacdo. A necessidade de manter a estabilidade da familia, que cumpre a sua
funcdo social, faz com que se atribua um papel secundério a verdade bioldgica. Revela a
constancia social da relacéo entre pais e filhos, caracterizando uma paternidade que existe ndo pelo
simples fato bioldgico ou por forca de presungdo legal, mas em decorréncia de uma convivéncia
afetiva”. Cf. DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 367. No mesmo sentido, vide Guilherme Calmon Nogueira da Gama.
Conforme o autor, “em se admitindo como legitima a pratica da maternidade-de-substituicéo e,
especialmente, apesar de ilegitima, se ela efetivamente ocorrer, a solucdo a respeito da
maternidade juridica, data vénia, ndo pode ficar a mercé daquela (ou daquelas) que envolveram
suas acOes em tal pratica. Devem-se abstrair os fatos juridicos da gravidez e do parto, levando em
conta que a concepg¢do se da em momento anterior a tais fatos e, desse modo, 0s pressupostos para
o0 estabelecimento da maternidade e paternidade devem ocorrer antes da concepgéo. Nesse sentido,
considerando a inexisténcia da relacdo sexual entre 0 homem e a mulher, mas verificando que a
conjuncdo carnal foi substituida pela vontade vinculada a determinados outros pressupostos, como
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juridicamente na figura do projeto parental, tem possibilitado o reconhecimento
da filiacdo nos casos de gestacdo de substituicdo. Logo, é conferida filiacdo aos
autores ou o (a) autor(a) do projeto parental. Em outros termos, tem sido
considerado o acordo de vontades — avaliado como elemento suficiente — para a
atribuicdo da filiacdo. Por consequéncia, sendo a paternidade e a maternidade
atribuidas aos autores do projeto parental, ndo se vislumbra dissonancia entre essa
solucdo e o estabelecimento das presungdes de paternidade previstas no artigo
1.597 do Codigo Civil de 2002, resguardada a ressalva de que uma nova redagao

que comporte claramente tais possibilidades seria muito bem-vinda.

4.1.2.1
Gestacédo de Substituicdo, Dupla Maternidade, Dupla Paternidade e o
Registro da Crianca

Em 2011 foram julgadas pelo STF a Acédo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277%** ¢ a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
132°%, Ambas as acBes intentavam o reconhecimento juridico da unido entre
pessoas do mesmo sexo como forma de entidade familiar. Em resposta, o STF
reconheceu o conceito ampliado do vocabulo “familia”, baseando-se no principio
constitucional da igualdade. J4 em 2013 o CNJ editou a Resolucdo 175%° com
vistas a conferir uniformidade de interpretacdo ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo e a conversdo em casamento de unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Entretanto, mesmo com a decisdo do Supremo Tribunal Federal

(STF) e a resolucdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), diversos sdo 0s casos

o0 projeto parental, é fundamental reconhecer que, para o Direito, apenas sera mae a mulher que
desejou procriar, e ndo a mulher que engravidou”. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A
nova filiacdo: o Biodireito e as relacdes parentais — o estabelecimento da parentalidade-
filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 485.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n° 4277.
Disponivel em: http://stf.jus.br Acesso em: 11 jul. 2015.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 132. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633 Acesso em: 11 jul.
2015.

%6 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013. Dispde
sobre a habilitagdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estdvel em
casamento, entre pessoas de mesmo Sexo. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/resol_gp_175_2013.pdf Acesso em 19 jul. 2015.
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levados a apreciacdo do Poder Judiciario envolvendo o reconhecimento de dupla

maternidade ou de dupla paternidade.

Nesse sentido, outra questdo que fomenta o debate sobre a gestacdo de
substituicdo diz respeito ao registro da crianca. Em 05 de junho de 2012 foi
publicada a Lei 12.662°%" que assegura validade nacional & declaracéo de nascido
vivo. Portanto, até que seja lavrado o assento do nascimento no Registro Civil,
esse pode ser o primeiro documento oficial da crianga que, inclusive, ndo substitui
ou dispensa, em qualquer hipdtese, o registro civil de nascimento. Constam na
declaracdo de nascido vivo informacgdes sobre o local do nascimento (se em
hospital, outros estabelecimentos de salde, no proprio domicilio) e a qualificacdo
da parturiente, considerada pelo formulario a Unica méae (nome, endereco, estado
civil, escolaridade, nimero de filhos concebidos em gestacdes anteriores, etc.). O
formulario ndo prevé a possibilidade de informar o nascimento que ndo tenha
ocorrido pela parturiente, ndo inovando na coleta de informagdes que digam
respeito a gestacdo de substituicdo®®. Retorna-se, desse modo, a0 mesmo ponto.
Em razdo da declaracdo de nascido vivo ndo indicar a existéncia de uma
parturiente e de uma mde (autora do projeto parental), surgem problemas
juridicos uma vez que tal declaracdo ndo expBe — no caso da gestacdo de
substituicdo — a realidade dos fatos. Isso porque se a declaragdo menciona “mae” e
“filno”, poder-se-ia aqui considerar prova documental da filiagdo. Caso exista
duvida quanto as informagdes expressas na declaragdo de nascido vivo, o oficial
do registro civil de pessoas naturais®® reporta-se ao juizo competente, que

decidira a objecéo.

27 BRASIL. Lei n° 12.662, de 05 de junho de 2012. Assegura validade nacional & Declaracéo de
Nascido Vivo - DNV, regula sua expedicéo, altera a Lei no 6.015, de 31 de dezembro de 1973, e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-
2014/2012/L ei/LL12662.htm Acesso em 03 jul. 2015. Existe um manual editado pelo Ministério da
Saude para auxiliar no preenchimento do documento do Sistema de Informagdes sobre Nascidos
Vivos (Sinasc). Cf. Manual de Procedimentos do Sistema de InformacGes sobre Nascidos
Vivos. Disponivel em:
http://www.saude.rr.gov.br/visa/sim_sinasc/manuais_procedimentos sistema/manuais_procedime
ntos _sinasc.pdf Acesso em 03 jul. 2015.

2% Vide espacos para preenchimento dos blocos 111, IV e V do modelo da declaracio de nascido
vivo, na p. 27 (Anexo I) do manual. Cf. Manual de Procedimentos do Sistema de Informagdes
sobre Nascidos Vivos. Disponivel em:
http://www.saude.rr.gov.br/visa/sim_sinasc/manuais_procedimentos sistema/manuais_procedime
ntos_sinasc.pdf Acesso em 03 jul. 2015.

2% O registro civil de pessoas naturais é regulado pela Lei 6.015/1973. BRASIL.
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Sobre o tema, tem-se noticia de alguns precedentes interessantes e
inovadores reconhecendo o direito de registro de dupla maternidade e paternidade.
Houve um caso julgado pela juiza Vania Jorge da Silva, da 62 VVara de Familia de
240

Goiania™" (11 de abril de 2014). Além de reconhecer a dupla maternidade (entre

Thaise Cristiane de Abreu Prudente e Michelle Almeida Generozo Prudente®*),
determinou que o hospital emitisse a declaracdo de nascido vivo em nome de
Thaise e Michelle e que o cartorio de registro de pessoas naturais expedisse

certiddo de nascimento com os nomes das maes e dos avos maternos.

Ja no caso ocorrido na comarca de Santa Helena de Goias*? o juiz
Marcelo Lopes de Jesus determinou que constasse, na declaragéo de nascido vivo
de gémeos gerados no Utero da avo materna — gestante de substituicdo —, 0 nome

dos autores do projeto parental.

Em outro caso ocorrido na 22 Vara de Registros Publicos de Séo Paulo, o
juiz Mércio Martins Bonilha Filho expressou-se favoravelmente a inclusdo do
nome de uma das autoras do projeto parental no registro de nascimento dos filhos
gémeos. A hipdtese tratava de relacdo homoafetiva entre duas mulheres, em que o
6vulo foi fornecido por uma das companheiras e a gestacdo desenvolvida na outra.
Aqui, como em diversos outros casos, houve o reconhecimento da dupla
maternidade, assim como a inclusdo dos avos maternos no registro civil das

criancas.”*®

De acordo com alguns exemplos destacados, constata-se comum verificar
0 aumento do nimero de casos em que solicita-se, via Poder Judiciario, a insercéo
do nome de ambos os autores do projeto parental no registro civil da crianca

nascida por meio da técnica de reproducdo assistida®**. Essa é a raz&o pela qual se

240 JUSTICA reconhece dupla maternidade de homossexuais em Goias. Disponivel em:
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/justica-reconhece-dupla-maternidade-de-casal-de-
mulheres-em-go/ Acesso em; 15 jun. 2015.

1 No caso, Michelle foi a doadora do dvulo posteriormente inseminado em Thaise.

22 GEMEAS geradas pela avo serdo registradas por pais. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-jan-18/pais-biologicos-gemeas-geradas-avo-registra-las  Acesso
em: 15 jun. 2015.

3 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Comarca de Sdo Paulo. Acdo declaratéria de
filiacdo. Dupla maternidade. TJSP, Proc. n° 0016266-45.2012.8.26.0001, 2% Vara de Registros
Publicos, Rel. Juiz de Direito Marcio Martins Bonilha Filho, j. 26/07/2012.

244 BRASIL. Tribunal de Justica de S3o Paulo. Comarca de Sao Paulo. Reconhecimento de dupla
maternidade. TJSP, Proc. n° 0001120-55.2012.8.26.0100, Rel. Juiza de Direito Helena Campos
Refosco, j. 26/10/2012; BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Comarca de S&o Paulo.
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observa um numero expressivo de decisGes judiciais reconhecendo dupla
maternidade e dupla paternidade. Contudo, ndo necessariamente se estard diante
de casos de gestacdo de substituicdo. Esta somente ocorrerd nas hipoteses em que
a gestante nao for autora do projeto parental. Ou seja: sempre serd hipétese de
gestacdo de substituicdo quando se tratar de casal homoafetivo masculino. Por
uma simples razdo: alguma mulher devera gestar a crianca. Ja nos casos de
gestacdo de substituicdo — segundo o raciocinio tracado — em casal homoafetivo
feminino, ndo se vislumbra a possibilidade de gestacdo de substituicdo, uma vez
que as duas mulheres poderiam ser autoras do projeto parental. Acredita-se
incorrer em erro quanto ao instituto as decisbes proferidas pelo Judiciario
brasileiro denominando de gestacdo de substitui¢do a hipotese praticada por casal
homoafetivo feminino. Estar-se-ia diante de reconhecimento de filiagdo, somente.
O que faltaria ao registro de civil da crianga € a declaracdo do que se apresenta
como situacdo fatica: o registro da crianca como filha de duas mulheres. A
gestacdo de substituicdo com casal homoafetivo feminino somente ocorreria
quando uma terceira mulher gestasse a crianga — diante da impossibilidade ou do

ndo desejo em gestar de qualquer das mulheres formadoras do casal.

Em termos préaticos, 0 nome da gestante de substituicdo (nos casos em que
a mulher que fard a gestacdo de substituicdo ndo € autora do projeto parental)
sequer apareceria — como registro — em qualquer documento. A justificativa a

esses casos perpassa a Gtica do reconhecimento do direito & identidade.?*

O precedente que se analisa a partir de agora trata-se — efetivamente — de
gestacdo de substituicdo gratuita, envolvendo um casal homoafetivo masculino e
uma gestante de substituicdo. A pratica foi levada ao conhecimento do juizo da 12

Vara de Familia e Registro Civil da Comarca do Recife, em 2012. O casal M.A.A

Reconhecimento de unido estavel e de dupla maternidade. TJSP, Proc. n°® 0046498-
05.2010.8.26.0100, Rel. Juiza de Direito Helena Campos Refosco, j. 29/05/2012; BRASIL.
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Comarca de Jacarei. Reconhecimento de dupla maternidade e
autorizagdo para o registro civil do filho nessas condi¢Ges. TJSP, Procedimento Interno n°
710/2012, 2% Vara da Familia e das Sucessdes, Juiz de Direito Fernando Henrique Pinto, j.
28/05/2012;

5 “Nas hip6teses de gravidez por substituicio, ainda que seja a mée gestacional quem recebe a
declaragdo de nascido vivo, imperioso é assegurar aquela que também desejou o filho — e que nao
necessariamente é a mae genética — o direito de figurar no seu registro. Tal possibilidade cabe ser
buscada em juizo, mesmo antes do nascimento para que, ao nascer, seja-lhe assegurado o direito a
identidade”. Cf. BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Comarca de S&o Paulo. A¢do
declaratdria de filiagdo. Dupla maternidade. TJSP, Proc. n° 0016266-45.2012.8.26.0001, 22
Vara de Registros Publicos, Rel. Juiz de Direito Marcio Martins Bonilha Filho, j. 26/07/2012.
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e W.A.A solicitou o que registro civil da crianca M.T.A.A indicasse a dupla
paternidade. O nascimento foi decorréncia d a técnica de reproducdo assistida
heterdloga, utilizando-se o esperma de M.A.A, évulo de doadora anbénima e
A.L.S, na figura de gestante de substituicdo. Segundo consta na sentenca, a

gestante de substituicdo declarou em ‘escritura pablica de termo de
consentimento’ sua livre participacdo na gestacdo em substituicdo, a partir de
doacdo de 6vulo proveniente de banco de armazenamento, reconhecendo a dupla
paternidade dos requerentes em relacdo a menor”.**® Quanto & fundamentacéo,
esperava-se fosse dado um destaque maior justamente pelo fato de se estar diante
de um caso real — levado ao judiciario — de gestacdo de substituicdo. Percebe-se
gue ndo se evidencia a gestacdo de substituicdo. O argumento é trabalhado em
torno da possibilidade de aceitacdo da dupla paternidade, da protecéo direcionada
a familia homoafetiva — reconhecida expressamente pelo STF em 2011. Em
nenhum momento se cogitou conhecer o valor da “escritura publica de termo de
consentimento”, bem como da validade do consentimento e do contrato de
gestacdo de substituicdo. Assim, continua-se sem conhecer a possivel linha
argumentativa do judiciario pernambucano no tocante & validade do contrato de

gestacdo de substituicdo, bem como de seu objeto.

Tem-se noticia de outros dois casos de gestacdo de substituicdo em Séao
Paulo. Um caso é proveniente da decisdo da Corregedoria Geral do Tribunal de
Justica de S&o Paulo no ano de 2010.%*" Trata-se de hipétese em que os autores do

projeto parental sdo geneticamente pai e mae, pois forneceram material genético

2% BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco. Comarca de Recife. Dupla parentalidade.
TJPE, Proc. n° indisponivel, 12 Vara de Familia e Registro Civil, Juiz de Direito Clicério Bezerra e
Silva, j. 28/02/2012.

247 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Comarca de Campinas. REGISTRO CIVIL DAS
PESSOAS NATURAIS - Assento de nascimento — Filha gerada mediante fertilizacdo in vitro e
posterior inseminacdo, artificial, com implantagdo do embrido em mulher distinta daquela que
forneceu o material genético — Pretensdo de reconhecimento da paternidade pelos fornecedores dos
materiais genéticos (6évulo e espermatozoide) — Cedente do 6vulo impossibilitada de gestar, em
razdo de alteracfes anatdmicas — "Cedente do Utero", por sua vez, que o fez com a exclusiva
finalidade de permitir o desenvolvimento do embrido e o posterior nascimento da crianga, sem
intencdo de assumir a maternidade — Confirmacdo, pelo médico responséavel, da origem dos
materiais genéticos e, portanto, da paternidade biolégica em favor dos recorridos — Indicagdo da
presenca dos requisitos previstos na Resolugdo n° 1.358/1992 do Conselho Federal de Medicina,
em razdo das declaracdes apresentadas pelos interessados antes da fertilizacdo e inseminacéo
artificiais — Assento de nascimento ja lavrado, por determinacdo do MM. Juiz Corregedor
Permanente, com consignacgdo da paternidade reconhecida em favor dos genitores biolégicos —
Recurso ndo provido. CGJ-SP, Processo n® 2009/104323, Des. Antonio Carlos Munhoz Soares, j.
26/03/2010.
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para a técnica de reproducdo assistida. Houve, em seguida, implantacdo do
embrido no Utero da gestante de substituicdo. Em 27 de julho de 2009, nascida a
criancga, foi autorizada pelo juiz corregedor permanente do oficial de registro civil
das pessoas naturais e tabelido de notas do distrito de Bardo Geraldo, da Comarca
de Campinas, a lavratura do assento de nascimento da crian¢a, constando como
pais legais os autores do projeto parental. Desta decisdo, houve recurso do
Ministério Publico do Estado de Séo Paulo, ao argumento que no sistema juridico
patrio a maternidade ¢é definida pelo parto. E mais, que o contrato celebrado entre

as partes ndo supera o principio da maternidade certa pela gestacéo e pelo parto.

O Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo argumentou, ainda, que a
lavratura do nascimento da crianca na forma pretendida pelos autores do projeto
parental ndo possibilitard o futuro conhecimento pela crianca de sua real origem,
porgue ocultara a verdadeira maternidade. Considerou, igualmente, que a gestante
de substituicdo ndo possui parentesco com 0s supostos pais biologicos. E que esse
fato contrariaria a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, destinada a

impedir a comercializacdo do Utero.

Diante dos argumentos colhidos, o juiz corregedor afastou a recusa da
lavratura de assento de nascimento, fazendo constar a filiagdo dos autores do

projeto parental, com fundamento no principio do melhor interesse da crianca.

Mais uma vez perdeu-se a oportunidade de valora¢do dos argumentos que
poderiam ser elencados na decis@o do tribunal de S&o Paulo, uma vez que ndo se
realiza qualquer avaliacdo e reflexdo acerca do contrato de gestacdo de

substituicdo em si e suas consequéncias.
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O outro caso®® a que se fez mencdo também ocorreu em S&o Paulo, em
2012. O casal Luiz Renato Jimenez e Suzana Petersen Schetty requereu
autorizagdo judicial para a lavratura do assento de nascimento de gémeos,
concebidos por intermédio de fertilizacdo in vitro homologa (que utiliza o
material genético do proprio casal), com transferéncia dos embrifes para o Utero
de uma gestante de substituicdo. A Corregedoria Geral do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo determinou a lavratura dos assentos de nascimento dos gémeos,
indicando como pais 0s que contribuiram com o material genético. Nota-se que a
decisdo sequer menciona o principio do melhor interesse da crianca. O argumento
que notadamente se destaca, nesse caso, revela que a alteracdo da posicéo juridica

— no caso, a de mae — poderia ser realizada pelo acordo privado de vontade.

No caso ocorrido em Passo Fundo?®*°

— RS, o0 juiz Luis Christiano Enger
Ayres reconheceu a validade da rendncia da maternidade durante a gestacdo de
substituicdo gratuita, conferindo assento no registro civil aos autores do projeto
parental, bem como dos avos maternos e paternos. A gestacdo de substituicdo foi
realizada por uma prima (com a aquiescéncia de seu companheiro) do autor do
projeto parental. A fundamentacdo da sentenca aborda a inexisténcia de

legislacdo, embora houvesse a Resolugdo 2.013/2013 do CFM.

248 «processo 0050236-30-2012 Pedido de Providéncias Susana Petersen Schetty e outros Registro
Civil das Pessoas Naturais do 30° Subdistrito Ibirapuera - VISTOS. Suzana Petersen Schetty e
Luiz Renato Jimenez, qualificados na inicial, buscam tutela judicial desta Corregedoria
Permanente, objetivando a obtencdo de autorizacdo para a lavratura do assento de nascimento de
dois filhos biolégicos (gémeos), concebidos por intermédio de procedimento de fecundagdo
artificial homéloga, com transferéncia de embrides para o Gtero de Ana Alzira Jimenes de Souza.
Os elementos probatdrios coligidos nos autos autorizam a formacédo de convencimento judicial no
sentido de infirmar a presungdo das DNVs (fls. 36/37), a exemplo do precedente andlogo desta
Vara (Processo n° 66/00-RC), impondo-se o reconhecimento de que a Sra. Ana processou a
gestacdo, sem, contudo, contribuir com o componente genético. Todo o procedimento técnico esta
cabalmente detalhado, destacando-se que as partes envolvidas, de forma univoca, concordaram
expressamente com o pleito aqui, legitimamente, reivindicado pelos pais biolégicos. Por
conseguinte, autorizo a lavratura dos assentos de nascimento, na forma requerida, reputando
desnecessario o exame de DNA. Ciéncia aos requerentes e ao Sr. Oficial. P.R.I.C”. Cf. BRASIL.
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Comarca da Capital. TISP. Processo 0050236-30-2012. Pedido
de Providéncias. Susana Petersen Schetty e outros. Registro Civil das Pessoas Naturais do 30°
Subdistrito Ibirapuera, j. 22/10/2012.

9 A noticia de ocorréncia desse caso de gestacdo de substituicdo (Proc. n° 11400058378, Rel. Juiz
de Direito Luis Christiano Enger Ayres) foi publicada no sitio eletrénico do JusBrasil. Cf. UM
caso  gaucho  de Utero  de  substituicéo. Disponivel em: http://espaco-
vital.jusbrasil.com.br/noticias/130932853/exclusivo-um-caso-gaucho-de-utero-de-substituicao
Acesso em: 20 jul. 2015.
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Recentemente se teve noticia de mais um caso de gestacao de substituicéo,
desta vez em Mato Grosso do Sul®°. Em 14 de dezembro de 2014, a juiza Aline
Beatriz de Oliveira Lacerda, da Vara de Fazenda Publica e Registros Publicos de
Trés Lagoas — MS, ordenou a lavratura de registro de nascimento da crianga,
diante da negativa de registro pelo cartorio. Na realidade, a irma biologica da
autora do projeto parental foi quem gestou a crianca. O cartorio de registro civil
negou a lavratura do assento de nascimento a crianca, considerando os autores do
projeto parental. Argumenta-se que a documentagdo constante nos autos oferece
respaldo suficiente para a determinacdo da maternidade e paternidade. A
magistrada, em sua fundamentacdo, menciona a Resolucdo 2.013/2013 do CFM.
Cita que os procedimentos descritos na resolucdo — diante da auséncia especifica
de norma juridica — sdo por ela regulamentados. Assim, compreende a magistrada
que a hipotese dos autos atende aos requisitos impostos pela resolu¢do do CFM, ja
que a gestante de substituicdo pertence a familia da doadora genética; a pratica
ndo se reveste de conotacdo comercial; os autores do projeto parental comprovam
a legalidade do procedimento por meio de vasta documentacdo, termo de ciéncia
de todas as pessoas envolvidas, declaragdo de consentimento para a fertilizagdo in
vitro assinado pelo casal e pela gestante de substituicdo e confirmacao de entrega

do recém-nascido a autora do projeto parental.

Por fim, para encerrar o diagndstico dos casos que se teve acesso sobre
gestacdo de substituicdo, comentar-se-a a prética ocorrida em Santa Catarina®".
O sétimo caso discorre que os autores do projeto parental (casal homoafetivo
masculino) obtiveram autorizagéo judicial para constar no registro de nascimento
a dupla paternidade, ocorrida através de gestacdo de substituicdo. H& informacéo
que a gestante de substituicdo teria sido a irma de um dos companheiros e o 6vulo,
proveniente de doadora anénima. O juiz Luiz Claudio Broering considerou se
tratar de hipdtese de gestacdo de substituicdo, e ndo de adocdo unilateral, como
havia entendido o Ministério Publico. Assinalou também a possibilidade de tal

pratica sustentando por parametro normativo a Resolucdo 2.013/2013 do CFM.

20 BRASIL. Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul. Comarca de Trés Lagoas. Suscitacéo de
davida inversa. TIMS, Proc. sem numero, Rel. Juiza de Direito Aline Beatriz de Oliveira
Lacerda, j. 18/12/2014.

251 BEBE sera registrado com nomes de dois pais em caso de gestagdo por substituic&o. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2014-ago-04/bebe-nomes-dois-pais-gestacao-substituicao  Acesso
em 15 jul. 2015.
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Identificou, ainda, a assinatura do termo de consentimento por todos o0s
envolvidos, a existéncia de contrato sobre a filiacdo da crianca e a garantia de seu

registro civil pela familia homoafetiva.

Diante dos sete casos analisados”?, percebem-se pontos em comum: (a) em
todos 0s casos houve autorizacdo de assentamento no registro civil em nome dos
autores do projeto parental e, consequentemente, dos avds (maternos e/ou
paternos); (b) em nenhum deles houve contestacdo com relagdo a determinacgéo da
maternidade ou paternidade, fixados previamente; (c) diante da auséncia de
normas juridicas especificas a solucdo dos casos, em todos eles houve mencéo a
Resolucdo do CFM, quer seja a 1.957/2010 ou a 2.013/2013; (d) em todos os
casos destacou-se a gratuidade da gestacdo de substituicdo, pois se se desse na
forma onerosa — alegam — confrontaria o Unico regulamento sobre a matéria, qual
seja, a Resolucdo do CFM; (e) na maior parte dos casos houve preocupa¢do na
assinatura de termo de consentimento pelos participantes da pratica. Com relacéo
a motivacdo das decisdes judiciais, nota-se uma evidente indeterminagdo. Foram
mencionadas: (a) a presuncdo de maternidade pelo parto — variando essa
fundamentacdo ora (al) pelo argumento que no sistema juridico brasileiro a
maternidade é definida pelo parto, ora (a2) pelo principio da maternidade certa
pela gestacdo e pelo parto ; (b) o vinculo genético/biolégico entre os autores do
projeto parental e a crianga; () a vontade/desejo de acréscimo da entidade

familiar pela crianca; (d) o principio do melhor interesse da crianca; (e) a

%52 Sobre 0 tema, remete-se & leitura de artigo pioneiro — publicado no Brasil — sobre as regras da
gestacdo de substituicdo em ambito nacional e seus aspectos no Direito Internacional Privado. CF.
ARAUJO, Nadia; VARGAS, Daniela Trejos; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Gestacdo de
substituicdo: regramento no Direito brasileiro e seus aspectos de Direito Internacional
Privado, 2014. E interessante notar que as duas conclusdes comuns aos cinco casos refletidos
pelas autoras, também pode ser observado na analise feita na tese com os sete casos descritos. As
autoras analisaram cinco casos encontrados nos tribunais brasileiros: dois de Minas Gerais e 0s
demais de Sdo Paulo, Rio Grande do Sul e Santa Catarina. Diante dos casos, chegaram a duas
conclusGes comuns aos cinco casos: “a) em nenhum houve qualquer disputa a respeito da
maternidade ou de paternidade, pois todos os envolvidos estavam de acordo sobre quem seriam a
mée e o pai; b) todos tiveram o mesmo resultado final, ou seja, a autorizacéo de registro civil em
nome dos pretensos pais. A motivacdo das decisdes judiciais, no entanto, foi bastante distinta, e ha
que se ter atencdo para um flutuar argumentativo ao ensejo dos elementos de fato: a presuncédo
legal de maternidade pelo parto, o projeto parental e a relacdo genética. Quando havia elo genético
entre a crianca e a pretensa mae, as decisOes frisaram o peso da presuncdo genética. Na auséncia
do elo genético, o peso foi langado na presuncao do projeto parental. Assim, as decisGes existentes
n&o se configuram em guias seguros para decisdes em casos nos quais o conflito, especialmente os
negativos e positivos de maternidade, eventualmente surjam.” Cf. ARAUJO, Nadia; VARGAS,
Daniela Trejos; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Gestacgéo de substituicéo: regramento no
Direito brasileiro e seus aspectos de Direito Internacional Privado, 2014, p. 13.
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possibilidade de alteracdo da qualidade da maternidade pelo acordo privado de
vontade; (f) a protecdo direcionada a familia homoafetiva; (g) efetivacdo do
principio a igualdade; e (h) que toda a documentacdo apresentada nos autos do
processo oferece respaldo suficiente para a determinacdo da maternidade e/ou

paternidade.

4.1.3
Gestacao de Substituicdo: A Lacuna Legislativa e a Concretizacao de
Situacdes de Fato

Conforme se observou no item anterior, a filiagdo nos casos de gestacédo de
substituicdo — no Brasil — tem sido atribuida aos autores do projeto parental. Nao
obstante o sentido das decisGes, depara-se com a auséncia de normas juridicas

capazes de harmonizar os atos dessa natureza.

Ainda que no plano juridico brasileiro essa realidade ndo encontre
instrumentos normativos adequados e especificos aptos a tratar o tema, solucGes
devem ser pensadas. A propésito, Debora Diniz realizou uma andlise do estado da
arte — das técnicas de reproducdo humana assistida — no cenario legislativo
brasileiro em artigo publicado no ano de 2003. Nessa oportunidade celebrava a
autora a possibilidade de, em um futuro bem préximo, a sociedade brasileira
contar com regramento especifico na area®. Infelizmente, passaram-se 12 anos
da publicacdo do artigo e até 0 momento, nenhum sinal de aprovacéo do projeto

de lei.

Encontra-se em tramitacdo na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
(PL) 1.184/2002 — que trata da regulacdo da reproducdo assistida, de autoria do
entdo senador Lacio Alcantara (PSDB/CE). Suas duas Ultimas movimentagdes
datam de (a) 03 de julho de 2012, quando foi requerida realizacdo de audiéncia
publica para debate do tema; e (b) de 20 de fevereiro de 2013, oportunidade em
que nele foi apensado o PL 4.892/2012.%>*

3 DINIZ, Debora. Tecnologias Reprodutivas no Debate Legislativo. Jornal Brasileiro de
Reproducéo Assistida. vol. 7. n. 3. Novembro/Dezembro 2003, p. 10-19.

%4 Dados coletados pela ultima vez em 20 de julho de 2015. Todas as informagdes sobre a
tramitacdo podem ser acompanhadas na péagina da Camara dos Deputados. Cf. BRASIL. Projeto
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No que diz respeito a regulacdo da gestacdo de substituicdo, o PL
1.184/2002 é bastante timido: estabelece dois artigos sobre o tema. No Capitulo I,
quando trata dos principios gerais sobre a reproducdo assistida, prevé, no artigo

3°, a proibicdo da pratica da gestacdo de substituicao®®

e, mais a frente, no
Capitulo VII — que estabelece as infracdes e penalidades —, indica, no artigo 19,
I1l, como pratica criminosa, dentre outras, a participacdo na gestacdo de
substituicdo, quer seja na condicdo de beneficiario, intermediario ou executor da

técnica.>®

Conforme criticas tecidas anteriormente (item 4.1.1 supra) quanto ao uso
da expressdo artificial, o PL 1.184/2002 confere continuidade ao emprego de tal
adjetivo para designar a técnica de implantacdo de gametas ou embriées humanos
ao que o projeto denomina de mulheres receptoras.?®’ Destaca-se que no se far,
nesta tese, analise minuciosa do PL 1.184/2002, em tramitacdo na Camara dos

Deputados.

Embora diante da auséncia legislativa especifica, as normas pertinentes ao

assunto encontram-se regulamentadas pela Resolucdo 2.121/2015 do CFM®® —

de Lei n° 1.184, de 03 de junho de 2003. Dispde sobre a Reproducéo Assistida. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=7D60DDOEOBE814F

6DE6169FAA1997F4A .proposicoesWeb2?codteor=137589&filename=PL +1184/2003 Acesso
em: 20 jul. 2015.

25 «Art, 3°, E proibida a gestacdo de substituic&o.”

26 «Art, 19. Constituem crimes:

| — praticar a Reproducéo Assistida sem estar habilitado para a atividade:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

Il — praticar a Reproducdo Assistida sem obter o consentimento livre e esclarecido dos
beneficiarios e dos doadores na forma determinada nesta Lei ou em desacordo com os termos
constantes do documento de consentimento por eles assinado:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa;

1l — participar do procedimento de gestacé@o de substituicdo, na condicdo de beneficiério,
intermediério ou executor da técnica:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa” (sem grifos no original).

27 «Art, 1° Esta Lei regulamenta o uso das técnicas de Reprodugdo Assistida (RA) para a
implantacdo artificial de gametas ou embrifes humanos, fertilizados in vitro, no organismo de
mulheres receptoras.

Parégrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, atribui-se a denominacéo de:

I — embrides humanos: ao resultado da unido in vitro de gametas, previamente a sua implantacao
no organismo receptor, qualquer que seja o estagio de seu desenvolvimento;

Il — beneficiarios: as mulheres ou aos casais que tenham solicitado o emprego da Reprodugdo
Assistida;

Il — consentimento livre e esclarecido: ao ato pelo qual os beneficiarios sdo esclarecidos sobre a
Reprodugdo Assistida e manifestam, em documento, consentimento para a sua realizagéo,
conforme disposto no Capitulo Il desta Lei.”. (sem grifos no original).

28 Sobre a matéria remete-se as seguintes resolucdes do CFM: Resolucdo n. 1.358/1992;
Resolucdo n. 1.957/2010; Resolucdo n. 2.013/2013 e Resolugdo 2.121/2015. Destaca-se que a
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este considerado uma autarquia federal, que a principio, ndo possui atribuicéo
normativa®®®, mas somente a funcdo de regulamentar a profissdo médica em todo
o territério nacional, assim como zelar pela observancia de principios éticos no
exercicio da atividade profissional. Diversas sdo as indagagdes que perpassam a
legitimidade do CFM no tocante a normatizacdo da matéria. De acordo com a
separacao das funcdes estatais, pode-se sustentar ser a atua¢do normativa do CFM
pratica contraria ao principio da legalidade, sendo por esta razdo, considerada
anbmala. Contudo, apesar de julgar interessante e importante a discussdo, o

mesmo n3o sera tratado nesta tese. 2%°

Aliando-se a falta de diplomas legais a0 aumento do nimero de casos
levados a apreciacdo do judiciario e o surgimento de inimeros questionamentos,
resta por alternativa a utilizacdo das regras estabelecidas na Resolugéo 2.121/2015
do CFM. Portanto, mesmo de modo indireto e apesar de nao possuir natureza
cogente, a resolucdo do CFM se transforma em pardmetro para o estudo, anélise e

reflexdo da matéria.

Resolugdo de 1992 vigeu por 18 anos, quando foi revogada integralmente pela Resolugédo de 2010,
enquanto esta foi revogada pela Resolugdo de 2013. A (ltima alteracdo foi feita pelo CFM,
oportunidade em que revogou integralmente a Resolugdo de 2013.Todas as resolugdes podem ser
encontradas no sitio eletrénico do proprio Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
http://portal.cfm.org.br/

9 Interessante destacar que diante da controvérsia acerca da legitimidade do CFM na producio
normativa, a propria Resolugdo 2.013/2013 faz menc¢do a atribuigdo conferida para tal fim “pela
Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n°® 11.000, de 15 de dezembro de 2004,
regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho de 1958, e Decreto n° 6.821, de 14 de abril
de 2009”. Cf. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo 2.121/2015. Adota as
normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducédo assistida — sempre em defesa do
aperfeigoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudarao
a trazer maior seguranga e eficicia a tratamentos e procedimentos médicos — tornando-se 0
dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos medicos brasileiros e revogando a Resolugédo
CFM n° 2.013/13, publicada no D.O.U. de 9 de maio de 2013, Secdo I, p. 119. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf Acesso em: 10 nov. 2015.
260 para aprofundamento do tema, remete-se a: GONCALVES, Artur Pessoa. Os limites e 0s
padrdes das atividades normativas do Conselho Federal de Medicina em temas juridico-
morais sensiveis no Estado constitucional brasileiro. Disponivel em: http://www.puc-
rio.br/pibic/relatorio_resumo2013/relatorios_pdf/ccs/DIR/DIR-
Artur%20Pess0a%20Gon%C3%A7alves.pdf Acesso em: 20 jun. 2015; PEIXINHO, Manoel
Messias. O principio da separagdo dos poderes, a judicializacdo da politica e direitos
fundamentais. In: Revista de Direitos e Garantias Fundamentais. FDV: Vitdria, n. 4, p. 13-44,
jul./dez. 2008; ARAGAO, Alexandre Santos de. A concepgdo pds-positivista do principio da
legalidade. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. v. 236, abril/junho 2004;
FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010; BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacédo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 20009.
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Identifica-se, na pratica, ante a auséncia de regulamentacdo juridica, a
concretizacao de situacGes de fato. Em outros termos, a dinamicidade da préatica
social tem, forcosamente, requerido do Poder Judiciario, respostas aos
questionamentos provenientes da aplicacdo cotidiana das técnicas de reproducéo

assistida.

No item 4.1.2.1 supra foram identificadas sete decisOes de gestacdo de
substituicdo proferidas por diversos juizos estaduais em ambito nacional: dois
casos no estado de S&o Paulo, um em Goids, um em Pernambuco, um em Mato
Grosso do Sul, um no Rio Grande do Sul e um em Santa Catarina. Portanto, a
lacuna legislativa — ao que tudo indica — ndo tem se mostrado barreira a efetivacéo
de novos fatos que certamente ocupardo a atencdo e ponderacdo dos operadores

do Direito.

4.1.3.1
O Contrato de Gestacdo de Substituicdo sob a Otica da Disciplina
dos Contratos Atipicos

O ordenamento juridico, compreendido por um complexo emaranhado
normativo, fixa e estabelece as diretrizes que norteiam a sociedade. Contudo, sua
estrutura nem sempre apresentou esse formato e suas normas, hoje, possuem um
alcance mais amplo do que outrora. Com vistas a chegar ao ordenamento dos dias
atuais, far-se-a uma pequena volta ao tempo para tentar identificar os motivos e
razdes que levaram ao processo de mudanca na estrutura do ordenamento juridico

brasileiro, notadamente, o civil.?!

%61 para uma anlise mais detalhada do tema, recomenda-se a leitura das obras: BETTI, Emilio.
Interpretagdo da lei e dos atos juridicos: teoria geral e dogmaética. Tradugdo Karina Janini. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007; FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do direito: temas e
desafios. So Paulo: Martins Fontes, 2006; GADAMER Hans-Georg. Verdade e Método: tragos
fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999; HABERLE,
Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo —
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997; MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do
direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005; AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013; GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do Direito. 6.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011; GRAU, Eros Roberto. Técnica legislativa e hermenéutica
contemporanea. In: Direito Civil Contemporéaneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. Gustavo Tepedino (Org.). Sdo Paulo: Atlas, 2008; PEIXINHO, Manoel Messias
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O panorama normativo que vigorava sob a égide do Codigo Civil de 1916
se formava basicamente por regras juridicas de carater fechado. Nessa época o
legislador valia-se da técnica legislativa regulamentar para estabelecer na lei as
hipoteses faticas que seriam aplicadas pelo julgador. Assim, de acordo com a
técnica legislativa regulamentar, ndo era conferido — ao magistrado — espaco para
que pudesse incorporar em suas decisdes novos valores sociais. O reconhecimento
de novos valores, pelo magistrado, estava subordinado ao seu prévio
conhecimento pelo legislador. Com isso, percebe-se claramente que o papel do
magistrado era bem timido, uma vez que a ele ndo era conferida a oportunidade de
definir a conclusédo do problema, j& que esta era identificada na propria legislacao.
Por essa razdo afirma-se que no Cddigo Civil de 1916 prevalecia 0 método da
subsuncdo ou exegese, que é uma heranca do Codigo Civil francés, compilado em
1804.%% Nele o juiz ndo possufa uma atividade criativa de destaque. Cabia a ele

apenas adequar o fato a norma previamente estabelecida.

J& no Cddigo Civil brasileiro de 2002 uma nova técnica legislativa surge
com o objetivo de atuar conjuntamente — e ndo substituir — a técnica legislativa
regulamentar, qual seja, a técnica legislativa das clausulas gerais, também
conhecida por clausulas abertas. E através dessa nova técnica que o legislador,
propositalmente, pensa e elabora a regra juridica com uma vagueza de contetido
para que o magistrado, de acordo com as circunstancias do caso concreto possa

definir seu contetdo, atendendo-se aos valores vigentes na sociedade.

As clausulas gerais resultaram basicamente do convencimento do
legislador de que as leis rigidas, definidoras de todos os conceitos e regras para
todos os casos, transformam-se em regras insuficientes em razdo do constante
movimento de mudanca de hébitos, valores e regras da propria sociedade. Por esse

motivo se considera que a técnica regulamentar geraria somente regras de

Peixinho. A interpretacdo da Constituicdo e os principios fundamentais: elementos para uma
hermenéutica constitucional renovada. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003; PEIXINHO,
Manoel Messias. As teorias e os métodos de interpretacdo aplicados aos direitos
fundamentais: doutrina e jurisprudéncia do STF e do STJ. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010;
LACOMBE, Margarida Maria. Hermenéutica e argumentacéo: uma contribuicdo ao estudo do
Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

%62 0 Cédigo Civil Francés, de 21 de marco de 1804, ficou conhecido, a partir de 1807, como
“Caodigo de Napoledo”, por ter sido compilado por Napoledo Bonaparte.
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natureza rigida, fechada, o que importaria na possibilidade de ocorréncia de grave

injustica, uma vez que a regra estivesse desatualizada, entretanto, vigente.

Assim, a intencdo da técnica legislativa das clausulas gerais, além de
admitir a busca por uma solugdo mais justa, permite que o julgador realize uma

atividade criativa atenta aos novos valores vigentes na sociedade.

E como quase toda novidade vem acompanhada de alguma resisténcia e
critica, a teoria das clausulas gerais ndo passou ilesa a esse fato. A critica
prontamente dirigida a novidade dizia respeito a auséncia de definicdo de
contedo das clausulas abertas. Sustentava-se que a subjetividade encontrada na
lei concederia aos magistrados um grande de poder: o de interpretar. O receio em
conferir ao magistrado o poder da interpretacdo gerou o fenbmeno que se
denominou de “ditadura da magistratura”. A critica era justificada na inseguranca
juridica que a clausula geral traria ao ordenamento juridico, pois ficaria a critério

de cada magistrado efetivar uma interpretacdo particular da clausula.

Entretanto, diferentemente do que se pensava, ao concretizar uma clausula
geral, o0 magistrado realiza um processo de investigagéo e interpretagéo que lhe
parega mais justo, fundamentando exaustivamente sua decisdo, a fim de
demonstrar as motivacles e razbes de convencimento que o levaram a tal. A

divida é respondida pelo artigo 489 do Cédigo de Processo Civil*®®. Nele se

263 Conforme narra o artigo 489 do Cédigo de Processo Civil brasileiro, as decisdes proferidas pelo
magistrado deverdo ser fundamentadas. Nesse sentido entende-se que serdo claras e demonstrardo,
através de sua motivacdo e justificativas, as razdes que o levaram a decidir nesse ou naquele
sentido. Veja-se: “Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

111 - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.

§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou
acérdao, que:

I - se limitar & indicag8o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo
com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
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encontra estipulacdo expressa que a fundamentacdo € considerada um dos
requisitos essenciais da sentenca. E mais, a exteriorizacdo dos motivos e razdes
gue o levaram a decidir neste ou naquele sentido ttm o conddo de evitar uma

possivel arbitrariedade e legitimam a decis@o perante os jurisdicionados.

Além desses fatores, a vantagem que as clausulas abertas trazem ao
ordenamento juridico gravitam no sentido de conferir uma plasticidade e
atualidade infinitamente maior ao ordenamento. Explica-se. Diante das clausulas
abertas, 0 magistrado possui a tarefa de modificar uma interpretacdo quando sentir
a necessidade de fazé-la perante a mudanca de valores da sociedade. Em outros
termos, é ele a figura que primeiro poderd aplicar uma nova interpretacdo a
clausula aberta ou a um principio. A atuacdo da magistratura possui a dificil
missdo de adequar o sentido que concretizara novos significados a clausula geral.
Portanto, as clausulas gerais sdo normas que nao prescrevem determinada
conduta. Ao contrario, definem valores e parametros hermenéuticos. Por esse
fator s&o consideradas como ponto de referéncia interpretativo e oferecem

critérios axioldgicos e limites para a aplicacdo das demais disposi¢fes normativas.

Pietro Perlingieri reconhece a importancia das clausulas abertas quando
menciona que legislar por meio delas é conferir ao juiz — ao intérprete — a

possibilidade de adaptar a regra as situacdes de fato.

Ao se tratar do processo hermenéutico como sendo o caminho pelo qual
percorre o intérprete e diante do breve retorno feito para identificar o processo
pelo qual passou o ordenamento juridico, identifica-se que a Escola de
Interpretacdo denominada Subsuncdo estd superada. A suposicdo de que ja
existem solucBes prontas e acabadas no ordenamento juridico para cada

guestionamento esta superada. **

A vista de todo 0 exposto, ndo parece moderado exigir que o ordenamento

juridico trate a exaustdo as hipOteses contratuais, visto ser natural que a

8 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderagdo efetuada, enunciando as razfes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusdo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos os seus elementos e
em conformidade com o principio da boa-fé.

264 Cf. GRAU, Eros Roberto. Técnica legislativa e hermenéutica contemporéanea. In: Direito Civil
Contemporéaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Gustavo Tepedino
(Org.). Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 282-288.
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regulamentacdo legal dos institutos juridicos ocorra de modo posterior ao seu
surgimento. Entretanto, em algumas matérias, a necessidade de uma
regulamentacdo, ainda que minima, se faz necessdria para 0 proprio
desenvolvimento e organizagdo do instituto. E justamente nesse sentido que
Christine Straehle — em um de seus artigos — avalia se a gestacdo de substitui¢éo
deve ser vista como um direito a procriacdo assistida (a right to assisted
procreation) ou como um direito contratual (contractual right). Nesse ensaio a
autora demonstra ser favoravel a pratica da gestacdo de substitui¢do — vista por ela
como um direito contratual. Pondera, contudo, que tal prética necessita de uma
regulamentacdo cuidadosa por tratar de tema delicado e que repercute em direitos

fundamentais. 2%°

Durante toda a tese referiu-se a auséncia de regulamentacdo normativa
especifica para tratamento dos contratos de gestacao de substituicdo. Constatou-se
gue — diante dos casos apresentados — tal contrato se materializa através dos fatos
sociais estabelecidos e que perpassa a égide das relacfes juridicas patrimoniais e

existenciais.

Diante do arcabouco legislativo de direito civil vigente, acomoda-se o

contrato de gestacdo de substituicdo na qualidade de contrato atipico®®.

265 Cf. STRAEHLE, Christine. Is There a Right to Surrogacy? Journal of Applied Philosophy.
vol. 32 (3), 2015.

2% para Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, “O novo Cédigo Civil acolheu, em acréscimo
ao modelo novecentista de Cddigo Civil, os mesmos modelos contratuais até aqui atipicos, que ja
eram previsiveis desde a década de 70, quando o trabalho da Comissdo nomeada pelo Governo
Federal, em 1969, sob a presidéncia de Sua Exceléncia, o Professor Miguel Reale, ganhou o status
de Projeto de Lei (Projeto 634/75), quais sejam, o contrato de transporte, o contrato de comissao, o
contrato de agéncia e distribuicdo, o contrato de corretagem, além do contrato preliminar e do
contrato estimatorio. Nada de novo ou surpreendente, enfim. Nada que a atipicidade contratual ja
ndo nos tivesse desenhado, a exaustdo. Nesse passo, levanto pedido de licenca para registrar, desde
logo, a inconveniéncia e o desacerto de se prosseguir, doutrinaria e dogmaticamente, com aquela
posicdo que sempre deu como sindnimas as expressdes inominado e atipico. Sob nenhuma
hipdtese desconsidero tal critica, eis que a atipicidade de um contrato ndo se traduz pelo fato de
ndo ter ele, ou ndo, um nomem juris, sendo pelo fato de ndo estar devidamente regulamentado em
lei. Reconhece-se com freqiiéncia cada vez mais acentuada que contratos ha que tém nome e nem
por isso sdo nominados-tipicos ja que, para que assim fossem considerados, estariam a exigir a
presenca de um regramento legislativo especifico. Fico com a melhor e dominante doutrina para
admitir que é preferivel se referir, nestes casos, a contratos tipicos e a contratos atipicos, em lugar
de nominados e inominados. Assim, é contrato tipico aquele que a lei regulamenta, estabelecendo
regras especificas de tratamento e lhe concedendo um nomem juris. Alids, penso que a
denominacdo decorre da regulamentagdo, e ndo vice-versa, como poderia parecer se o adjetivo
preferido fosse nominado. A seu turno, portanto, contrato atipico é aquele nao disciplinado pelo
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O fato de ser considerado atipico ndo significa que o contrato nao seja
regulamentado pela lei, ou seja, que esteja imune a disciplina legal. Pelo contrario.
O artigo 425 do Cddigo Civil prevé que os contratos atipicos observardo as
normas gerais fixadas pelo proprio codigo. Eis a redacdo do artigo: “E licito as
partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Codigo”. Portanto, sdo aplicaveis, aos contratos atipicos, 0s artigos que
disciplinam os negdcios juridicos (artigos 104 a 184, CC) e contratos em geral
(artigos 421 a 480, CC). Estéo sujeitos, ainda, aos limites impostos pelas normas
de ordem publica, tais como: boa-fé objetiva (artigo 422, CC), a funcdo social dos
contratos (artigo 421, CC) e a que veda o abuso do direito (artigo 157, CC);

principios gerais de direito e bons costumes.?’

Alvaro Vilaca Azevedo vem defendendo, desde 1965, a necessidade de
uma regulamentacdo para 0s contratos atipicos. Para o autor, a importancia da
regulamentacdo dessa espécie contratual reside na necessidade em se estabelecer
um ““tratamento genérico de principios que, orientando sua formacao, limitem a

autonomia da vontade privada, evitando-se, com isso, abusos [...]”". 2%

Cabe mencionar que os contratos tipicos e atipicos recebiam uma

denominagdo diferente no Direito Romano. A classificagdo feita aos contratos

ordenamento juridico, embora licito, pelo fato de restar sujeito as normas gerais do contrato e pelo
fato de ndo contrariar a lei, nem os bons costumes, nem os principios gerais de Direito. Pouco
importa se tem ou ndo um nome, porque este ndo € a caracteristica da sua esséncia conceitual; seu
trago caracteristico proprio é o fato de ndo estar sujeito a um a disciplina propria”. Cf.
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundacgéo do direito
privado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S8o Paulo, [S.l.], v. 97, p. 127-138,
jan. 2002. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67537 Acesso em: 29
nov. 2015.

27 “DIREITO PRIVADO. CONCESSAO DE REVENDA COM EXCLUSIVIDADE.
RESOLUCAO UNILATERAL. RESPONSABILIDADE INDENIZATORIA. CONTRATOS
ATIPICOS. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO OBRIGACIONAL E CONTRATUAL.
RECURSO NAO CONHECIDO. | - CONSOANTE A DOUTRINA, OS CONTRATOS ATIPICOS
DEVEM SER APRECIADOS NAO APENAS PELA DISCIPLINA LEGAL DOS CONTRATOS
AFINS, MAS: PRIMEIRO, PELA ANALOGIA; SEGUNDO, DE ACORDO COM OS PRINCIPIOS
GERAIS DO DIREITO OBRIGACIONAL E CONTRATUAL; TERCEIRO, PELA LIVRE
APRECIACAO DO JUIZ. Il - O RECURSO ESPECIAL NAO E VIA ADEQUADA AO
REEXAME DE MATERIA FATICA, DO QUADRO PROBATORIO, DESTINANDO-SE A
GUARDA DO DIREITO FEDERAL, A SUA INTEIREZA, AUTORIDADE E
UNIFORMIDADE DE INTERPRETACAO. (REsp 5.680/SC, Rel. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 13/11/1990, DJ 10/12/1990). (Sem
grifos no original). Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_reqistro=199000106532&dt publica
ca0=10-12-1990&cod_tipo_documento=3 Acesso em: 29 nov. 2015.

268 AZVEDEO, Alvaro Villaga. Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2004, p. 134.
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nesse periodo falava em contratos nominados e contratos inominados,
respectivamente. Os nominados eram aqueles que possuiam um nome particular

(proprium nomem). Ja os inominados ndo se enquadravam nos tipos existentes.®®

Quanto a aplicacdo das normas gerais dos contratos tipicos aos atipicos,
reputa-se ser possivel.?”° Discorda-se nesse ponto da doutrina de Alvaro Villaga
de Azevedo, que sustenta que ““enquanto o legislador ndo criar normas gerais
aos contratos atipicos, as normas gerais dos contratos em espécie ndo podem a
eles ser aplicadas”.?"* A redacdo do artigo 425 do CC é bastante clara quanto &
possiblidade de aplicacdo das normas gerais desse Codigo aos contratos atipicos.
E mais. Por ndo existirem normas que regulamentem especificamente todos os
limites, direitos e deveres, as partes, em uma conduta quase que automatica,
detalhardo as clausulas contratuais ao maximo. Desta forma, os contratos de
gestacdo de substituicdo deverdo, via de regra, no que couber, se submeter ao
regramento previsto na parte geral do Cddigo Civil (artigos 104 a 184; e artigos
421 a 480, todos do CC). Logo, na impossibilidade de o legislador criar e regular,
de modo completo e exaustivo todos os tipos contratuais, 0s contratos atipicos
adquirem importancia ao conferir a possibilidade de celebracdo de contratos que

sirvam a sociedade.

269 «Og contratos inominados foram qualificados por Ulpiano como contractus incerti (contratos

incertos) e por Gaio como negotia nova (negdcios novos), 0s quais se enquadravam nas quatro
categorias reconhecidas pelo Direito Romano, que séo, segundo divisdo de Paulo: (1%) do ut des;
(2%) do ut facias; (3%) facio ut des e (4%) facio ut facias (respectivamente: dou para que dés; dou
para que facas; faco para que dés; faco para que facas)”. Cf. AZVEDEO, Alvaro Villaga. Teoria
Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 129.

2 Como doutrina favoravel a aplicagdo das regras gerais dos contratos aos contratos atipicos, cite-
se, por todos, Orlando Gomes. Nesse sentido, lembra o autor que “os contratos atipicos
subordinam-se as regras gerais do Direito contratual, assim as que regem 0S pressupostos e
requisitos essenciais a validade dos contratos como as que disciplinam as obrigacdes. Tém
irrecusavel aplicacdo nos contratos atipicos, mas, evidentemente, ndo bastam. Regras particulares
sd0 necessarias. Como ndo estdo previstas especialmente na lei, cabe ao juiz procura-las,
utilizando-se de um dos métodos propostos pela doutrina. Via de regra, a tarefa é facilitada pelas
préprias partes. O problema simplifica-se, com efeito, pelo emprego correntio do principio de
autodisciplina dos contratos Os estipulantes de um contrato atipico costumam regular mais
explicitamente seus efeitos porque sabem que inexistem regras supletivas de sua vontade. Além
disso, os usos que vdo se formando, se ndo adquirem, para logo, o valor de fonte normativa,
auxiliam o intérprete e o aplicador do Direito.” Cf. GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo e
notas de Humberto Theodoro Junior. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 107.

2"t AZVEDEO, Alvaro Villaga. Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos. 2. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2004, p. 139.
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4.1.3.2
Gestacédo De Substituicdo: Andlise sob o Viés da (l)Licitude

Todo o caminho percorrido pela tese objetivou a elucidagédo de pontos
fundamentais sobre a gestacdo de substituicdo. Dentre eles estd a investigacdo da
licitude ou ilicitude da préatica. Ultrapassado o estagio da pesquisa nos tribunais
brasileiros e da doutrina acerca do conteudo do conceito de licitude e ilicitude,
parte-se para a experimentacdo dos conceitos especificamente na gestacdo de

substituicao.

A utilizacdo do caso do arremesso do ando servird como parametro de uma
situacdo fatica levada a apreciacdo por uma sociedade — no caso, a francesa — e
pelo judiciério local. Guardadas as especificidades de cada caso — o da gestacdo
de substituicdo e 0 do arremesso do ando — a intencdo € proporcionar a observacao
diante de casos sensiveis, em que o principio da dignidade da pessoa humana e a
validade do consentimento podem ser suscitados como argumentos impeditivos a
realizacdo de tais acdes. Talvez se consiga lancar alguma luz sobre a questdo da

gestacdo de substituicéo.

O arremesso de andes era visto por algumas pessoas, na Europa, como
uma “atracdo” e, até mesmo, um “esporte” competitivo. Na pratica, uma pessoa
portadora de nanismo era arremessada por outras. O objetivo era conseguir langar
0 ando, 0 mais distante possivel. As regras para a pratica eram as seguintes:
qualquer espectador poderia participar do lancamento; as pessoas — espectadoras e
ando — participavam da atividade de forma livre e consciente. No final da noite,
apos o encerramento das atividades da casa noturna, 0 ando receberia uma
gratificacdo em dinheiro. O caso de maior notoriedade ocorreu na Franca, na
cidade de Morsangsur-Orge, onde algumas casas noturnas ofereciam aos seus
clientes tal atracdo. No fim de 1991, o Ministério do Interior da Franca emitiu
uma circular instruindo os prefeitos a fiscalizarem a pratica, de forma a proibi-la
com base no artigo 3° da Convencdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos do

Homem e das Liberdades Fundamentais.?’? Diante da circular, o prefeito proibiu a

272 Artigo 3.° Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou
degradantes”. Cf. Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais.  Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhregionais/conv-tratados-04-11-950-ets-5.html Acesso em 10 set. 2015.
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pratica do arremesso de ando em seu municipio, apoiando-se em regras aplicadas
para garantir a seguranca e a ordem publicas. Interessante notar que houve, no
caso, fundamentacdo no sentido de se verificar a violagdo da dignidade da pessoa
humana expressa no artigo da Convencédo Europeia para a Protecdo dos Direitos

do Homem e das Liberdades Fundamentais.

O proprietario de uma casa noturna e o ando (Manuel Wackenheim),
recorreram da decisdo ao Tribunal Administrativo de Versailles, sob o argumento
que a atividade ndo violava a ordem publica e que a mesma era necessaria a
sobrevivéncia do ando, pois essa pratica era seu trabalho. O tribunal de Versailles,
entendendo que a decisdo do prefeito excedia o seu poder de policia, anulou a
decisdo de forma a permitir o langamento dos andes. Em outro recurso, o prefeito
levou a questdo ao Conselho de Estado francés, que reconheceu que o exercicio
do poder de policia municipal dizia respeito aos conceitos de ordem, paz e

seguranga publicas.

Posteriormente, entendeu o Conselho de Estado que a dignidade da pessoa
humana pode ser vista como um dos componentes da ordem puablica. Assim, sob a
Otica do Conselho de Estado, teria o prefeito agido corretamente — ao proibir a

pratica.”"

273 “par sa décision du 27 octobre 1995, le Conseil d'Etat a, pour la premiére fois, explicitement
reconnu que le respect de la dignité de la personne humaine est une des composantes de I'ordre
public. La sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme d'asservissement
ou de dégradation avait déja été élevée au rang de principe a valeur constitutionnelle par le
Conseil constitutionnel (Décision n°® 94-343/344 DC, 27 juillet 1994, p. 100). Elle était aussi visée
par les stipulations de l'article 3 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950, qui interdit les "peines ou traitements
inhumains ou dégradants". Le Conseil d'Etat a donc jugé que le respect de la personne humaine
était une composante de I'ordre public et que I'autorité investie du pouvoir de police municipale
pouvait, méme en I'absence de circonstances locales particuliéres, interdire une attraction qui y
portait atteinte”. Em traducdo livre: “Pela sua decisdo de 27 de Outubro de 1995, o Conselho de
Estado, pela primeira vez, explicitamente, reconheceu que o respeito pela dignidade da pessoa
humana é um componente de politica pablica. A salvaguarda da dignidade da pessoa humana
contra todas as formas de escraviddo ou degradacdo j& havia sido elevada a categoria de principio
constitucional pelo Conselho Constitucional (Decisdo n° 94-343 / 344 DC, 27 de julho, 1994, p.
100). Ela também foi abrangida pelas disposi¢des do artigo 3° da Convencao Europeia dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 4 de novembro de 1950, que proibe ‘tratamento
desumano ou degradante’. O Conselho de Estado decidiu que o respeito pela pessoa humana era
um componente da ordem publica e que a autoridade investida do poder de policia municipal
poderia, mesmo na auséncia de circunstancias locais particulares, proibir uma atracdo que seja
atentatoria.” Cf. FRANCA. Decisdo do Conselho de Estado francés. Caso Commune de
Morsang-sur-Orge, 27 out. 1995. Disponivel em: http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-
Publications/Decisions/L es-decisions-les-plus-importantes-du-Conseil-d-Etat/27-octobre-1995-
Commune-de-Morsang-sur-Orge Acesso em 05 set. 2015.
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Inconformado com a decisdo da Corte francesa, Manuel Wackenheim
levou o caso a apreciacdo da Comissdo de Direitos Humanos da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), pelas seguintes razdes: seu trabalho — a atividade de
arremesso de ando — ndo violava sua dignidade; a decisdo francesa, entretanto,

violava o seu direito ao trabalho e sua liberdade de escolha.

Em julho de 2002, o 6rgdo das NacBes Unidas, ao avaliar e julgar o
recurso interposto por Manuel Wackenheim, ndo vislumbrou qualquer
discriminacdo por parte do Estado francés na proibicdo do arremesso de andes.
Desse modo, concluiu ndo ter havido qualquer violacdo ao recorrente. Portanto,
tanto o Conselho de Estado francés quanto a ONU compreenderam, que a préatica
de arremesso de andes deveria ser extinta. E ndo se deveria cogitar a concordancia

por parte do ando na pratica de ato considerado indigno.

Ao se fazer uma analogia dos temas (arremesso de ando e gestacdo de
substituicdo), ambos sdo analisados e algumas consideracbes podem ser
enumeradas: (a) em ambos 0s casos existe consentimento para a realizacdo das
praticas. Na gestacdo de substituicdo sdo explicados todos os passos percorridos
pela gestante de substituicdo e pelos autores do projeto parental, inclusive os
riscos de vida e de esterilizacdo; (b) as gestantes substitutas que aparecem no

documentario Google Baby*"*

afirmam que somente se submetem a tal pratica
para proporcionar a familia conforto material, estabilidade financeira e seguranca
quanto aos estudos dos filhos, uma vez que a remuneragao é imensamente maior
do que os trabalhos que ela e 0 marido poderiam realizar; (c) em ambos 0s casos,
na hipdtese de proibicdo das préticas, sdo sustentados argumentos no sentido de
violacdo a liberdade (no que tange as escolhas pessoais) e afronta a dignidade
humana (pois no caso do arremesso de ando e na gestacao de substituicdo onerosa,
a proibicdo de tais atividades impediria o recebimento de valores a titulo do
“trabalho” prestado (considerada aqui a proibicdo expressa de alguns paises

quanto a realizacdo da gestagdo de substituicdo onerosa).

Com ideias notadamente contrarias a qualquer justificativa que importe na

diminuicao da dignidade do ser humano, cite-se a obra de Heinrich Ewald Horster

2" Google Baby. Diretor: Zippi Brand Frank, 2009. Documentario, 77 minutos. Nacionalidade:
Israel.
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que, fundada na licdo de Karl Larenz, afirma: *““a relacéo de respeito que cada um
deve a todos e pode exigir de todos, é, na designacdo de Larenz, a relacéo
juridica fundamental, a qual consiste em que: ‘cada um é respeitado e tratado
pelos outros como um ser livre’”. Conforme preceitua Heinrich Ewald Horster,
faz-se necessaria uma relagdo social fundada no respeito mutuo, que ndo se
compatibiliza com relacdes que expdem as pessoas a “‘situacGes de extrema
dependéncia que excluem por completo autodeterminacgéo e liberdade (como por
ex., a escravatura, a situacao de servo da gleba, contratos perpétuos, trabalhos
forcados, etc.)””. E conclui ao garantir que ““nada deve ser exigido ao homem que
possa diminuir o seu valor ético (e, por isso, sdo também inadmissiveis 0s

discursos que falam de ‘material humano’ ou de “capital humano®)”. %’

Acredita-se que as bases conceituais estabelecidas no capitulo 2 da tese
propiciam o raciocinio que estabelece a licitude do objeto do contrato como
condicdo fundamental para a sua consequente validade. O n&o atendimento a essa
exigéncia enseja — pela redagéo do dispositivo civilista brasileiro — a nulidade do
negocio juridico, de acordo com a redagédo do artigo 166, 11, do Codigo Civil de
2002.

A gestacdo de substituicdo, analisada sob a égide do ordenamento juridico
brasileiro tem recebido argumentos favoraveis e contrarios no que diz respeito a
validade. Elencam-se aqui 0s dois argumentos mais consistentes apresentados até

2’8 manifesta-se no

o momento. A corrente favoravel a validade do contrato
sentido de que o pagamento realizado nesse tipo de negociacdo — quando se tratar
da hipdtese da gestacédo de substituicdo onerosa — ndo se traduz na entrega de um
objeto — notadamente, a crianga —, mas na prestacdo de um servi¢o executado pela
gestante de substituicdo. Por servico prestado considera-se o aluguel do Utero e a
eventual doacdo de 6vulo — para as hipdteses em que a doacéo é feita também pela

gestante de substituicdo, ao inves de se optar pela doacdo de ovulos. A outra

2’ HORSTER, Heinrich Ewald. A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués. Teoria Geral do
Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2014, p. 151.

2" HRYNIEWICZ, Severo e SAUWEN, Regina Fiuza. O Direito in vitro: da Bioética ao
Biodireito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008, p. 108; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado.
Conflito positivo de maternidade e a utilizagdo de Gtero de substituicdo. In: Biotecnologia e suas
implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 314.
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corrente de pensamento, contraria & validade do contrato®”’

, argumenta que o
pagamento pela gestacdo e consequente entrega da crianca se traduz em
instrumentalizacéo e coisificagdo da pessoa e viola a dignidade da pessoa humana
— assegurada constitucionalmente no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo da
Republica de 1988. Com relacdo a tais posicionamentos, contabiliza-se na
doutrina um namero maior de adeptos a corrente contraria a validade do contrato,
que se diferenciam — justamente — quando tecem seus argumentos acerca da

validade e eficacia do contrato de gestacdo de substituicdo onerosa.

De acordo com a escada ponteana — analisada no capitulo 2 —, quando se
trata de negdcio juridico, estabelecem-se planos. S&o em ndmero de trés: o
primeiro trata do plano da existéncia; o segundo, da validade; e o terceiro, da
eficacia. Tal doutrina recebe a denominacdo de escada em razdo do seu
mecanismo de estruturacdo. Se cada plano corresponde a um degrau, somente se
chegaréa ao ultimo degrau — ou seja, da eficacia — caso haja observancia a todos os
elementos dos degraus inferiores. Assim, ultrapassa-se o plano da existéncia para
o plano da validade, se atendidos os seus elementos; de igual modo, alcanga-se o
plano da eficicia se atendidos os elementos dos planos da existéncia e da
validade. Caso um dos elementos do plano da existéncia ndo seja atendido, diz-se
gue o negdcio juridico inexiste. Se ndo forem cumpridos 0s elementos do plano da
validade, reputa-se nulo ou anulavel — a depender do caso — 0 negécio juridico.
Portanto, estar-se-ia diante de negdécio invalido. E, por fim, se os elementos do
plano da eficacia forem descumpridos, estar-se-ia diante de um negadcio juridico

ineficaz.

Na hipotese de se considerar ilicito o objeto de um negdcio juridico, estar-
se-ia diante de sua nulidade, o que acarretaria, consequentemente, sua invalidade.
No caso, 0 neg6cio juridico sequer chegaria a gerar efeitos. Nesse momento ha
que se fazer uma importantissima observacdo: Pontes de Miranda considerava, em

rarissimas excecdes, 0 caso de se verificar a producdo de efeitos no negécio

2" EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2000; BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da inseminacdo artificial e da
fertilizac@o in vitro. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 88; DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias. 7. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2011, p. 362;
MARTINS-COSTA, Judith. Bioética e dignidade da pessoa humana: rumo a construgdo do
Biodireito. In: Revista Trimestral de Direito Civil, ano 1, vol. 3, jul/set, 2000, p. 69.
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juridico considerado nulo, segundo sua teoria. Seria — conforme menciona em sua
obra — a hipétese do casamento considerado putativo®’®, na hipétese de se ver
reconhecida toda a gama de direitos ao filho que por ventura seja fruto desse

casamento.

Com relacdo aos efeitos, ainda que se considere o contrato de gestacdo de
substituicdo invalido, o mesmo é capaz de gerar efeitos no que diz respeito a
filiacdo. Para esta tese, a possibilidade de geracdo de efeitos a atos considerados
nulos, segue a mesma linha de raciocinio da hipotese de casamento putativo. Por
essa razao Pontes de Miranda compreendia — acertadamente, a nosso ver — que
todo fato que ingresse no mundo juridico deve ser considerado um fato juridico,
ainda que contrario ao Direito. Por essa razdo Pontes de Miranda afirma que a
caracteristica da ilicitude ndo é capaz de retirar o fato do conjunto dos fatos

juridicos.

Agora, conjugando a civilistica tradicional e as normas constitucionais a
biotecnologia trazida por via da gestacdo de substituicdo, como proceder com a
interpretacdo no caso da validade ou invalidade desse negdcio juridico?
Primeiramente, fixa-se posi¢do pela concordancia com a validade do contrato de
gestacdo de substituicdo gratuito, uma vez que esta modalidade é prevista na
Resolucdo n. 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina. Entretanto, ndo pelos
argumentos enumerados pela corrente minoritaria. Explica-se. O objeto do
contrato de gestacdo de substituicdo ndo é compreendido por esta tese como uma
prestacdo de servigo. Até mesmo no caso da gestacdo de substituicdo onerosa,
tratado pelos autores dessa corrente. A tese identifica que o objeto do contrato se
efetiva através do cumprimento da prestacdo estipulada no acordo firmado entre
as partes. No caso da gestacdo de substituicdo, seja ela onerosa ou gratuita, o

objeto é uma obrigacao de fazer.

No caso de se considerar valido o contrato, a maternidade, de acordo com

o regulamento de Direito Civil, ndo pode ser interpretada como adog¢do — na qual

218 «Art, 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os cdnjuges, o
casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenga
anulatoria.

§ 1o Se um dos conjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 a ele e
aos filhos aproveitardo.

§ 20 Se ambos os conjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 aos
filhos aproveitarao”.
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h& transferéncia do vinculo da maternidade a outra mulher. Na adocdo o
desfazimento do vinculo bioldgico é feito judicialmente, considerando-se, sempre,
o0 principio do melhor interesse da crianga. O que se viu em alguns daqueles sete
casos de gestacdo de substituicdo tratados no item 4.1.2.1 supra é a procura dos
autores do projeto parental pelo Poder Judiciario na tentativa de ver — antes
mesmo do nascimento — o direito de assentamento no registro civil em seu nome
assegurado. Sustentou-se, em toda a tese, que a identificacdo da filiacdo deve ser

realizada de acordo com os autores do projeto parental.

Considera-se, portanto, nessa tese, a validade do contrato de gestacéo de
substituicdo gratuita diante do arcabouco juridico brasileiro. E mais. O direito
de constituicdo familiar expresso na Constituicdo da Republica de 1988 ndo pode
vincular a atividade do legislador infraconstitucional no sentido de considerar

invalido o contrato de gestacdo de substitui¢do gratuito.

N&o obstante haja quem considere como solugdo inserir o contrato de
gestacdo de substituicdo dentre os contratos tipicos — tais como cessdo ou locacao,
por exemplo — reputa-se ndo ser a melhor aproximacdo, consideradas as

especificidades de cada tipo contratual.

A teoria elaborada por Alvaro Villaga Azevedo quanto a classificacdo dos
contratos atipicos é acompanhada — em parte, como visto anteriormente — pela
tese. Ao se tratar a gestacdo de substituicdo gratuita como contrato atipico,
realiza-se o raciocinio da interpretacdo sistematica, o que confirma a ideia de
unidade do ordenamento juridico. Ainda que se tenha a disposicdo apenas a
Resolucdo n. 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, tal regramento é
interpretado juntamente com a Constituicdo da Republica de 1988 e com o Codigo
Civil brasileiro e ndo se cogita afirmar que falta ao contrato a licitude, pois 0s
contratos atipicos seguem o0 mesmo raciocinio — no que toca a validade — dos

contratos tipicos.
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Conclusao

Inicialmente far-se-4 a esquematizacdo dos resultados alcancados a partir
das discussdes propiciadas com o desenvolvimento da tese. As conclusdes serdo
elencadas em uma estrutura de topicos, apresentados de modo sintético, sem,

contudo, pretender esgotar o tema.

O capitulo 1 identificou os conceitos de gestacdo de substituicdo, suas
inimeras denominacdes, as partes envolvidas no contrato e avaliou os impactos da
biotecnologia nas relagdes sociais. Na tese delineou-se o0 conceito de gestacao de
substituicdo como a pratica na qual uma mulher gesta o filho de outra pessoa, a

guem a crianca é entregue apos o nascimento.

As duas pesquisas destacadas — (a) bio-objetos e (b) Corte da Haia —
comprovam o destaque suscitado pelas técnicas de reproducdo assistida. Natural,

portanto, a discussdo, andlise e reflexdo da matéria.

Diante da pesquisa e da avaliacdo realizadas no capitulo 2 sobre as
demarcagdes conceituais dos contratos tipicos, algumas determinagdes podem ser
destacadas. Identificou-se que o ordenamento juridico existe em funcdo da
complexa realidade social. E ele o responsavel por estabelecer a relevancia
juridica dos fatos. O fato, no momento de seu acontecimento, atua conforme o que
é previsto pela regra juridica. Nesse sentido, o ordenamento lhe atribui uma
qualificacdo e uma disciplina. A situacdo fatica, no momento de sua realizacao,
constitui 0 ponto de confluéncia entre a norma e a transformagéo da realidade.
Esse movimento expressa a concre¢do do ordenamento juridico. A norma juridica
se apresenta quando € individuada pelo intérprete em relagcdo ao caso concreto: o
momento fatico atribui a norma a concretude e a historicidade que lhe sédo

essenciais.

O Direito — com sua estrutura complexa — é capaz de atribuir, a0 mesmo
fato, uma pluralidade de qualificacdes, tomando-o em consideracdo as regras e
mediante diversas finalidades. A gravidez — por exemplo — em uma primeira

analise pode ser compreendida como a manifestacdo do exercicio da liberdade
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pessoal, de autorregulacdo e de autonomia privada. Entretanto, em uma segunda
apreciacdo, ao se deparar com a hipotese da celebracdo contratual entre uma
mulher e uma clinica de inseminacdo artificial, a gravidez passa a ser o fato em
relacdo ao qual se avalia a adequacdo dos meios que constituem o objeto da
obrigacdo assumida pelo médico. J& em um terceiro momento, diante de um
contrato de gestacdo de substituicdo, vislumbram-se 0s seguintes aspectos: a
liberdade pessoal (no que tange a gravidez), o exercicio da autonomia privada de
todos os envolvidos, o consentimento valido e eficaz, e a validade e eficacia do

negocio juridico realizado.

Identificou-se que o objeto é, em termos imediatos, a constituicdo, a
modificacdo ou a extincdo de uma relacédo juridica. Em termos mediatos, aquilo
sobre o que incidem tais relagbes. Em outros termos, coisas ou fatos que se
pretende obter com a prética do ato. O objeto significa, desse modo, o contetido
do ato, as relages que o sujeito visa a constituir. Ndo o objeto material, a coisa ou
o fato sobre o que em termos mediatos incidem tais relacdes. Na prética, a
construcdo da ideia seria a seguinte: sob a Otica da gestacdo de substituicdo, as
partes “X” e “Y” formam um casal e pretendem ter um filho com o auxilio de uma
gestante de substituicdo, “B”. Para tanto, precisardo de uma clinica, “C” e de um
médico, “M”, que viabilize o projeto na pratica. Todos estdo presentes na consulta
com o médico. Nessa oportunidade é assinado um termo de consentimento
informado, no qual estdo listadas todas as intervencdes passiveis de serem
realizadas: autorizacdo para testes e exames, direitos das partes envolvidas,
informacdo quanto a taxa de sucesso dos procedimentos, exclusdo da
responsabilidade do médico e/ou da clinica em caso de insucesso (ha relatos que
informam que a responsabilidade pelo insucesso ou falhas na técnica recai, ndo
raras vezes, na “baixa qualidade do dvulo e/ou esperma”), na tentativa de
distanciar e dificultar a aplicacdo da responsabilidade civil, quando for a hipétese.
Fora do ambiente da clinica, os envolvidos voltam a estabelecer as diretrizes
norteadoras do caso de gestacdo de substituicdo vivenciado. Portanto, o contetido
da relacéo obrigacional estabelecido, na pratica, pode ser combinado de modo a

criar o melhor arranjo para todos.
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Diante das duas decisdes dos tribunais nacionais destacadas (o caso da
adocdo a brasileira e o0 caso da préatica da agiotagem), traca-se a seguinte linha de
raciocinio capaz de justifica-las: os tribunais tém considerado o objeto do negdcio
juridico como as complexas relagdes constituidas no transcurso do mesmo. O
objeto do contrato ndo se apresentou — nesses dois casos — como critério decisivo
para a individualizacdo do tipo de negdcio, tampouco como delimitador dos
efeitos de um ato que ndo acolhe as prescricdes normativas no que tange a
validade. O importante, ao que tudo indica, tem sido a individualizagdo do
conjunto das clausulas contratuais e de seus efeitos legais como contetdo do caso
concreto e particular, independentemente da tipicidade ou atipicidade — no que se
refere as hipoteses relativas ao Direito Civil brasileiro. Constata-se, na pratica, o

aumento de situacOes excepcionais a regra disposta no ordenamento civilista.

Assim, nos casos de gestacdo de substituicdo, apesar da auséncia de
regulamentacdo especifica e ao se tomar como pardmetro a Resolucdo n.
2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, a realizacdo da gestacdo de
substituicdo na modalidade gratuita ndo tem se mostrado dbice para a realizacdo
de tais negocios juridicos em ambito nacional. Enfrenta-se, na realidade, a

distingdo entre a licitude e 0 merecimento de tutela do ato.

Durante todo o desenvolvimento da tese se fez mencdo a auséncia de
normativa juridica acerca do contrato de gestacao de substituicdo. Contudo, julga-
se que a Resolucdo n. 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina deve ser
considerada como lei no sentido material, em razdo do tratamento da matéria —
ainda que analise a questdo em seus aspectos gerais. Segundo se avaliou, reputa-se
necessaria a insercdo de regras ao Caédigo Civil brasileiro que versem sobre a

questdo da filiacdo para esses casos.

A doutrina de Pontes de Miranda somente considera uma regra juridica a
que tenha sido produzida por quem possua tal competéncia. Entretanto, esta tese,
apesar de reconhecer a regra estabelecida pela Constituicdo da Republica de 1988
para a edicdo de lei em sentido formal, julga a Resolugdo n. 2.121/2015 do
Conselho Federal de Medicina — enquanto ndo houver regra juridica editada pelo
Poder Legislativo — lei em sentido material, uma vez que a mesma apresenta-se

como documento que prevé minimamente 0s aspectos da gestacdo de substituicao.
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Diante da possibilidade prevista na Resolugédo n. 2.121/2015 do Conselho
Federal de Medicina, trabalha-se a hipoOtese de permissdo da gestacdo de
substituicdo gratuita, uma vez que sua realizacdo ndo afrontaria a licitude
estabelecida na normativa de Direito Civil, tampouco aos bons costumes e a
ordem publica. Tal ilacdo se constréi com fundamento em diversos casos
concretos de gestacdo de substituicdo gratuita quando uma mée, uma irma, uma
avo, uma tia ou uma prima gestam uma crianca — de modo altruista — para 0s
autores do projeto parental e se verifica a apreciacdo do Poder Judicidrio na
matéria especifica do registro civil da crianca. Aqui ndo se ventilou a hipdtese de
desconstituicdo do acordo firmado entre as partes sob qualquer alegacgéo, seja de
infringéncia ao ordenamento juridico, seja quanto a ndo observancia da ordem
publica ou dos bons costumes. A repercussdo na sociedade, inclusive, ndo se

mostra negativa a tais casos.

O mesmo ndo se pode afirmar na hipOtese da gestacdo de substituicdo
onerosa. Essa modalidade ndo possui previsdo na Resolucdo n. 2.121/2015 do
CFM. E se afirma, sem davida, que a resisténcia a esse tipo é, atualmente, bem
maior. Aqui ndo importa se a apreciacdo é feita em ambito nacional ou
internacional. Tal precaucdo é adotada em virtude da conotacdo comercial que
relativiza e vulgariza a importancia da vida humana. E justamente na objetificacio
do ser humano que reside o alerta deflagrado pela gestacdo de substituicdo
onerosa, ainda que se saiba que no Brasil essa modalidade ndo seja permitida pela
Resolugéo n. 2.121/2015 do CFM.

Conferiu-se que o Direito é universalmente fundado pela distingdo entre
coisa e pessoa. Esta se materializa em uma das principais discussées dos
ordenamentos juridicos classicos e modernos. No entanto, € um axioma cuja
efetividade tem sido contestada pela biotecnologia. Particularmente, as técnicas de
reproducdo assistida introduziram uma revolugdo sobre o contetdo da dignidade
da pessoa humana. Em algumas hipdteses depara-se com uma realidade pautada
na implementacéo da objetificacdo do individuo. Caso a objetificacdo exposta pela
biotecnologia se constate como realidade, se fard necessaria a verificacdo da
existéncia de uma base racional para a distin¢do entre coisa e pessoa, vez que 0S
conceitos  poderiam  perder suas  peculiaridades caracteristicas e,

consequentemente, produzir efeitos discrepantes — comparados ao seu contetdo.
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O resultado préatico a ser constatado é a perda da integridade do ordenamento
juridico. Dai a importancia na observacao das categorias e critérios elegidos como
parametro normativo pelo legislador. A observancia a autoridade desses critérios
possui a capacidade de conducao do intérprete a formacao do seu convencimento
e prestacdo jurisdicional condizente com o universo sistematico normativo em

vigor.

Pela teoria proposta por Pontes de Miranda e pelas regras de Direito Civil
brasileiro, o contrato de gestacdo de substituicdo gratuito existe, € valido e é
eficaz. A validade do objeto do contrato se encontra na possibilidade em se
acordar entre as partes uma prestacdo. Essa prestacdo pode ser uma prestacdo de
dar, de fazer e de ndo fazer. No caso da gestacdo de substituicdo, firmou-se o
entendimento que se trata de uma prestacdo de fazer, exteriorizada por uma

obrigacdo positiva.

Na hipdtese de ocorréncia do contrato de gestacdo de substituicao
oneroso, diante da teoria fixada e do arcabouco juridico nacional, verificam-se
duas possibilidades. A (a) primeira interpretacdo pode considerar o contrato como
existente, valido e eficaz. Explica-se. Se o raciocinio adotado perpassar a ideia de
objeto contratual como uma prestacao de fazer, exteriorizada por uma obrigacéo
positiva, 0 contrato de gestacdo de substituicdo sera reputado como Vvalido,
existente e eficaz. A ldgica alcancada por esse pensamento alcanca a nocdo de
objeto como prestacdo — somente. Portanto, aqui ndo se sustentaria a venda, 0
comércio ou a instrumentalizacdo dos seres humanos. J& em uma (b) segunda
posicdo, caso se utilize o argumento que identifica o objeto do contrato como a
coisa a ser entregue ao final do arranjo, a ideia de mercantilizacdo da vida humana
se mostra patente. Nesse segundo caso, 0 contrato sera existente, invalido, porém,
eficaz. Presume-se que a eficacia contratual respeitara as implicacdes relacionadas
a filiacdo, a exemplo dos casos em que o Poder Judiciario brasileiro preservou o
contrato — recorrendo ao principio da conservacao dos contratos — como forma de
proteger os interesses e direitos de terceiros. Entende-se, sobretudo que o
principio da dignidade da pessoa humana ndo se compatibiliza com a
possibilidade de instrumentalizacdo do ser humano sob qualquer pretexto. E,
tampouco, parece ser a vontade do legislador oferecer protecdo a atos que

importem em obijetificacdo do ser humano. O reconhecimento da irradiacdo de
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efeitos, especificamente ao caso da gestacdo de substituicdo onerosa se justifica
perante a possibilidade de infringéncia a direito fundamental, qual seja, o
reconhecimento do status de filho e todas as consequéncias decorrentes de tal
apreciacdo. Portanto, a tese adota o entendimento proposto pela (a) primeira
interpretacdo, na qual o fator capaz de acarretar a diferenca na identificacdo do
contrato é exatamente o reconhecimento da licitude do objeto — em outros termos,

da prestacdo.

No capitulo 3, quando houve a avaliacdo da autonomia privada, do
consentimento e do contrato como norma, reconheceu-se que, em vista da
necessidade de delimitacdo do problema de pesquisa, a tese apreciou uma
modalidade nova de contrato, qual seja, o contrato de gestacdo de substituicéo.
Para alguns, estar-se-ia diante de uma mera autorizacdo. Outros, contudo,

admitem ser uma verdadeira espécie contratual.

A tese sustentou que na presenca de elementos que constituem esse arranjo
contratual, ndo se poderia considerar a avenca de outro modo que ndo seja o

contratual.

Ficou provado que o contrato de gestacdo de substituicdo inaugura uma
série de infindaveis discussdes na esfera juridica, posto alinhar em seu bojo

aspectos contratuais que transitam na esfera patrimonial e na esfera existencial.

Por autonomia privada ficou compreendida a margem de liberdade
oportunizada pelo ordenamento juridico a satisfacdo de interesses particulares aos
individuos. E a possibilidade de se autogovernar. Por essa razdo se considerou a
autonomia privada como um principio normativo e organizacional do

ordenamento juridico.

O estabelecimento de limites para a autonomia privada se mostrou
determinante para a tomada das decisfes e as consequéncias decorrentes da
aceitacdo do termo de consentimento informado nos contratos de gestacdo de
substituicdo. Nesse sentido, a verificacdo casuistica do consentimento se mostrou
fundamental diante das diferentes situagOes subjetivas da gestante de substituicéo.
Alguns aspectos como a liberdade de escolha em se submeter ao contrato e o fator

financeiro podem coagir a mulher a aquiescer a pratica.
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Assim como a autonomia se expressa na forma de liberdade dentro de uma
margem de atuacdo proporcionada pelo ordenamento juridico, provou-se que o
consentimento é um dos elementos que compdem o ato juridico. O papel juridico
que o consentimento estabelece é a efetivacdo da liberdade de atuacdo do
individuo. Na gestacdo de substituicdo a identificacdo do consentimento livre e
esclarecido é fundamental, pois da origem a obrigacdo. Nem todo consentimento
— contudo — sera reputado como valido, pois a informacdo insuficiente ou a
coacgdo, por exemplo, sdo capazes de viciar o ato. O tipo de consentimento
apresentado no documentario Google Baby expde diversas falhas em seu processo

de formacédo, conforme destacado anteriormente na tese.

No que diz respeito a formag&o do vinculo afetivo em sociedade, O Ensaio
sobre a dadia, de Marcel Mauss, esboca os limites para a identificagdo do don. O
don, conforme visto, se traduz no regalo, na prestacdo que motiva a sociedade na
base das trocas. Fica demonstrado pelo autor que desde as sociedades mais
remotas houve o desenvolvimento, pelo grupo social, de uma forma de
estabelecimento e fortalecimento desses vinculos sociais. Para a tese importa a
organizacdo social — ainda que inicial — advinda do fortalecimento desses lagcos
sociais — que poderiam ser afetivos ou ndo. Com tal sistematica inferiu-se que a
sociedade se organizou a base de trocas. Dessa forma, as trocas denotam
caracteristicas semelhantes a estrutura dos contratos de gestacdo de substituicdo

gratuitos, onde se presencia fortemente o vinculo afetivo.

O capitulo 4 se ocupou da apreciacdo dos conceitos e expressdes
demarcados no inicio do trabalho especificamente no contrato de gestacdo de
substituicdo. Nele se verificou, em ambito internacional, a deficiéncia de uma
homogeneidade nas decisdes proferidas quanto ao tema da gestacdo de
substituicdo. O fator considerado para a discrepancia nas solucbes reside na
diferenca de tratamento da questdo pelas leis de cada nacdo. H& paises que
preveem proibicdo a pratica da gestacdo de substituicdo — de qualquer modalidade
—, outros que permitem somente o contrato gratuito e outros que sequer estipulam
qualquer normativa para guiar tanto a sociedade quanto o operador do Direito. A
Conferéncia da Haia demonstrou, em seus relatorios de pesquisa, que a maioria
dos paises participantes do estudo apresentou pouca ou nenhuma legislacéo

regulamentadora sobre a gestacdo de substituicdo. Este resultado é importante
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uma vez que demonstra a necessidade de discussdo e avaliagdo dos efeitos
produzidos pelo contrato de gestacdo de substituicdo oneroso internacional. A
criacdo do turismo reprodutivo, que movimenta cifras bilionarias em torno da
gestacdo humana, acende a luz de alerta dos paises que ndo desejam ver a entrada
de capital por meio da exploracdo de sua populacdo. Outros, entretanto, ndo

vislumbram ébice a criagdo desse mercado.

Ficou demonstrado que o fato de uma nacdo prever, através de legislacéo,
a vedacdo a gestacdo de substituicdo ndo impediu, por exemplo, que a Franga
fosse condenada ao pagamento de indenizacdo pela infringéncia a direitos de
personalidade a uma crianga nascida a partir do contrato de gestacdo de
substituicdo. A condenacdo do Estado francés pela Corte Europeia dos Direitos
Humanos (CEDH) pelo ndo reconhecimento da cidadania francesa de criangas
nascidas no exterior geradas por gestantes de substituicdo, € emblematica. Os
juizes da corte declararam que a recusa das autoridades francesas infringe a

identidade das criancas e as impede, no futuro, de exercer seu direito a heranca.

A pesquisa realizada, em ambito brasileiro, no sitio eletrénico do Superior
Tribunal de Justica comprovou que questdes envolvendo o contrato de gestacéo
de substituicdo ainda ndo chegaram a esse tribunal. Entretanto, dois julgados
serviram de paradigma para a tese (um sobre ado¢éo e o0 outro sobre usura) para a
identificacdo das teses de justificacdo utilizadas. Perante esses dois casos
identificou-se que (a) os tribunais brasileiros ndo consideraram a licitude do
contetido da relagdo juridica para a verificacdo da validade dos casos; assim como
(b) a licitude foi interpretada a luz dos elementos do caso concreto com o intuito
de preservar o contrato naquilo que fosse possivel, bem como possibilitar sua
producdo de efeitos sob o argumento do principio da conservagdo dos negdcios

juridicos.

Com base nesse panorama constatou-se uma verdadeira relativizacdo de
conceitos que objetivaram alcancar esta ou aquela solugdo para os casos faticos.
Diante da andlise e levantamento jurisprudencial, o magistrado — em algumas
oportunidades — se permite deixar de lado o conteddo prescrito na norma juridica
a fim de equacionar a demanda. E interessante observar que tal conduta propicia o

surgimento do que se denomina de justica do caso particular, em detrimento da
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justica geral. Com base nessa andlise jurisprudencial, receia-se que o Poder
Judiciario, quando chamado a equacionar demandas envolvendo disputas dentro
do contrato de gestacdo de substituicdo, se baseie no mesmo tipo de postura que
tem firmado perante outros casos. Ou seja, que a heterogeneidade argumentativa

prevaleca diante desses casos contratuais.

Por essa razdo concluiu-se pela necessidade de uma regulamentacdo
nacional que apresente a definicho de maternidade e paternidade e,
consequentemente de filiacdo para os casos de gestacdo de substituicdo. Com
vistas a contribuir para a reflexdo quanto a redacdo normativa da determinacdo da
maternidade e paternidade na gestacdo de substituicdo, recomendou-se a insergéo
de um artigo no Codigo Civil brasileiro. Assim, aconselhou-se a inser¢do do
artigo 1.597-A ao Subtitulo Il do Codigo Civil brasileiro, que versa sobre as
relacdes de parentesco. Nesse sentido, o artigo 1.597-A traria a seguinte redacéo:
Em se tratando de técnica de reproducdo assistida, especificamente a
gestacdo de substituicdo, a filiacao sera estabelecida em favor dos autores do
projeto parental, ainda que se utilize a técnica de reproducdo assistida
heterdloga. Sendo o projeto parental realizado por pessoa sozinha, apenas a

esta serd imputada a filiacao.

Por fim o estudo avaliou que nédo se deve tratar o sistema juridico como
um sistema de justica do caso particular. Na realidade, espera-se que o
ordenamento juridico confira solugdes ao que se denomina de justica geral. A
sociedade espera e deseja que o Poder Judiciario possa decidir os casos conferindo
0 minimo de seguranca juridica. Neste ponto, fica comprovado que a auséncia de
regulamentacdo especifica contribui para o crescimento de decisdes
individualizadas. Ainda assim, diante de decisdes individualizadas, deseja-se que
0 debate alinhavado pela tese contribua para a efetivagdo de uma hermenéutica
harmonizadora para os conflitos produzidos pelos contratos de gestacdo de

substituigao.
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7.1
Anexo 1

RESOLUCAO CFM N° 2.121/2015

(Publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2015, Secéo I, p. 117)

Adota as normas éticas para a utilizacdo das técnicas
de reproducdo assistida — sempre em defesa do
aperfeicoamento das praticas e da observancia aos
principios éticos e bioéticos que ajudardo a trazer
maior seguranca e efichcia a tratamentos e
procedimentos médicos — tornando-se o dispositivo
deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros
e revogando a Resolucdo CFM n° 2.013/13,
publicada no D.O.U. de 9 de maio de 2013, Segéo I,
p. 119.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribui¢fes conferidas
pela Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n°® 11.000, de 15
de dezembro de 2004, regulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho de
1958, e Decreto n° 6.821, de 14 de abril de 2009, e

CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um problema de
salude, com implicacbes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de

superé-la;

CONSIDERANDO que o avanco do conhecimento cientifico ja permite

solucionar varios casos de problemas de reproducdo humana;

CONSIDERANDO que o pleno do Supremo Tribunal Federal, na sessdo de
julgamento de 5 de maio de 2011, reconheceu e qualificou como entidade familiar
a unido estavel homoafetiva (ADI 4.277 e ADPF 132);
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CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso destas técnicas com 0s
principios da ética médica;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sessdo plenaria do Conselho
Federal de Medicina realizada em 16 de julho de 2015,

RESOLVE:

Art. 1° Adotar as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducao
assistida, anexas a presente resolucdo, como dispositivo deontoldgico a ser

seguido pelos médicos.

Art. 2° Revogar a Resolucdo CFM n° 2.013/2013, publicada no D.O.U. de 9 de
maio de 2013, Secdo I, p. 119, e demais disposi¢fes em contrério.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, 16 de julho de 2015.

CARLOS VITAL TAVARES CORREA LIMA HENRIQUE
BATISTA E SILVA

Presidente Secretario-

geral
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NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA

| - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar a resolucdo

dos problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procriagéo.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva
de sucesso e ndo se incorra em risco grave de saude para o(a) paciente ou o
possivel descendente, sendo a idade maxima das candidatas a gestacdo de RA de

50 anos.

3 - As excecgOes ao limite de 50 anos para participacdo do procedimento seréo
determinadas, com fundamentos técnicos e cientificos, pelo médico responsavel e

apos esclarecimento quanto aos riscos envolvidos.

4 - O consentimento livre e esclarecido informado sera obrigatdrio para todos o0s
pacientes submetidos as técnicas de reproducdo assistida. Os aspectos medicos
envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA
serdo detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade
de tratamento com a técnica proposta. As informagfes devem também atingir
dados de carater bioldgico, juridico e ético. O documento de consentimento livre e
esclarecido informado serd elaborado em formulario especial e estard completo
com a concordancia, por escrito, obtida de discussdo bilateral entre as pessoas

envolvidas nas técnicas de reproducdo assistida.

5 - As técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intencdo de selecionar o
sexo (presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou qualquer outra caracteristica
bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar doencas do filho que

venha a nascer.

6 - E proibida a fecundacgdo de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade

que ndo procriacdo humana.
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7 - O nimero maximo de oocitos e embrides a serem transferidos para a receptora
ndo pode ser superior a quatro. Quanto ao ndmero de embrides a serem
transferidos faz-se as seguintes determinacGes de acordo com a idade: a) mulheres
com até 35 anos: até 2 embribes; b) mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides;
¢) mulheres com 40 anos ou mais: até 4 embrides; d) nas situacfes de doacao de
ovulos e embrides, considera-se a idade da doadora no momento da coleta dos

ovulos.

8 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é proibida

a utilizacdo de procedimentos que visem a reducdo embrionéria.

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja
indicacdo ndo se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das
técnicas de RA desde que os participantes estejam de inteiro acordo e

devidamente esclarecidos sobre a mesma, de acordo com a legislacéo vigente.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e

pessoas solteiras, respeitado o direito da objecdo de consciéncia do médico.

3 - E permitida a gestagdo compartilhada em unifo homoafetiva feminina em que

nao exista infertilidade.

Il - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVICOS QUE
APLICAM TECNICAS DE RA

As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA sdo responsaveis pelo
controle de doengas infectocontagiosas, coleta, manuseio, conservagao,
distribuicdo, transferéncia e descarte de material biolégico humano para o(a)

paciente de técnicas de RA, devendo apresentar como requisitos minimos:

1- Um diretor técnico — obrigatoriamente, um médico registrado no Conselho
Regional de Medicina de sua jurisdicdo — com registro de especialista em areas de
interface com a RA, que sera responsavel por todos os procedimentos medicos e

laboratoriais executados;
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2 - Um registro permanente (obtido por meio de informacdes observadas ou
relatadas por fonte competente) das gestacdes, nascimentos e malformacdes de
fetos ou recém-nascidos, provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na
unidade em apreco, bem como dos procedimentos laboratoriais na manipulagéo de

gametas e embrides;

3 - um registro permanente das provas diagndsticas a que é submetido o(a)

paciente, com a finalidade precipua de evitar a transmissao de doencas;

4 - Os registros deverdo estar disponiveis para fiscalizacdo dos Conselhos

Regionais de Medicina.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doacdo ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.
2 - Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

3 - A idade limite para a doacdo de gametas é de 35 anos para a mulher e 50 anos

para 0 homem.

4 - Ser4 mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situacdes especiais, as
informacBes sobre os doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas

exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a).

5 - As clinicas, centros ou servigos onde é feita a doacdo devem manter, de forma
permanente, um registro com dados clinicos de carater geral, caracteristicas
fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores, de acordo com a

legislacdo vigente.

6 - Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos evitard que
um(a) doador(a) tenha produzido mais que duas gestacOes de criancas de sexos

diferentes, numa area de um milhdo de habitantes.
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7 - A escolha dos doadores é de responsabilidade do médico assistente. Dentro do
possivel, devera garantir que o(a) doador(a) tenha a maior semelhanca fenotipica e

a maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora.

8 - Néo sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou servicos,
nem aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam servigos,

participarem como doadores nos programas de RA.

9 - E permitida a doagdo voluntaria de gametas, bem como a situac&o identificada
como doacdo compartilhada de odcitos em RA, onde doadora e receptora,
participando como portadoras de problemas de reprodugdo, compartilham tanto do
material biol6gico quanto dos custos financeiros que envolvem o procedimento de

RA. A doadora tem preferéncia sobre o material bioldgico que sera produzido.

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozoides, 6vulos

e embrides e tecidos gonadicos.

2 - O numero total de embries gerados em laboratério sera comunicado aos
pacientes, para que decidam quantos embrides serdo transferidos a fresco,

devendo os excedentes, viaveis, serem criopreservados.

3 - No momento da criopreservacdo os pacientes devem expressar sua vontade,
por escrito, quanto ao destino que sera dado aos embrides criopreservados, quer
em caso de divorcio, doencas graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e

quando desejam doéa-los.

4 - Os embrides criopreservados com mais de cinco anos poderdo ser descartados
se esta for a vontade dos pacientes. A utilizacdo dos embribes m pesquisas de

células-tronco néo é obrigatdria, conforme previsto na Lei de Biosseguranca.

VI - DIAGNOSTICO GENETICO PRE-IMPLANTACAO DE EMBRIOES
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1 - As técnicas de RA podem ser utilizadas acopladas a selecdo de embrides
submetidos a diagndstico de alteragbes genéticas causadoras de doencas —

podendo nesses casos serem doados para pesquisa ou descartados.

2 - As tecnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do sistema HLA
do embrido, com o intuito de selecdo de embrides HLA-compativeis com
algum(a) filho(a) do casal j& afetado pela doenca e cujo tratamento efetivo o

transplante de células-tronco, de acordo com a legislacdo vigente.

3 - O tempo maximo de desenvolvimento de embrides in vitro sera de 14 dias.

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO
TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servicos de reproducdo podem usar técnicas de RA para
criarem a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista
um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética

ou em caso de unido homoafetiva.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae;
segundo grau — irma/avé; terceiro grau — tia; quarto grau — prima). Demais casos

estdo sujeitos a autorizacao do Conselho Regional de Medicina.
2 - A doagdo temporéria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

3 - Nas clinicas de reproducéo assistida, os seguintes documentos e observacoes

deverdo constar no prontuario do paciente:

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido informado assinado pelos
pacientes e pela doadora temporaria do Utero, contemplando aspectos
biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como

aspectos legais da filiagéo;

3.2. Relatério médico com o perfil psicoldgico, atestando adequacdo clinica e

emocional de todos os envolvidos;
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3.3. Termo de Compromisso entre os pacientes e a doadora temporéaria do Utero
(que recebera o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a questdo da

filiagdo da crianga;

3.4. Garantia, por parte dos pacientes contratantes de servicos de RA, de
tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares,

se necessario, a mae que doara temporariamente o Utero, até o puerpério;

3.5. Garantia do registro civil da crianga pelos pacientes (pais genéticos), devendo

esta documentacéo ser providenciada durante a gravidez;

3.6. Aprovagéo do conjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a doadora

temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel.

VIII - REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM

E permitida a reproducAo assistida post-mortem desde que haja autorizagio prévia
especifica do(a) falecido(a) para o uso do material bioldgico criopreservado, de

acordo com a legislacdo vigente.

IX - DISPOSICAO FINAL

Casos de excecdo, ndo previstos nesta resolucdo, dependerdo da autorizacdo do

Conselho Federal de Medicina.
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EXPOSICAO DE MOTIVOS DA RESOLUCAO CFM N° 2.121/2015

No Brasil, até a presente data, ndo ha legislacdo especifica a respeito da
reproducédo assistida (RA). Tramitam no Congresso Nacional, hd anos, diversos

projetos a respeito do assunto, mas nenhum deles chegou a termo.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) age sempre em defesa do
aperfeicoamento das praticas e da obediéncia aos principios éticos e bioéticos, que
ajudardo a trazer maior seguranca e eficacia a tratamentos e procedimentos

médicos.

Manter a limitacdo da idade das candidatas a gestacdo de RA até 50 anos foi
primordial, com o objetivo de preservar a salde da mulher, que podera ter uma
série de complicacdes no periodo gravidico, de acordo com a medicina baseada

em evidéncias.

Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacdo da
reproducédo assistida foram detalhadamente expostos nesta revisao realizada pela
Comissdo de Revisdo da Resolucdo CFM n° 2.013/13, em conjunto com
representantes da Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida, da Federagéo
Brasileira das Sociedades de Ginecologia e Obstetricia e da Sociedade Brasileira
de Reprodugcdo Humana e Sociedade Brasileira de Genetica Médica, sob a

coordenacdo do conselheiro federal José Hiran da Silva Gallo.

Esta € a visdo da comissdo formada que trazemos a consideracdo do plenéario do

Conselho Federal de Medicina.

Brasilia-DF, 16 de julho de 2015.

JOSE HIRAN DA SILVA GALLO

Coordenador da Comissédo de Revisdo da Resolu¢do CFM n° 2.121/2015 -
Reproducdo Assistida
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Anexo 2

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DE PERNAMBUCO
CORREGEDORIA GERAL DA JUSTICA

PROVIMENTO N. 21 /2015

Ementa: Regulamenta o procedimento de registro de nascimento de filhos
havidos de reproducdo assistida, por casais heteroafetivos ou homoafetivos,
admitida a multiparentalidade, no &mbito do Estado de Pernambuco, e d& outras

providéncias.

O Corregedor-Geral da Justica do Estado de Pernambuco, em exercicio,
Desembargador JONES FIGUEIREDO ALVES, no uso de suas atribuices legais

€,

CONSIDERANDO que compete a Corregedoria-Geral da Justica orientar e
disciplinar os servicos prestados nas Serventias Extrajudiciais do Estado de

Pernambuco, na forma do 81°, do art. 236, da Constitui¢do Federal;

CONSIDERANDO a Resolugdo n° 2.121/2015, de 16.07.2015, do Conselho
Federal de Medicina, dispondo sobre normas éticas para utilizacdo de técnicas de
reproducdo assistida, inclusive para relacionamentos homoafetivos e por pessoas
solteiras, além de permitir a gestacdo compartilhada em unido homoafetiva
feminina em que ndo exista infertilidade, com garantia do registro civil da crianca

pelos pacientes (pais genéticos);

CONSIDERANDO a necessidade de estabelecer medidas desburocratizantes ao
registro civil, nos casos de filhos havidos por técnicas de reproducdo assistida, ndo
mais se impondo, destarte, 0 uso da via da autorizacdo judicial para a lavratura

dos assentos;

CONSIDERANDO a aprovagéo pela VII Jornada de Direito Civil, promovida

pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, do Enunciado
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n° 608, em data de 29.09.2015, consignando que “E possivel o registro de
nascimento dos filhos de pessoas do mesmo sexo originarios de reproducéo
assistida, diretamente no Cartorio do Registro Civil, sendo dispensavel a
propositura de acdo judicial, nos termos da regulamentacdo da Corregedoria

local”;

CONSIDERANDO o teor do Enunciado n°® 12, aprovado no X Congresso
Brasileiro de Direito de Familia, promovido pelo Instituto Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM, em data de 23.10.2015, por meio do qual: “E possivel o
registro de nascimento dos filhos de casais homoafetivos, havidos de reproducéo

assistida, diretamente no Cartdrio de Registro Civil”.

CONSIDERANDO o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI-DF 4277) que, encampando os fundamentos
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n°® 132-RJ),
reconheceu as unides homoafetivas como entidades familiares, equiparando-as a
unido estavel para todos os efeitos legais, conferindo interpretacdo conforme a

Constituicdo ao art. 1.723 do Cadigo Civil;

CONSIDERANDO que a Lei 6.015/73 em regulando, dentre 0s registros
publicos lato sensu, o registro civil de nascimento, ndo veta o registro de dois pais
ou duas médes na mesma certiddo de nascimento, tendo padronizado as certiddes
alterando os campos ‘pai’, ‘mde’, ‘ avds maternos’ e ‘avOs paternos’ para

“filiacdo’ e avos, respectivamente.

CONSIDERANDO a clausula “outra origem” para o parentesco civil, consagrada
pela socioafetividade parental, como disposta pelo art. 1.593, parte final, do
Cadigo Civil;

CONSIDERANDO o que dita o artigo 1.596 do Cadigo Civil, no sentido de que
“os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo oS
mesmos  direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatorias, relativas a filiagédo”;

CONSIDERANDO que a unido estdvel e a familia monoparental sdo
reconhecidas como entidades familiares, pela Carta Magna, conforme o seu art.

226, nos paragrafos 3° e 4°
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CONSIDERANDO, por fim, que a Constituicdo Federal assegura, no art. 226,
87°, regulado pela Lei 9.263/96, o direito ao planejamento familiar, nele situado,

com precisdo, o projeto parental;
RESOLVE:

Art. 1°. O assento de nascimento decorrente de filhos havidos por técnicas de
reproducdo assistida serd inscrito no Livro A, observada a legislagéo vigente, no
que for pertinente, mediante comparecimento de um ou ambos 0s pais e/ou mées,
munidos da documentacdo exigida neste provimento, independentemente de
prévia autorizacdo judicial; permitidas a duplicidade parental (multiparentalidade)

e a paternidade ou maternidade por pessoas do mesmo sexo.

Paragrafo Unico. Nos casos de filhos havidos por casais homoafetivos, a
inscricdo sera procedida com a devida adequagdo para que constem os homes dos
pais ou das maes, bem como seus respectivos avos, sem distingdo se paternos ou

maternos.

Art. 2°, S8o indispensaveis a lavratura do assento de nascimento a apresentacao

dos seguintes documentos, cujas copias deverdo ficar arquivadas na serventia:
Declaragdo de Nascido Vivo — DNV;

Declaragdo da clinica médica, do centro ou do servi¢co de reproducdo humana,
firmada pelo seu diretor e/ou pelo médico responsavel, com firma reconhecida,
que tenha aplicado as técnicas de reproducdo assistida, com indicacdo do uso das

técnicas de RMA e os seus beneficiarios;

Certiddo de nascimento original ou cOpia autenticada, na hipotese de pais ou maes
solteiros, acompanhada de documento de identificacdo civil com foto do(s)

declarante(s);

Certiddo de casamento, original ou por cépia autenticada, atualizada por periodo
nao inferior a 90 dias, ou Certiddo de conversdo de unido estavel em casamento,

atualizada em mesmo prazo, ou, ainda, escritura publica de unido estavel.

Paragrafo 1°. Quando criada a situacdo identificada como gestacdo de
substituicdo, a declaracdo prevista no inciso Il consignara o fato, fazendo indicar

tratar-se a parturiente de pessoa cedente temporaria do Utero e sera instruida com
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documento escrito da aprovacdo do cOnjuge ou companheiro daquele, quando
houver, ao referido procedimento da gestacdo por outrem, nos moldes da
Resolucdo 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina.

Paragrafo 2°. Na hipotese do paragrafo anterior, ndo serd considerado, para o
conteddo registrario o nome da parturiente, constante da Declaracdo de Nascido
Vivo — DNV, devendo a mesma, pela condi¢do de cedente temporaria do Utero a
gestacdo programada, expressar, por escrito e com firma reconhecida, o seu
consentimento para figurar no assento registral de nascimento a maternidade em

nome de outrem.

Art. 3°. O Registrador Civil, nos casos de qualquer davida, remeterd o expediente
ao Juiz registral competente, para apreciar e decidir a respeito, em prazo nao

superior a dez dias, apos parecer do Org&o Ministerial.

Art. 4°. Na hipétese de registro de nascimento decorrente de reproducéo assistida
post-mortem, em consonancia com a legislacdo vigente, além da observancia aos
dispositivos acima, conforme o caso, deve ser apresentada Declaragdo ou Termo
de Autorizacdo de uso do material biolégico do falecido(a), com firma

reconhecida.

Art. 5°. Os Oficiais de Registro Civil comunicardo mensalmente & Corregedoria-
Geral de Justica o quantitativo de registros feitos na forma do art. 1° e as hipoteses
incidentes, indicando, outrossim, as correspondentes inscri¢cdes (Livro, folhas e

numero do assento).

Paragrafo 1°. A Corregedoria-Geral da Justica, a vista das informacdes registrais,
adotard base de dados para efeitos estatisticos, devendo a Assessoria de
Tecnologia da Informacdo da CGJ adequar o SINOB - Sistema de Nascimentos e

Obitos, nesse fim.

Paragrafo 2°. A partir da adequacdo, os dados serdo informados pelos Oficiais de

Registro Civil diretamente no SINOB.
Art. 6°. Este provimento entra em vigor na data da sua publicacéo.
Publique-se.

Recife, 29 de outubro de 2015.
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7.3
Anexo 3

ESBOCO DE ANTEPROJETO DE LEI PARA REGULAMENTACAO
GERAL DOS CONTRATOS ATIPICOS

Autoria: Alvaro Villaga Azevedo®”®

Art. 1° S3o tipicos 0s contratos que possuem e atipicos 0s que ndo possuem uma

regulamentacéo legal.

Paragrafo Unico. Os contratos atipicos podem consistir em figuras singulares
atipicas ou mistas, neste caso, com somatorio de elementos tipicos ou atipicos, ou

ainda tipicos e atipicos.

Art. 2° Aplicam-se aos contratos atipicos as normas de carater geral, aplicaveis a
todos os atos e declaracOes de vontade, de qualquer natureza, no plano da validade

e da invalidade.

Art. 3° As estipulacdes dos contratantes devem ser validas, ante o principio da
autonomia da vontade, desde que ndo contrariem a lei, a ordem publica, os bons

costumes e os principios gerais do Direito.

Art. 4° As partes devem utilizar-se do contrato atipico, segundo sua funcéo,
observando os principios da boa-fé objetiva, desde o momento anterior a
formacéo do contrato até o posterior a sua extingédo; o principio da igualdade entre
as partes contratantes e, principalmente, o da onerosidade excessiva, para que nao

exista enriquecimento injusto ou indevido.

Art. 5° Aplicam-se aos contratos tipicos e atipicos todas as regras relativas as
praticas comerciais e a protecdo contratual, constantes dos capitulos V e VI do
Caodigo do Consumidor (Lei. N. 8.078, de 11-9-1990), do art. 29 ao art. 54.

"% O eshoco foi retirado da obra AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria Geral dos Contratos
Tipicos e Atipicos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 202-203.
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Art. 6° Nao sdo aplicaveis, ainda que por analogia, as normas que regulam
especificamente os contratos tipicos, mesmo que figurem, parcialmente, nas

contratages atipicas mistas.

Paragrafo unico. As normas reguladoras dos contratos tipicos, em geral, poderédo
ser aplicadas aos contratos atipicos, desde que ndo se desnature a natureza e a

unidade da contratacdo atipica.

Art. 7° O contrato atipico forma um todo uno e complexo, indivisivel com todas

suas clausulas e condicoes.
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