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Aos meus amigos, por simplesmente me proporcionarem alguns momentos de alegria quando esta parecia estar escondida em meio a tantas responsabilidades, livros e avaliações. Ao meu namorado Lucas, por todo amor, carinho e paciência que tem me dedicado, por estar sempre me apoiando nas minhas decisões e também por ser tão compreensivo e companheiro nessa etapa tão fundamental da minha graduação.

A todos, MUITO OBRIGADA! 
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2 DA REPRODUÇÃO ASSISTIDA

2.1 Conceito e espécies

Previamente, necessário analisar e conceituar a técnica da reprodução assistida, para ulteriormente adentrarmos face ao Direito da Reprodução Humana Assistida. 


A ciência da Biotecnologia concede aos sujeitos portadores de infertilidade ou esterilidade um meio artificial de Reprodução, a chamada Reprodução Assistida (RA) que tem o papel de auxiliar a resolução dos problemas de reprodução humana, facilitando o processo de procriação, informando que a forma natural é conhecida e determinada apenas e tão somente como reprodução. 


Os termos infertilidade e esterilidade são abordados de uma maneira geral, Eduardo Oliveira Leite, faz a distinção da seguinte maneira: 

Esterilidade conjugal é incapacidade de um ou dos dois cônjuges, por causas funcionais ou orgânicas, fecundarem por um período conjugal de, no mínimo, dois anos, sem uso de meios contraceptivos eficazes e com a vida sexual normal. [...]

Infertilidade é a capacidade que por causas orgânicas ou funcionais, atuando no fenômeno da fecundação, de produzir descendência. (LEITE, 1995, p.29-30)


Alejandra Ana Rotania explica o termo “Reprodução Humana Assistida”:

Reprodução Humana Assistida (RHA) é um termo médico que indica o conjunto heterogêneo de técnicas que auxiliam o processo de reprodução humana no campo da concepção, no caso de esterilidade feminina ou masculina. A RHA se classifica em métodos de baixa e alta complexidade. Entre as técnicas de baixa complexidade incluem-se o coito programado e a inseminação intrauterina (IIU). Nas técnicas de alta complexidade incluem-se a fertilização in vitro (FIV) convencional e a injeção intracitoplasmática de espermatozoide (ICSI). (ROTANIA, 2003, p.13).


A doutrinadora Maria Helena Diniz (2013, p. 375), conceitua a reprodução assistida como: “a fecundação resultante da reprodução medicamente assistida utilizada em substituição á concepção natural, quando houver dificuldade ou impossibilidade de um ou de ambos de gerar”. 

Acerca do assunto o doutrinador Washington de Barros entende:

Embrião é o ser oriundo da junção de gametas humanos, sendo que há basicamente dois métodos de reprodução artificial: a fertilização in vitro, na qual o óvulo e o espermatozoide são unidos numa proveta, ocorrendo à fecundação fora do corpo da mulher, a inseminação artificial, no corpo da mulher, esperando-se que a própria natureza faça a fecundação. (MONTEIRO, 2004, p. 307). 


Com o avanço da biotecnologia, várias técnicas de reprodução assistida foram sendo criadas, classificando-se em Embriões Excedentários, Gestação por substituição popularmente conhecida como “barriga de aluguel”, fertilizações in vitro “bebê de proveta”, e as inseminações homólogas e heteróloga.


No entendimento de Madaleno, acerca dos embriões excedentários (2009, p.384), “embrião é o ser humano durante as oito primeiras semanas de seu desenvolvimento intrauterino, ou em provetas e depois no útero, nos casos de fecundação in vitro”.


Ainda sobre o assunto Maria Berenice Dias assim o conceitua:
Embriões excendentários, são embriões concebidos por manipulação genética, que não foram implantados no ventre de uma mulher. De modo geral, no procedimento de fertilização são gerados vários embriões, sendo levadas a efeito diversas tentativas de concepção. Os embriões descartados e não utilizados permanecem na clínica que levou a efeito a fertilização. As questões referentes aos embriões excendentários podem gerar delicados problemas sobre direito de personalidade, havendo o risco de serem reconhecidos como nascituros e sujeitos de direitos. (DIAS, 2013, p.376). 

Nos dizeres de Washington de Barros (2004, p.307), “embrião é excendentário quando é fecundado fora do corpo (in vitro) e não é introduzido prontamente na mulher, sendo armazenado por técnicas especiais”. 


O amplo questionamento levantado é referente ao lapso temporal que se deve esperar para que esses embriões excedentários possam ser implantados no útero. 


A Lei n° 11.105 promulgada no dia 24 de março de 2005, que dispõe sobre a Política Nacional da Biossegurança, prescreve em seu artigo 5º, inciso II, o tempo previsto para a conservação dos embriões excedentários, e assim dispõe:
Art. 5º É permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilização de células-tronco embrionárias obtidas de embriões humanos produzidos por fertilização in vitro e não utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condições: 

(...) 

II – sejam embriões congelados há 3 (três) anos ou mais, na data da publicação desta Lei, ou que, já congelados na data da publicação desta Lei, depois de completarem 3 (três) anos, contados a partir da data de congelamento. (BRASIL, 2005).

A técnica de Reprodução Assistida, Gestação por substituição, comumente conhecida “barriga de aluguel”, utiliza-se de uma terceira pessoa para gerar uma criança, é geralmente utilizada quando a gestação apresenta riscos para a gestante e na impossibilidade do útero materno não poder atestar um crescimento normal e saudável para o feto. 


Sobre o assunto Maria Berenice Dias preceitua:
Gestação por conta de outrem, maternidade por substituição ou sub-rogação são expressões quem nada mais significam do que a conhecida barriga de aluguel. Porém, apesar do nome é vedada constitucionalmente a comercialização de qualquer órgão, tecido ou substância (CF199 §4 °). Também é proibido gestar o filho alheio, mediante pagamento. A gestação por substituição seria um negócio jurídico de comportamento, compreendendo para a “mãe de aluguel” obrigações de fazer e não fazer, culminando com a obrigação de dar, consistente na entrega do filho. Como uma criança não pode ser objeto de contrato, a avença seria nula, por ilicitude de seu objeto (CC 104 II). Também poderia ver configurado ilícito penal, que pune dar parto alheio como próprio e registrar como seu filho de outrem (CP 242). (DIAS, 2013, p.379).

Nesse sentido, Rolf Madaleno, entende existir duas modalidades de Mães de Substituição:
Existem duas modalidades de mães de substituição, sendo que uma delas considerada mãe portadora, porque apenas empresta seu útero, recepcionando os embriões do casal doador e solicitante do útero, e a chamada mãe de substituição, que não só empresta o útero como também podem ceder seus óvulos, sendo inseminada com o esperma do marido da mulher infértil. (MADALENO, 2009, p.389).

A resolução nº 2013/2013, do Conselho Federal de Medicina, possibilita a cessão temporária do útero sem fins lucrativos, desde que a cedente seja parente até o segundo grau:
VII - SOBRE A GESTAÇÃO DE SUBSTITUIÇÃO (DOAÇÃO TEMPORÁRIA DO ÚTERO) 

As clínicas, centros ou serviços de reprodução humana podem usar técnicas de RA para criarem a situação identificada como gestação de substituição, desde que exista um problema médico que impeça ou contraindique a gestação na doadora genética. 

1 - As doadoras temporárias do útero devem pertencer à família da doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos à autorização do Conselho Regional de Medicina. 

2- A doação temporária do útero não poderá ter caráter lucrativo ou comercial.

A Fertilização in vitro consistiu-se na fertilização dos gametas femininos e masculinos em laboratórios. Enfatiza- se que tal técnica é vulgarmente conhecida como bebê de proveta.


Quando da manipulação dos gametas, os espermatozoides colocados junto aos óvulos podem pertencer ao marido ou a um doador anônimo, estes provenientes de um banco de esperma. Da fusão óvulo com o espermatozoide dá-se seguimento ao embrião, a ser introduzido no útero da mulher submetida à inseminação para tentar o desenvolvimento da gravidez.
A transferência de gametas para as trompas, essa técnica é uma variante da fertilização in vitro e a concepção não acontece in vitro. Essa técnica tem maior aceitação sob o aspecto ético e religioso, porque permite promover a fecundação dentro do corpo humano, e reduz o risco de gravidez extrauterina, sendo os óvulos e o esperma introduzido no corpo da mulher por meio de um cateter, dentro das trompas de falópio, local onde se produz naturalmente a fertilização, e se tudo correr normalmente os espermatozoides penetra em um ou mais óvulos, formando o embrião. 

Já a transferência de zigoto para as trompas é o método que combina as vantagens da fidelização in vitro com as de transferências de gametas. Por essa técnica vários óvulos da mulher e fecundados in vitro, fora do corpo, para depois serem reintroduzidos alguns óvulos nas trompas, cujo óvulo fecundado é o zigoto. 

A distinção entre ZIFT (zigotos) e GIFT (gametas) é que, na transferência de zigoto para as trompas o procedimento de fertilização ocorre extra corpo, ou seja, fora do corpo da mulher, já na transferência de gametas para as trompas a fecundação que ensejará a formação do embrião ocorrerá dentro do corpo da mulher com a introdução do espermatozoide e do óvulo. (MADALENO, 2009, p. 386).

A Técnica da Reprodução Artificial Homóloga resume-se na utilização do material genético do casal com interesse na reprodução, refere-se ao método proveniente da doação do sêmem do próprio cônjuge, não modificando assim, a procedência hereditária da criança, haja vista de o ser concebido ter todas as características dos genitores (pai e mãe).


Dias assim o conceitua (2013, p. 375) “Chama-se concepção homóloga quando decorre da manipulação de gametas masculinos e femininos do próprio casal”.


O Código Civil de 2002 faz alusão sobre a inseminação artificial homóloga, em seu artigo 1.597, inciso III e IV, ao dispor sobre a presunção de filiação: 
Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constância do casamento os filhos: 

(...) III - havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido; 

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários, decorrentes de concepção artificial homóloga; (BRASIL, 2002). 

Em compensação, na Reprodução Assistida Heteróloga são utilizados materiais genéticos de terceiros doadores na relação.


Nos dizeres de Maria Berenice Dias: 

A fecundação artificial heteróloga ocorre por meio de doação de sêmem de um homem que não seja o marido, contando com a concordância desde. O fornecedor do sêmem é afastado da paternidade, estabelecendo-se uma filiação legal. É obrigatória a mantença do sigilo sobre a identidade dos doadores e dos receptores. O consentimento não precisa ser por escrito, só precisa ser prévio. (DIAS, 2013, p. 378).


 Sobre esta técnica de inseminação dispõe Rolf Madaleno (2009, p.386), “é heteróloga a inseminação artificial quando utiliza o sêmen do doador sendo imprescindível o expresso consentimento do parceiro”. 


Acerca de critérios de escolha do doador explica Rolf Madaleno:

O esperma do doador é, de regra, armazenado em banco de sêmen, passando por rotineira verificação de sua qualidade, havendo sigilo sobre a identidade do doador, mas fornecidos dados respeitantes ao seu porte físico, suas características morfológicas, como grupo sanguíneo, cor da pele, dos cabelos, dos olhos, cujas informações são cruciais aos donatários. (MADALENO, 2009, p. 386).

Da mesma forma, o Código Civil de 2002 faz citação às condições de presunção de filiação no caso da inseminação artificial heteróloga. Assim preceitua o artigo 1.597, inciso V, do referido diploma legal:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constância do casamento os filhos: 

(...) 

V - havidos por inseminação artificial heteróloga, desde que tenha prévia autorização do marido. (BRASIL, 2002).
2.2 Breve histórico


A Técnica de Reprodução Assistida é um método muito obsoleto na história, sendo que é possível fazer tal afirmação com base em passagens religiosas, lendas, mitos e entre outros. 


Rotania retrata historicamente o caminho percorrido pela humanidade a respeito da reprodução:
Um longo caminho percorreu a humanidade desde o tempo em que se acreditava que os bebês nasciam das fendas das rochas até ao bebê de proveta, ou o suposto clone humano que os raelianos dizem ter fabricado. Neste sentido, a procriação humana transforma-se historicamente em objeto científico e tecnológico, e este fato estabelece estranhas analogias com o mundo povoado de objetos e artefatos que pretendem estender e até substituir as funções humanas. (ROTANIA, 2003, p. 13).

Em meados de 1770 surgiram ás primeiras experiências com fecundação quando o italiano Spallanzani abade e biólogo descobre que o contato entre o fluido seminal e óvulo é o requisito básico da fecundação em mamíferos. (Rotania, 2003, p.13).







A primeira informação acerca da prática da técnica da reprodução assistida que se tem ciência, sucedeu na Idade Média, na Espanha, e teve como interessado o casal rei Henrique IV e sua esposa. Sendo o rei Henrique IV diagnosticado impotente, o levou a adotar o método da técnica da Inseminação Artificial para concepção, tendo como responsável por tal procedimento o médico “Arnauld de Villeneuve”.


A primeira fertilização in vitro, que se tem notícia ocorreu em 1978 na Inglaterra, cometido por Patrick Steptoe e Robert Edwards, promovendo o nascimento de Louise Joy Brown, o primeiro bebê de proveta.


No Brasil, foi no Paraná, na cidade de Curitiba em 1984 que se data o nascimento do primeiro bebê de proveta brasileiro, Anna Paula Caldeira. 


Em se tratando da técnica de Reprodução Assistida Homóloga post mortem, o primeiro caso em que se tem conhecimento, ocorreu na França em 1984, o “Caso Parpalaix”, exposto por Carlos Alberto Ferreira Pinto:

A jovem Corine Richard se apaixonou por Alain Parpalaix, e o casal começou a manter um relacionamento amoroso. Semanas se transcorreram e Alain descobriu que estava com câncer nos testículos e que a doença era incurável. O amor vivido pelo casal foi tão intenso que criou em Alain o desejo de deixar herdeiros, mas a doença e o tratamento de quimioterapia fatalmente o conduziriam a infertilidade. Então Alain tomou a decisão de procurar um banco de sêmen e deixou lá depositado o seu esperma, para futuro uso. A doença avançava assustadoramente e o casal decidiu se casar, mas apenas dois dias após a cerimônia Alain vem a falecer. [...] alguns meses após, Corinne procurou o banco de sêmen para se submeter à inseminação artificial. O banco de sêmen por sua vez se recusou a fazer a inseminação artificial, alegando falta de previsão legal, e começou então uma enorme disputa judicial. (REPRODUÇÃO ASSISTIDA..., 2008).


Com a melhoria nas técnicas de reprodução assistida acarretaram debates intermináveis no campo jurídico, religioso, cultural, político e ético, sendo que em sua maioria os conflitos são direcionados ao Poder Judiciário como forma de resolução.
3 REPRODUÇÃO ASSISTIDA HOMÓLOGA

3.1 A REPRODUÇÃO ASSISTIDA HOMÓLOGA POST MORTEM NO DIREITO BRASILEIRO 

A técnica de reprodução assistida homóloga post mortem (pós-morte), até a metade do século passado, era um método pouco conhecido e quase impossível de se realizar, tornando-se possível graças á evolução da biotecnologia e principalmente da engenharia genética, devido às modernas técnicas de criopreservação do material genético viabilizando após sua morte ser gerado um filho.










Engloba-se nesta a biotecnologia, evolução genética que possibilita a inseminação artificial, fato esse que ocorre de forma isolada, por ser um mecanismo inacessível para parte da população, em motivação dos elevados custos.

Os casos de reprodução assistida post mortem ainda causam muita discordância a doutrina, sendo necessário analisar doutrinas e posicionamentos sobre o tema, por se tratar de um tema complexo, há posicionamentos distintos e por vezes adversos a respeito do fato desta possível criança concebida após a morte de seu progenitor. 


Acerca do assunto Flávia Ayres de Morais e Silva menciona:

Considera-se que a atitude da viúva ao proceder à inseminação post mortem, revela-se condenável, por propiciar situação de desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana, não pelo fato de o inseminado ser em tese incapaz para suceder, mas sim por ele já nascer órfão, ocasionando uma lacuna em seu direito de personalidade, de forma plena. (SILVA, 2008, p.05).

 Maria Berenice Dias, que resguarda a possibilidade da técnica de fertilização artificial post mortem embasa sua percepção na Constituição Federal em seu art. 226, §7º, que defende a livre decisão do casal quanto ao planejamento familiar, proibindo que o direito seja burlado por qualquer que seja sob pena de ferir aos princípios da dignidade humana e da paternidade responsável.


Assim preconiza Dias, sobre o tema:

O uso das técnicas de reprodução assistida é um direito fundamental, consequência do direito ao planejamento familiar que decorre do princípio da liberdade. Impensável cercar este direito pelo advento da morte de quem manifestou a vontade de ter filhos ao se submeter às técnicas de reprodução assistida. Na concepção homóloga, não se pode simplesmente reconhecer que a morte opere a revogação do consentimento e impõe a destruição do material genético que se encontra armazenado. O projeto parental iniciou-se durante a vida, o que legaliza e legitima a inseminação post mortem. (DIAS, 2008, p. 117).
O Código Civil Brasileiro, em seu art. 1597, III, dispõe:
Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constância do casamento os filhos: 

(...) 

III - havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido. (BRASIL, 2002).

A legislação Brasileira não possui nenhuma lei específica para regulamentar a Reprodução Assistida. Nesse sentido, Gama dispõe: 

O direito brasileiro se ressente, a exemplo de outros países, de um tratamento legislativo adequado e em conformidade com as polêmicas e exigências que os avanços científicos em matéria de reprodução assistida têm suscitado. (GAMA, 2003, p.336).

Existe em nossa legislação uma lacuna quanto ao tema, conforme já mencionado, sendo que tal problemática resulta em diversos tipos de interpretações quanto aos direitos da criança concebida por meio de reprodução assistida. Uma solução para dirimir tal situação seria a criação de legislação favorável mesmo após o falecimento do pai. (LEITE, 1995). O Conselho Federal de Medicina (CFM) regulamenta a reprodução assistida através da Resolução n.º 1.358/92, a qual prevê que se devem auxiliar os problemas quanto à infertilidade, bem como informar todo o procedimento da técnica escolhida, e qual a proteção do embrião, sendo que estas são obrigatórias. 


A referida resolução ainda estabelece que a utilização de tais técnicas de reprodução pode ser apenas realizada em mulheres casadas ou que vivem em união estável, sendo necessária e imprescindível prévia autorização do cônjuge ou companheiro. 


As clínicas que realizam estes procedimentos também podem ser responsabilizadas, caso o método não tenha sido adequado, bem como se não foram seguidos os cuidados necessários ao bom desenvolvimento da técnica. 


Ressalta-se que diante da Resolução do Conselho Federal de Medicina, a adoção destes procedimentos é de certa forma limitada, considerando que necessitam de consentimento do cônjuge ou companheiro. Ainda, cumpre mencionar que, o Código Civil, ao preconizar acerca do direito sucessório, elencou em seu artigo 1798 a ordem de vocação hereditária, senão vejamos: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou já concebidas no momento da abertura da sucessão.”. 


Ora, resta claro que o legislador quando editou tal norma, excluiu a possibilidade de direito sucessório aos concebidos após a morte do titular. Em contrapartida, o artigo 1597, inciso III, do Código Civil prevê que: “Presumem-se concebidos na constância do casamento os filhos: III - havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido.”. 


Diante desta incoerência legislativa, as decisões não tem sido unânimes, alguns doutrinadores e magistrados defendem a ideia que o direito da criança a existir deve prevalecer, outros sustentam que a técnica da reprodução assistida post mortem não permitiria o direito da criança em ter uma estrutura familiar, considerando que será criada apenas por um deles. Para colocar fim a este impasse jurídico é necessário à formulação de Lei Específica ao tema, dirimindo as dúvidas dos magistrados, bem como para que seja possível uma fundamentação adequada. 






Todavia, no que se refere às divergências doutrinárias, verifica-se que o embasamento da justificação de ambas é a interpretação constitucional, o que é gerado pela omissão legislativa da matéria.

4 REPRODUÇÃO ASSISTIDA HOMÓLOGA E OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS

4.1 Princípio da Dignidade da Pessoa Humana

A Constituição Federal embasa todo nosso ordenamento jurídico, sendo que os princípios nela consagrados permitem uma interpretação constitucional homogênea, cuja finalidade é realmente a unicidade, tentando evitar desta forma o livre arbítrio por parte dos interpretes e aplicadores da Lei. 

A violação de um princípio constitucional implica em desrespeito a todo o ordenamento jurídico, sendo desta forma muito mais grave do que a infração de uma lei infraconstitucional. 







A reprodução assistida é um direito de quarta geração, haja vista que consagra avanços científicos, como a evolução médica-biológica que, consequentemente, ocasionou o surgimento do Biodireito. 



A evolução na medicina acarretou no surgimento da Bioética, e sobre o tema dispõe Ferraz:

A ética da vida, como é chamada a bioética, por alguns, surge no contexto de imprevisibilidade dos resultados das experimentações nas pesquisas com gene terapia, novas formas de procriação com profundas consequências nos conceitos de maternidade e paternidade, sendo premente a necessidade de proteger a espécie humana em face de avanços médicos, tendo como base os princípios éticos, visando sempre buscar os benefícios para o ser humano, dentro dos limites da dignidade humana. (FERRAZ, 2010, p.24)


A bioética tem por fundamento o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana e, quanto a este princípio, Maria Berenice Dias o conceitua da seguinte forma:
É o princípio maior, fundante do Estado Democrático de Direito, sendo afirmado já no primeiro artigo da Constituição Federal. A preocupação com a promoção dos direitos humanos e da justiça social levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional. Sua essência é difícil de ser capturada em palavras, mas incide sobre uma infinidade de situações que dificilmente se consegue elencarem de antemão. Talvez possa ser identificado como sendo o princípio de manifestação primeira dos valores constitucionais, carregado de sentimentos e emoções. È impossível uma compreensão totalmente intelectual e, em face dos outros princípios, também é sentido e experimentado no plano dos afetos. (DIAS, 2013, p.65)

Rodrigo da Cunha Pereira identifica a dignidade da pessoa humana como o princípio ético que a história que a história mostrou necessário incluir entre os princípios do Estado. (PEREIRA, 2006, p. 94) 


O termo dignidade da pessoa humana surgiu na Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, e sobre este fato dispõe Pereira:

A inscrição da dignidade humana nos ordenamentos jurídicos é o resultado e consequência de uma reflexão filosófica acumulada nos séculos anteriores, cuja grande contribuição, como se disse, foi dada por Kant com sua Metafísica dos costumes, colocando o homem como fim e não meio de todas as coisas. Além disso, esse ideal de dignidade só positivado nos ordenamentos jurídicos contemporâneos porque significou também a consequência de um processo de lutas políticas, ideias de liberdade, igualdade e exigências de organizações políticas econômicas e sociais do pós-guerra. (PEREIRA, 2005, p. 99)
Nesse sentido, Caio Mário da Silva Pereira, elucida: 
O princípio da dignidade da pessoa humana é positivado no texto constitucional pátrio no art. 1°, inciso III, sendo considerado um dos esteios de sustentação dos ordenamentos jurídicos contemporâneos. Trata-se, como dito, de verdadeiro macroprincípio constitucional no qual se concretizam direitos fundamentais e do qual se desdobram subprincípios ou princípios implícitos, conforme autoriza o art. 5°, §2°, da CRFB. (PEREIRA, 2012, p.55)


Nesse sentido, Tartuce pontua que: “enuncia o art. 1°, III, da CF/ 1988 que o nosso Estado Democrático de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Trata-se daquilo que se denomina princípio máximo, ou superprincípio, ou macro – princípio, ou princípio dos princípios”. (TARTUCE, 2014, p. 6, 7).

O referido princípio visa assegurar a dignidade do homem, em razão da sua própria existência. Vejamos a conceituação de Norberto Bobbio (2003, p.102): “Todas as declarações recentes dos direitos do homem compreendem, além dos direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades, também os chamados direitos sociais, que constituem em poderes”. 

O princípio da dignidade da pessoa humana é uma das maiores conquistas da sociedade, considerando que todo o sistema jurídico é pautado em prol deste princípio.








A luz do entendimento do doutrinador Washington de Barros Monteiro, entende-se o princípio da dignidade como sendo: “A proteção da dignidade da pessoa humana tem como finalidade propiciar tutela integral à pessoa, de modo que não pode permanecer em departamentos estanques do direito público e do direito privado”. (MONTEIRO, 2004, p. 18).



Para Maria Celina Bodin de Moraes, “no caso concreto, o que deve haver é uma ponderação de princípios de modo a se precisar a forma em que será alcançada a dignidade”. (MORAES, 2003, p. 183).

4.2 Princípio do Planejamento Familiar e da Paternidade Responsável

A Constituição Federal prevê em seu artigo 226, parágrafo 7º que é de livre iniciativa o planejamento familiar pelo casal. 




A Lei especifica que regula o planejamento familiar (Lei nº 9.263/96) reconhece que a todo cidadão deve ser oferecido técnicas e procedimento científicos, de concepção e contracepção, desde que não haja risco de morte. 


Sobre o planejamento familiar preconiza Lobo:
Não se pode negar a possibilidade de a pessoa sozinha ter um projeto parental que atenda perfeitamente aos interesses da criança, o que vem de encontro ao contido na Lei n. 9.263/96, que prevê no seu artigo 3º, caput, que o planejamento familiar é parte integrante de várias ações em prol da mulher, do homem ou do casal, numa perspectiva mais abrangente que a do texto constitucional, mas perfeitamente adequada ao nosso sistema jurídico. Nos termos da legislação supracitada entende-se por planejamento familiar o conjunto de ações de regulação da fecundidade que garanta iguais direitos de constituição, limitação ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal, enquanto no plano governamental, o planejamento familiar deverá ser dotado de natureza promocional, nãocoercitiva, orientado por ações preventivas e educativas. (LOBO, 2003, p.44)

O direito ao planejamento familiar desemboca em outro direito, qual seja, o da paternidade responsável e, consequentemente no direito de livre opção de quantos filhos, assim como o intervalo entre os mesmo, e o acesso às técnicas de reprodução assistida.


Assim disciplina Maria Berenice Dias acerca deste tema: 
Também em respeito ao princípio da igualdade é livre a decisão do casal sobre o planejamento familiar (CC 1.565 § 2° e CF 226 § 7°), sendo vedado qualquer tipo de coerção por parte de instituições privadas ou públicas. É limitada a interferência do Estado, que deve propiciar os recursos educacionais e financeiros para o exercício desse direito. (DIAS, 2013, p.68)

Acerca da obrigatoriedade dos pais quanto ao suprimento das necessidades materiais e moral, Sandri dispõe: 

O princípio da ‘paternidade responsável é a diretriz que embasa o direito parental e o planejamento familiar, sendo estes os dois eixos que o integram. Direito parental no que diz respeito à responsabilidade dos pais para com os filhos, no dever de cuidá-los e provê-los, e planejamento familiar no que diz respeito à autonomia do indivíduo para escolher quanto, não só ao aumento, mas também à diminuição ou constituição da prole, diferentemente de controle de natalidade que é imposição ao indivíduo, por parte do Estado, de controle demográfico e diminuição dos nascimentos. (PRINCÍPIO JURÍDICO DA PATERNIDADE..., 2006).

Ressalta-se que a falta dos pais para com os filhos pode acarretar em sua responsabilidade criminal, seja pelo abandono material ou intelectual.

4.1.3 Princípio da Igualdade Entre os Filhos 

Elucidado no art. 227, § 6º, da Constituição Federal de 1988, que assim dispõe:
Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. (...) 
6º - Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação. (BRASIL, 1988).

E que também é aclarado no art. 1.596 do Código Civil: 
Art. 1.596. Os filhos, havidos ou não da relação de casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação. (BRASIL, 
2002)

Acerca do tema Tartuce entende: 

Está superada, nessa ordem de ideias, a antiga discriminação de filhos que constava da codificação anterior, principalmente da art. 332 do CC/1916, cuja lamentável redação era a seguinte: “O parentesco é legítimo, ou ilegítimo, segundo procede , ou não de casamento; natural, ou civil, conforme resultar de consanguinidade, ou adoção”. Como é notório, este dispositivo já havia sido revogado pela lei 8.560/1992, que regulamentou a investigação de paternidade dos filhos havidos fora do casamento. (TARTUCE, 2014, p. 15).

Ou seja, não deve haver distinção entre os filhos independente de sua origem, todos os filhos serão tratados da mesma forma proibindo qualquer distinção.


Tartuce também faz menção quanto aos filhos havidos por inseminação assim dispõe: 
Em suma, juridicamente, todos os filhos são iguais perante a lei, havidos ou não durante o casamento. Essa igualdade abrange também os filhos adotivos e aqueles havidos por inseminação artificial heteróloga (com material genético de terceiro). Diante disso, não se pode mais utilizar as odiosas expressões filho adulterino ou filho incestuoso que são discriminatórias. Igualmente, não podem ser utilizada, hipótese alguma, as expressões filho espúrio ou filho bastardo, comuns em passado não tão remoto. ( TARTUCE, 2014, p.15,16)
4.1.4 Princípio do Melhor Interesse da Criança e do Adolescente

O artigo 227, caput, da Constituição Federal, acima colacionado, prevê diversos direitos à criança e ao adolescente, sendo que a partir deste diploma legal pode-se extrai o Princípio do melhor interesse da Criança e do Adolescente.

Nesse diapasão Flávio Tartuce entende:
Prevê o artigo 227, caput, da CF/ 1988, com redação dada pela Emenda Constitucional 65, de 13 de julho de 2010, que “É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito á vida, á saúde. Á alimentação, á educação ao lazer, á profissionalização, á cultura, á dignidade, ao respeito, á liberdade e á conivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão”. Essa proteção é regulamentada pelo Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/1990), que considera criança a pessoa com idade entre zero e 12 anos incompletos, e adolescentes aquele que tem entre 12 e 18 anos de idade. Quando ao jovem, foi promulgada, depois de longa tramitação, a Lei 12.825/2013, conhecida como Estatuto da Juventude, e que reconhece amplos direitos ás pessoas com idade entre quinze e vinte e nove anos de idade, tidas como jovens. (TARTUCE, 2014, p. 22).


Frise-se que este princípio tem como desiderato estabelecer que os interesses da criança devam estar acima dos interesses de seus pais. 


Nesse sentido, a doutrinadora Maria Berenice ensina que:

A forma de implementação de todo esse leque de direitos e garantias, que devem ser assegurados pela família, pela sociedade e pelo estado, está no Estatuto da Criança e do adolescente (L.8.069/1990), microssistema que traz normas de conteúdo material e processual, de natureza civil e penal, e abriga toda a legislação que reconhece os menores como sujeitos de direito. O Estatuto rege-se pelos princípios do melhor interesse, paternidade responsável e proteção integral, visando a conduzir o menor á maioridade de forma responsável, constituindo-se como sujeito da própria vida, para que possa gozar de forma plena dos seus direitos fundamentais. (DIAS, 2013, p. 71).

Além do mais, oportuno pontuar que o Princípio do melhor interesse da Criança e do Adolescente possui status de direito fundamental e, diante disso, o mesmo deve ser observado pela sociedade de modo integral. 


Assim, para que tal direito fundamental seja resguardado, faz-se necessário realizar uma análise nas condições de vida da criança e do adolescente, de modo a permitir um desenvolvimento sadio, moral, social, assim como uma boa formação psíquica.
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