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Resumo

Os direitos reprodutivos do homem tém sido esquecidos pela doutrina constitucio-
nal brasileira, eis que se tem entendido que apenas as mulheres possuem o direito de de-
cidir acerca da continuidade ou nio da gravidez. O presente estudo parte da premissa de
que nio existe 0 monopdplio ou a titularidade tinica das mulheres acerca da temdtica do
surgimento de um novo ser humano, até porque se deve compreender o homem (pretenso
pai) como agente de deveres, mas também de direitos, além do fato de que nao se pode

suprimir da figura masculina um projeto de parentalidade.
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Abstract

Reproductive rights of men are forgotten by the Brazilian constitutional doctrine,
since the prevailing understanding is that women have the right to decide on the continu-
ation of pregnancy. This study starts from the idea that not there is a monopoly or priority
of women on the issue of the birth of a new human being, because we need to understand
the man (alleged father) as an agent of duties but also rights and consider the fact not be
possible eliminate the male figure of a paternity project.
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1. Introducgao

Durante largos anos, especificamente em diversos paises ocidentais, foi negligencia-

do o papel do pai nas escolhas atinentes ao surgimento de um novo ser humano.
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Formou-se como que uma redoma inatingivel aos individuos do sexo masculino, por-
quanto caberia apenas & mulher definir se ela deveria ou nio levar o seu estado gravidico
adiante ou fazer a interrupgio voluntdria da gravidez (de forma legal, nos paises em que
o aborto deixou de ser criminalizado, como ocorre na Espanha {o aborto passou a ser
permitido em territério espanhol desde o ano de 2010. A possibilidade abortiva estava
condicionada ao tempo da gestagio, sendo que a regra era a permissao até a 142 semana.
Em casos de grave malformagao fetal, tal possibilidade era alargada até a 222 semana. A
legislagio espanhola também preve que, em casos mais gravosos, o aborto possa ocorrer a
qualquer momento da gravidez, desde que para tanto haja a avaliacio e o aprovo de uma
comissdo de ética.}, ou de forma clandestina, nos paises, a exemplo do Brasil, em que o
aborto ainda estd posto como fato tipico e antijuridico {O vigente Cddigo Penal da Repu-
blica Federativa do Brasil trata sobre o aborto entre os artigos 124 a 128, considerando-o

como crime contra a vida humana}).

Muitos movimentos feministas defendem a tese de que o aborto é uma questao que
s6 diz respeito as mulheres e que, por conseguinte, nao deveria ser discutida ou decidida
pelos homens. Referido pensamento ¢ uma prova do afastamento imposto aos homens.
Ademais, tal ideia se mostra discriminatéria e excludente, sendo passivel de ser equiparada
aos seguintes dizeres “o roubo ¢ uma questio que s6 diz respeito aos ladrées, nao devendo
ser discutido por pessoas honestas” ou ainda que “a escravatura é uma questio que s6 diz

respeito aos proprietdrios, ndo devendo ser discutida por quem nio tem escravos”.

Ressalte-se que existe uma l6gica para o afastamento masculino da temdtica alusiva
ao aborto. E que muitos foram os movimentos feministas que conseguiram sedimentar
o entendimento de que se o utero (corpo) é da mulher, caberia apenas a ela a escolha e
a decisao sobre se levaria ou nio a gravidez ao final. Criou-se um movimento das maes
livres. Apenas para ilustrar essas alegacoes, ¢ importante lembrar que Hillary Clinton,
Secretdria de Estado dos Estados Unidos da América, por ocasido de sua manifestacio
oral na Conferéncia da ONU para o Desenvolvimento Sustentdvel (Rio+20), levantou
a bandeira da unicidade feminina nas questdes relativas aos direitos reprodutivos. Che-
gou mesmo a afirmar que devem ser assegurados os direitos reprodutivos das mulheres.
Aduziu ainda que as mulheres devem dispor do direito de decidir se querem e quando
querem ter filhos. Concluiu asseverando que o pais por ela representado iria trabalhar
para assegurar que tais direitos fossem inseridos em acordos internacionais e cumpridos

pelas diversas nagoes.

O presente estudo, longe de buscar apequenar a importincia das mulheres no pro-
cessso de concepgio das novas gerages, permite-se indagar se ¢ correto o tratamento de
menoscabo dado aos pais. Serd que os homens podem ser alijados do processo de escolha
acerca do surgimento dos futuros ocupantes do Planeta? Os homens devem ter apenas de-

veres para com os eventuais filhos que as mulheres aceitarem lhes conferir? Existe ou nao
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uma afronta ao primado constitucional da dignidade da pessoa humana em relagio aos
homens, quando eles sio relegados a um plano secundério no que tange ao tema? Existe
uma s6 forma de enfrentar a problemdtica? Quando o homem aquiesce, por ato comissivo
ou omissivo, ou ndo luta para evitar que a mulher promova a interrup¢io voluntiria da
gravidez (inibindo o seu desejo de ser pai), estar-se-4 ou nao diante de uma rentincia a um
direito fundamental (o de ser pai)? E possivel compatibilizar os interesses dos dois agentes

da concepgao?

Essa serd a temdtica abordada nas linhas agora principiadas. Buscar-se-d responder

a0s questionamentos supracitados.

2. Dos Direitos Reprodutivos: Monopdlio das Mulheres?

Alguns estudiosos do tema partem da premissa de que os direitos reprodutivos se-
riam unicamente direcionados para as mulheres. Chegam mesmo a conceituar os direitos
reprodutivos como sendo “os direitos das mulheres de regular sua prépria sexualidade e
capacidade reprodutiva, bem como de exigir que os homens assumam responsabilidades
pelas consequéncias do exercicio de sua prépria sexualidade”. (AZEREDO; STOLCKE,
1991, p. 16). O presente estudo ousa discordar do monopélio feminino no que toca aos
direitos reprodutivos. Pensar que apenas as mulheres tém tais direitos ¢ defender que o
homem nada mais é do que um mero objeto utilizado pelas mulheres para a consecugio
do seu direito reprodutivo préprio. Seria uma coisificacio maculina, visto que ele seria
reduzido a um simples auxiliar para a efetivacio de um direito alheio, o de ser mae. Seria

apequenar 0 homem a um simples fornecedor de material bioldgico.

O texto faz eco das ligoes de Silva Oliveira (2012, pp. 166/167 ¢ p. 179). para quem
os direitos reprodutivos se consubstanciam num conjunto de direitos bésicos relativos ao
livre exercicio da sexualidade e da reprodugio humana. Para a autora, os direitos repro-
dutivos constituem verdadeiro exercicio da cidadania e da dignidade da pessoa humana e
se fundam nos valores preconizados pelos cAnones da liberdade de planejamento familiar,
intimidade privada, autodeterminagio e igualdade. Portanto, propoe-se uma conceitua-
¢do inclusiva acerca dos direitos reprodutivos, também englobando os homens, de sorte
a eliminar o pensamento exclusivista e excludente de que apenas as mulheres seriam do-
tadas de ditos direitos. Ademais, a inser¢io masculina nessa seara prestigia o principio da

igualdade de género, amplamente defendida nos dias presentes.

Outro tépico deve ser levado em consideracio, na medida em que questiona o
monopdlio feminino no que concerne aos direitos reprodutivos. Reside no fato de que,
quando uma mulher promove uma interrupgio voluntdria da gravidez (mesmo contra o
desejo ou valendo-se da auséncia de informagao do pretenso futuro pai), ela nio elimina

apenas a carga genética proveniente de si. Ela também estd a eliminar a carga genética
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proveniente do homem, ambas utilizadas para a concep¢io de um novo ser (com carga
genética prépria).’!

Diante dessa evidéncia, ¢ forcoso concluir que os homens tém tudo a ver com os
direitos reprodutivos das mulheres com as quais se relacionam, da mesma forma que as
mulheres tém total legitimidade para serem ouvidas e levadas em consideragio acerca dos

direitos reprodutivos dos homens com quem mantém relacionamento sexual.?

3. Pai: Agente de Deveres e Também de Direitos

Os homens tém sido conclamados a assumir as suas responsabilidades em decorrén-
cia de sua paternidade. Nada mais do que correto. A questdao que se coloca é que se eles
devem assumir os seus deveres, parece igualmente correto que eles sejam também agentes
de direitos no que tange A reprodugio e na plena realizagio de um projeto parental pau-

tado no principio da paternidade responsdvel.

Dentre os direitos e deveres alusivos & paternidade, parece induvidosa a existéncia
de uma premissa basilar: a conquista da condigio juridica de pai. Muitos sio os homens
que apenas poderao efetivar a sua paternidade mediante adogio, seja em virtude de au-
séncia de parceiros do sexo oposto, seja em decorréncia da impoténcia para ter cépula ou
da prépria impoténcia para gerar, especificamente nas formas radicais de azooespermia
(auséncia de espermatozoides) ou de necroespermia (presenca de espermatozoides sem

atividade) (OLIVEIRA, 2003).

Para que se concretize o desejo da paternidade e excetuando-se os casos de adogio,
faz-se mister que a mulher leve a gravidez ao seu termo. Logo, na qualidade de agente de
direitos e de deveres, o pretenso pai haverd de ser levado em conta para o nascimento,
nio sendo razodvel que a mulher possa, de forma unipessoal, decidir pelo abortamento,

passando ao largo do opinativo de seu companheiro de concepgio.

O texto defende que se deve levar a sério a opinido do agente masculino da procria-
¢do nos casos de continuidade ou nio da gravidez. A gravidez nao ¢ apenas da mulher,
mas sim do casal. O que diferencia os géneros ¢ o fato de que ¢ dentro do corpo feminino
que o feto encontra hdbitat adequado para o seu desenvolvimento. Mas o filho, enquanto
fruto da gravidez, ¢ dos dois, razio pela qual nao se pode afastar o homem da decisio
acerca da continuidade gestacional. Noutras palavras, ele tem o direito de ser ouvido e a

sua opinido nao pode ser desprestigiada em se tratando de abortamento.

1 Registre-se, por respeito a dialética, que as feministas defendem que, ndo obstante seja carga genética
alheia (do homem), teria existido uma doagdo quando da ejaculagao. Por ser material genético doado, a
mulher teria total dominio do que com ele fazer (podendo, inclusive, desprezar o que recebera), uma vez
que o esperma, enquanto fluido humano, j4 ingressara em seu patriménio juridico.

2 Vaiaqui uma resposta a um interessante e provocativo texto feminista: SIQUEIRA, 2000, pp. 159/168.
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A linha defendida no presente estudo coincide, em linhas gerais, com a mensagem
enviada pelo presidente de Portugal & Assembleia da Republica, em 10 de abril de 2007,
por ocasido da transformacio, em lei, do Decreto n° 112/X, que regulou a exclusao da
ilicitude nos casos de interrup¢ao voluntdria da gravidez em terras lusitanas. Na referida
mensagem, a participacdo masculina restou preservada (em dimensao inferior ao que se
propoe no presente estudo). Com efeito, ficou preconizado que o abortamento deveria
ser precedido de um periodo reflexivo, com o acompanhamento de médicos, de psicé-
logos e de assistentes sociais. Segundo consta no citado texto, “parece ser razodvel que o
progenitor masculino possa estar presente na consulta obrigatéria e no acompanhamento
psicolégico e social durante o periodo de reflexao” acerca da continuidade ou nio da
gravidez. O presidente resguardou, contudo, que tal participagio masculina nio teria o
condao de inibir eventual decisio feminina de abortamento, eis que a ela caberia a Gltima

palavra acerca da interrupgio voluntdria da gravidez.

O trabalho aqui desenvolvido acredita que a presenca masculina nao haveria de ser
apenas protocolar. O homem (enquanto pretenso futuro pai), como agente de direitos e
de deveres, deveria ter suas opini6es apreciadas com igual dignidade e respeito aos opina-

tivos da mulher (enquanto pretensa futura mae).

4. 0 Direito Fundamental de ser Pai como Desdobramento do Direito a Vida

O direito 4 vida, por defini¢io e natureza estd repleto de desdobramentos, densifica-
coes e significados, nio se limitando apenas 4 questdo bioldgica. Dentre as densificagoes,
encontra-se o direito de ter descendéncia, ndo devendo confundir-se tal assertiva com a

ideia de um dever de procriacio.

O individuo, mesmo j4 tendo morrido, ainda pode e deve ser considerado em sua
histéria e memoéria. Outrossim, existem os que tém o desejo de, por meio dos filhos,
projetar a sua existéncia para além do momento de sua morte. Antigamente, o exercicio
desse desejo haveria de ocorrer dentro da prépria existéncia biol6gica. Hoje, existe a possi-
bilidade técnica de se retardar tal concretude para data posterior ao ébito. Em virtude dos
avangos da medicina e, particularmente, da biogenética, o atual estado da arte jd permite
a geracdo de um ser depois do falecimento dos progenitores biolégicos. Imagine-se o caso
da mulher que for inseminada com o material genético de seu falecido esposo. O filho do
de cujus seria, nas licoes de Neves Barbas (1998, pp. 129/137), como que uma heranca

espiritual e fisica, constituindo-se em elo entre o ser presente e o ser que jd partiu.’

3 O presente estudo discorda do posicionamento defendido acima, porquanto nio pode ser retirada do
individuo a sua maior essencialidade: o seu cardter individual. Ele nao pode ser gerado para representar
seus antepassados. Igualmente, ndo pode ser culpado por atos de seus ancestrais. Embora, ao olhar para
o filho, a mae possa lembrar o pai, o filho é o filho e jamais serd o pai.
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Também no sentido de defender a transmissibilidade da carga vital para as geracoes
futuras, dentro de um contexto do direito de gerar como desdobramento do direito 2
prépria vida, Capelo de Souza (1995. pp. 203/204) aduz que a vida humana se consubs-
tancia num “fluxo de projecio coletivo, continuo, transmissivel, comum a toda a espécie
humana e presente em cada individuo humano, enquanto depositdrio, continuador e

transmitente dessa energia vital”.

Em linha de confirma¢io com a ideia em destaque, Limongi Franga (1994) tem
entendimento de que o direito a integradidade fisica seria um dos aspectos fundamentais
da personalidade. O citado autor aduz ainda que na integridade fisica estaria inserido o
direito a vida. Este, por seu turno, compreenderia, dentre outros, o direito & concepgio e

a descendéncia; o direito ao nascimento e o direito ao planejamento familiar.

Como se observa, estd-se diante da mais importante responsabilidade intergeracio-
nal: a de conceber as geracoes futuras. Logo, o direito fundamental de ser pai é um des-
dobramento do direito 4 vida, bem como um elemento essencial para a prépria continui-

dade da vida no Planeta.

4.1. 0 Projeto Parental como Livre Desenvolvimento da Personalidade

Além de se constituir em um desdobramento do direito a vida, ¢ igualmente in-
desmentivel afirmar que o projeto parental decorre do livre desenvolvimento da perso-
nalidade. Os direitos da personalidade, no olhar de Maria Helena Diniz (2008, p. 117),
sao dotados de uma dupla dimensio: “a axiol4gica, pela qual se materializam os valores
fundamentais da pessoa, individual ou socialmente considerada, e a objetiva, pela qual
consistem em direitos assegurados legal e constitucionalmente, vindo a restringir a ati-
vidade dos trés poderes”. Eles permitem que a pessoa defenda o que lhe é préprio, a
exemplo da vida, da identidade, da liberdade, da imagem, da privacidade, da honra etc.
em outras palavras, sao direitos voltados 2 tutela do ser humano e que esto lastreados no
primado constitucional da dignidade da pessoa humana (inciso III do art. 1° da vigente

Constituicao Federal do Brasil).

Ingo Sarlet (2012, p. 101) defende a tese de que os direitos fundamentais sdo exigén-
cias e concretizagoes do principio da dignidade humana. Adverte que nem todos os di-
reitos fundamentais sio derivagoes automdticas da dignidade da pessoa humana. Mesmo
assim, esclarece que os direitos fundamentais constituem, por via de regra, explicitacoes
da dignidade da pessoa. Desta forma, a regra ¢ que em cada direito fundamental se faz

presente um contetido ou, pelo menos, alguma proje¢ao da dignidade da pessoa humana.

4 Para André Ramos Tavares (2004, pp. 232 e ss.), em linha de confirmagio com o pensamento nio-
purista de Ingo Sarlet, nio existe um elo inquebrantével entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
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O texto ora escrito parte do entendimento de que a dignidade da pessoa humana
¢ de dificil conceituagdo. Ela é mais sentida do que definida. Os direitos fundamentais
teriam a missdo de dar concretude 2 dignidade da pessoa humana, posto que estes podem
ser melhor vislumbrados e avaliados pela sociedade, ao passo que a dignidade da pessoa
humana permanece num plano mais abstrato. Sendo assim, e partindo-se da premissa
do enquadramento do direito & paternidade como sendo um direito fundametal, ¢ for-
coso concluir pela existéncia de um elo inquebrantdvel entre os direitos fundamentais, a
dignidade da pessoa humana e o direito geral de personalidade com a questao alusiva a

paternidade.

O projeto de ser pai ecoa entre os direitos da personalidade. Tais direitos, sem natu-
reza de rol taxativo, foram alvos de regulamentagio prépria no vigente Cédigo Civil do
Brasil, especificamente entre os artigos 11 a 21. Porém, a paternidade ¢ a maternidade
nao deverio ser exercidas de forma impulsiva ou irracional. Ao contrdrio, no exercicio
desse direito, deve-se dar especial atencio ao mandamento constitucional da paternidade
com responsabilidades. Com efeito, a paternidade responsédvel ¢, no Brasil, uma exigéncia

contida no texto da prépria Carta Magna (§ 7° do art. 226).

4.2. Principio da Isonomia entre Homens e Mulheres nas Relagoes Familiares

As mulheres mantiveram e ainda mantém uma incessante luta pela igualagao subs-
tancial de direitos. As conquistas nesse campo, rigorosamente legitimas e justas, vieram
acompanhadas da simetria de deveres. Tanto ¢ assim que o inciso I do art. 5° da Lei
Fundamental brasileira de 1988 prescreve que homens e mulheres sio iguais em direitos
e obrigagoes, nos termos da prépria Constituigio Federal. Ainda na 6rbita constitucional,
e em linha de reforco da simetria, convém lembrar que o art. 226, § 59, ¢é categdrico em
preconizar que os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal hio de ser exercidos

igualmente pelo homem e pela mulher.

Sendo assim, qualquer tratamento assimétrico entre homens e mulheres sé pode ser
validado se possuir morada constitucional. Fora da Constituigio todo e qualquer trata-
mento legislativo de desigualacio de géneros peca por inconstitucionalidade’, devendo

ser combatido.

fundamentais. Nem todos os direitos fundamentais seriam desdobramentos do primado constitucional
contido no inciso III do art. 1° da Constitui¢ao Federal. A rigor, haveria uma consubstancialidade
parcial e nao total dos direitos fundamentais na dignidade da pessoa humana.

5 O texto segue a argumentagdo de Uadi Lammégo Bulos (2012, p. 111), ao assinalar: “O constituinte, ao
igualar homens e mulheres, acatou uma solicitagio h4 muito reclamada. Expressou em termos consti-
tucionais as longas lutas travadas contra a discriminagao do sexo feminino. Ao fazé-lo, garantiu muito
mais do que a igualdade perante a lei. Assegurou a igualdade em direitos e obrigacoes. Logo, homens e
mulheres, que estiverem em situagao idéntica, nao poderao, seja qual for o argumento, sofrer qualquer
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O cinone em aprego foi alvo de explicito reforco por parte da norma infraconstitu-
cional regedora da matéria. Nesse sentido, o art. 1.511 do Cédigo Civil do Brasil ponti-
fica que o casamento estabelece comunhio plena de vida, sendo lastreado no primado da
igualdade de direitos e deveres dos conjuges. Assim, superada a antiga regra da prevaléncia
do pater familias, passou-se a ndo mais existir uma hierarquia entre os c6njuges ou entre
os conviventes. Por conseguinte, ndo hd que se falar de supremacia da vontade de um em
relagao ao outro. Desse modo, as opiniées do homem e da mulher, que formam um casal,

devem ser tidas com igual respeito e considera¢do, nio podendo haver mais valia automd-

tica e aprioristica de um sobre o outro (MAIA JUNIOR, 2008, p. 140).

Cabe aqui lembrar os ensinamentos de Miguel Reale (1986, p. 107) acerca do tema,
quando teorizava que as questoes essenciais sio decididas em comum, sendo necessdria a
colaboragao da mulher na diregio da sociedade conjugal. Para ele, em clara refutagio ao
contexto patriarcal que preponderou até a promulgacio da Constitui¢ao Cidada de 1988,
a mulher deixou de ser simples colaboradora e companheira para passar a ter, juntamente
com o seu marido ou companheiro, efetivo poder de decisio no seio da familia. Ocorre
que o argumento posto (o de decisdes conjuntas) também serve de lastro para a inser¢io

do homem na refutagio de eventual desejo da mulher acerca da continuidade da gravidez.

4.3. Renuncia ao Direito Fundamental da Paternidade

Indaga-se se é possivel enquadrar a situagdo de um homem que deseja ser pai e que
se relaciona com uma mulher que nio aceita ser mae como sendo uma rentincia ao direito

fundamental de paternidade.

Inicialmente, impende destacar que, durante largos anos, o tema da rendncia dos
direitos jusfundamentais foi pouco enfrentado, porquanto estava sedimentado o entendi-
mento de que ditos direitos seriam irrenuncidveis. A doutrina constitucional, ao abordar
os direitos fundamentais, asseverava que eles podiam até nio ser exercidos, mas a auséncia
de seu exercicio ndo seria bastante e suficiente para configurar a admissibilidade de sua
rentncia (SILVA, 2012, p. 60).

Mais recentemente, parte da doutrina brasileira comegou a admitir a rentincia aos
direitos fundamentais, consoante se infere do opinativo de Pedro Augustin Addamy
(2011, p. 58). Para ele, a rentincia a direito fundamental seria uma situagio definida em
lei, em que o titular do direito fundamental, expressamente, renuncia a determinadas

posicoes ou pretensoes juridicas garantidas pelo direito fundamental. Ou, entio, consente

cerceamento em suas prerrogativas e nos seus deveres, sob pena de infringir a manifestagao constituinte
origindria. S6 valem as discriminagoes contidas na prépria Constituicéo, e. g., a aposentadoria da mu-
lher com menos tempo de contribuicio e idade do que 0 homem (art. 40, § 1°, III, a e b)”.
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que o poder publico restrinja ou interfira mais intensamente, por um determinado espago
de tempo e a qualquer momento revogével, tendo em vista um beneficio proporcional e

legitimo, direto ou indireto, pessoal ou coletivo.

Com todo o respeito ao conceito acima reproduzido, ele mais se aproxima de uma
defini¢io de restricdo a direitos fundamentais do que de rentincia. Chega-se a tal conclu-
sdo em virtude da mengio a um elemento normativo como limitador do direito jusfunda-
mental. Mais adequada parece a perspectiva de renunciabilidade defendida por Jorge Reis
Novais (2006, p. 235), ao afirmar:

Da prépria dignidade da pessoa humana e do principio da autonomia
e de autodeterminagao individual — que integram ¢ moldam de algum
modo o cerne de todos e de cada um dos direitos fundamentais — decorre
o poder de o titular dispor dessa posi¢do de vantagem, inclusivamente
no sentido de a enfraquecer, quando desse enfraquecimento, e no quadro
da livre conformacio da sua vida, espera retirar beneficios que de outra
forma nio obteria. Nesse sentido, a rendncia é também uma forma de
exercicio do direito fundamental, dado que, por um lado, a realizacio de
um direito fundamental inclui, em alguma medida, a possibilidade de
se dispor dele, inclusive no sentido de sua limitacio, desde que esta seja
uma expressio genuina do direito de autodeterminagio e livre desenvol-
vimento da personalidade individual, e porque, por outro lado, através da
rendncia o individuo prossegue a realizagao de fins e interesses proprios
que ele considera, no caso concreto, mais relevantes que os fins realizdveis
através de um exercicio positivo do direito.

Ante o exposto e partindo-se do pressuposto de que o homem opte por inibir o seu
desejo paterno em prol da manutengio de seu relacionamento com a mulher (eis que ele
considera mais importante para a sua vida pessoal a continuidade da unio que até entdo
mantém) que nio deseja lhe dar descendéncia, é forgoso concluir que ele estd a renunciar

(a0 menos momentaneamente®) ao seu direito fundamental de paternidade.

4.4. Colisdo de Direitos Fundamentais: Livre Disposi¢do sobre o Proprio Corpo
Versus Concretizagao do Direito Fundamental da Paternidade

A questio posta em apreciagio (homem que deseja ser pai e companheira que nao
deseja ser mae) pode ser analisada 2 luz da colisao de direitos fundamentais? (GUERRA,
2007; TOMAS DE DOMINGO, 2001) O questionamento decorre do fato de que, de

um lado, existiria o direito fundamental & disposi¢ao da mulher sobre o préprio corpo

6 A transitoriedade a que alude decorre da prépria dinAmica da vida, eis que o casal pode se separar, o
homem pode ficar vitivo, estando livre para exercer o seu direito de paternidade com uma futura nova
companheira.
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(enquanto direito de ndo ser mae) (NETO, 2004, pp. 601/639) e, de outra banda, exis-
tiria o direito fundamental da concretizagio da paternidade (enquanto direito de ser pai).
Ante essa possibilidade, parece incontorndvel promover uma aproximagio conceitual do

que vem a ser colisio de direitos fundamentais.

Nao se pode perder de vista que a colisao dos direitos fundamentais é espécie do géne-
ro colisdo de direitos. As antinomias, por sua vez, sdo contradi¢des entre normas que ocor-
rem quando estas atribuem consequéncias divergentes para uma mesma situagio de fato,
ou seja, quando, diante de um mesmo evento fético, existem no ordenamento comandos
em sentidos opostos e que nao podem ser efetivados a0 mesmo tempo. Os direitos funda-
mentais, especificamente considerados, mesmo quando enunciados através de formulagoes
precisas, estabelecem principios. Por conseguinte, as antinomias envolvendo normas de
direito fundamental sdo, na verdade, colisées de principios (PEREIRA, 2006, p. 223).

J4 na visao de Roberto Barroso (2007, p. 105), a colisdo dos direitos fundamentais se
consubstancia em um fendmeno contemporineo em que, salvo indica¢io constitucional
expressa, nio seria possivel dirimir o conflito de forma abstrata, permanente e inteira-
mente dissociada das caracteristicas do caso concreto. Aduz que o legislador nao estaria
impedido de proceder a um arbitramento, visando a solucionar o conflito. Nesse caso,
pontua o doutrinador que as escolhas do legislador infraconstitucional estariam sujeitas
a um duplo controle de constitucionalidade: o que se processa em tese, tendo em conta
apenas os enunciados normativos envolvidos; o que se desenvolve diante do caso concreto

e do resultado que a incidéncia da norma produz na hipétese.

O que poderia caracterizar a colisio de direitos fundamentais ¢ o fato de se estar
diante de um conflito entre normas contemporaneas e de idéntica hierarquia, com o con-
dio de afastar dois dos cldssicos critérios de superagio de antinomia: o da historicidade
e o da hierarquia normativa. Sao conflitos que emergem em concreto e sio antinomais

eventuais (do tipo parcial-parcial, na terminologia de Alf Ross).

Para a superacio da colisio seria de bom alvitre a mobilizagio da técnica da pon-
deracio dos interesses (NOVAIS, 2003, pp. 639/725). A partir dessa metodologia, uma
vez constatado um conflito de interesses legitimos, deve-se buscar um melhor equilibrio
possivel entre os principios colidentes. Nao seria inadequado afirmar que a ponderagio
pode ser caracterizada como uma técnica de decisdo prépria para os casos dificeis, em
relagao aos quais o raciocinio tradicional da subsun¢io nio ¢ adequado (BARCELLOS,
20006, p. 55). Registre-se, lembrando Gomes Canotilho (2003, pp. 1.236/1.237), que as
ideias de ponderacio (Abwigung) ou de balanceamento (balancing) surgem sempre que
haja a necessidade de encontrar o direito pra resolver os casos de tensao (Ossenbiihl) entre

bens juridicamente protegidos.

A doutrina desenvolveu duas principais modalidades de resolugao para casos em que

h4 aparente choque entre direitos fundamentais: a concordancia prética e a dimensio de

VOLUME | 02 91



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

peso ou de importincia [nominada pela doutrina constitucional norte-americana (FA-

RIAS, 1996) de posicao prefencial — preferred position].
Gomes Canotilho (2003, pp. 1.186/1.187), ao estudar o primado da concordancia

pratica, o faz em associa¢do com o preceito da especificidade, afirmando:

As relacoes de complementaridade, de condicionamento e imbricacio
entre os principios estruturantes explicam o sentido da especificidade e
concordéncia prética: a especificidade (contetido, extensio e alcance) pré-
pria de cada principio nio exige o sacrificio unilateral de um principio
em relagdo aos outros, antes aponta para uma tarefa de harmonizagao, de
forma a obter-se a mixima efectividade de todos eles.

J4 a dimensdo de peso ou de importincia, como outro critério mobilizado para
enfrentar os eventuais choques normativos (partindo-se do paradigma da ponderacio de
interesses), parte da afirmativa de que as normas-principios divergem das normas-regras,
porquanto estas estariam pautadas na légica do tudo (cumprimento integral) ou do nada
(desrespeito total a0 comando normativo). Para corroborar essa assertiva, é de bom alvitre
transcrever breve passagem do pensar de Dworkin (Apud ESPINDOLA, 1999, p. 65),
quando disse que os principios:

[...] possuem uma dimensdo que nao é prépria das regras juridicas: a di-
mensao do peso ou importincia. Assim, quando se entrecruzam vdarios
principios, quem hd de resolver o conflito deve levar em conta o peso
relativo de cada um deles (...). As regras nio possuem tal dimensao. Nao
podemos afirmar que uma delas, no interior do sistema normativo, ¢ mais
importante do que outra, de modo que, no caso de conflito entre ambas,
deve prevalecer uma em virtude de seu peso maior. Se duas regras entram
em conflito, uma delas nio ¢ valida.

O ponto de intersecao das duas correntes apontadas acima reside no fato de que o
principio da proporcionalidade seria utilizado como um meta-principio, na tentativa de
preservar, o mais que possfvel, 0s preceitos constitucionais em cotejo ou confronto. Se-
riam feitas concessoes parciais no intuito de tentar utilizar, mesmo com temperangas, os
dois direitos fundamentais (que sdo principios, eis que mandamentos de otimizagio) em
colisao (STEINMETZ, 2001).

Na densificacdo proposta no presente estudo e tendo em consideragio o que até
aqui j4 foi abordado, advoga-se a tese de que nio existe conflito real entre direitos funda-
mentais, mas tdo somente uma aparéncia de conflito, mormente tendo em conta que o
individuo do sexo masculino pode ser pai mesmo sem a aquiescéncia de sua companheira

(e sem que se force que ela seja mae).”

7 Chega-se a tal conclusio, tendo em conta a seguinte ligio: “Como corpo normativo harménico e neces-
sariamente coerente, a Constituigio deve ter na interagio de suas normas um referencial de coexisténcia
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Com efeito, a possibilidade de filiagio monoparental refuta a colisio de direitos de-
tentores de fundamentalidade. Para tanto, o homem pode se valer da adogio, bem como
da maternidade de substitui¢io (popularmente conhecida como barriga de aluguel). Ade-
mais, agora jd dentro de um contexto de biparentalidade, 0 homem pode findar o seu
relacionamento e passar a se relacionar com outra mulher que também deseje ter filhos.
Por fim, outra maneira de superagio do impasse ¢ a conclusao gestacional e a entrega da
crianga para o pai, sem que haja qualquer participacio da agente feminina da concepgio
no desenvolvimento da crianca. Ela estaria a renunciar ao seu direito de maternidade, sem

limitar o direito do homem de ser pai.

5. Perda de uma Chance de ser Pai

A auséncia do chamamento do pai a participar de uma decisio abortiva pode ser
enquadrada como sendo a perda de uma chance de ser pai, sendo passivel de indenizagao
civil em desfavor da mulher. Proveniente do direito francés, a teoria da perda de uma
chance afigura-se quando houver a subtracio de uma oportunidade futura de obtengio
de um beneficio, bem como para que se possa evitar um dano ou prejuizo. A teoria em
apreciagdo consagra a possibilidade de indenizacio de determinados danos, sendo perfei-

tamente aplicdvel na 6rbita das relagoes familiares.

O presente estudo nio caminha s6. Ao contrério, acompanha o pensamento de Cris-
tiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008. p. 81). Os citados autores advogam
a tese de se enquadrar como sendo perda de uma chance a situagao de aborto sem a
informagio ou o consentimento do outro genitor, de sorte a frustrar a concretizagio da

paternidade.

Por outro lado, deve-se ter em conta que a perda em aprego nio ¢ definitiva. Trata-se
da perda de uma chance em especifico, até porque pode existir a concretizagio do desejo
da paternidade nas seguintes hipSteses: com a mesma mulher, no futuro; 0 homem pode
adotar uma crianca; a paternidade pode advir da mie de substitui¢io® ou mesmo com

outra parceira sexual.

Muito mais gravosa seria a situagio de erronea intervencio médica que viesse a cei-

far a possibilidade reprodutiva masculina, restando ao individuo apenas a adogao como

pacifica, permitindo que direitos e valores aparentemente antindmicos sejam igualmente reconhecidos e
prestigiados”. GARCIA, 2008, p. 531.

8 Ao longo do presente estudo, serdo utilizados como sinénimos os termos “mae portadora” e “mae de
substitui¢do”, muito embora se tenha ciéncia de que alguns promovem a seguinte diferenciagio: a
mie portadora seria aquela que recebe o évulo j4 fecundado; jd a mae substituta é a que é inseminada
apenas com esperma. Logo, neste caso, ela estaria também a fornecer elemento fertilizante pessoal e
indispensdvel & concepgio (6vulo a ser fecundado). Vide a respeito BARBAS, 1998, p. 145.
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forma de aceder a paternidade. A situa¢io da transitoriedade ou da perenidade no im-
pedimento ou na dificultagio da paternidade haverd de ser levada em consideragao pelo
Poder Judicidrio em caso de eventual procedéncia do pedido de indenizacao formulado

pelo frustrado pai, mais especificamente por ocasido da fixacio do dano.

Outro aspecto que nao pode ser olvidado é o fato de se estar diante de um estudo
futuro de probabilidades. A perda de uma chance tem correlagio com algo futuro e incer-
to; contudo, provdvel. Sendo assim, se a mae promover, mesmo sem o consentimento e a
ciéncia do genitor, um aborto em caso de inviabilidade fetal, parece inadequada a sua con-
denacio civil, porquanto o bem juridico tutelado (o de ser efetivamente pai) nio poderia
ser alcangado. Nos casos em que se constatar a viabilidade de vida exterior do concepto,
o dano h4 de ser arbitrado, tendo em conta o grau de probabilidade do éxito do periodo

gravidico e, por conseguinte, da paternidade.

6. 0 Planejamento Familiar como Decisao Conjunta

Para alguns civilistas brasileiros, a vigente Constituicao Federal propiciou a defesa
de um verdadeiro direito ao planejamento da filiagio. Tal disposi¢ao foi alvo de densifi-
cagio infraconstitucional, quando do surgimento da Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de
1996, que prevé o planejamento familiar como sendo um direito de todo cidadao. A ci-
tada norma entende a planificagao da familia como o conjunto de acoes de regulacio da
fecundidade, de sorte a garantir direitos iguais de constitui¢io, limitagio ou majoragio
da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal. A participagio governativa no planeja-
mento familiar deve ficar adstrita a uma natureza informativa e de cunho nio coercitivo,
apenas no sentido de cientificagio técnica aos agentes da procriacio, orientando-os para
“agdes preventivas e educacionais e pela garantia de acesso igualitdrio a informacoes,
meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacio da fecundidade” (LOBO, 2009,

p- 197).

Da mesma forma que nio se mostra minimamente aceitdvel que os homens possam,
de forma isolada, decidir acerca do planejamento familiar, por vezes inibindo que a esposa
ou companbheira realize o sonho de ser mae, parece justo e razodvel que também a mulher
nao possa, de forma individualista, impedir que o marido ou companheiro concretize o
seu direito fundamental de paternidade. A vigente Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil trata do tema no art. 226, § 7°, ao dispor que o planejamento familiar haverd de
ser pautado nos principios da dignidade da pessoa humana e na paternidade responsavel.
A planificacio da familia deve consistir em livre decisio do casal, sendo que ao Estado
apenas compete dar acesso aos recursos educacionais e cientificos para o exercicio do alu-
dido direito, sendo repudiada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des estatais

ou particulares.
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Logo, resta indesmentivel que a decisdo atinente ao planejamento familiar deve ser
fruto do didlogo entre homem e mulher e nao de um mondlogo desta tiltima (excetuan-
do-se em casos de familia monoparental). Ademais, dentre as deliberagdes do casal, nio
existe espago, na vigente legislacao brasileira (que tipifica o aborto como crime), para
se escolher acerca da continuidade ou nio de um estado gravidico jd consolidado. Esse
entendimento, fruto do respeito ao primado constitucional da legalidade, também ¢ di-

fundido por Pereira Janior (2009, pp. 2.383), quando esclarece:

O casal pode planejar e replanejar sempre, adstrito a fatos novos que ve-
nham a impor retificacdo de projetos, como aconteceria no caso de uma
eventual gravidez indesejada. Neste caso, exercer o planejamento familiar
significard providenciar os meios para salvaguardar o mdximo de bem
-estar para a gestante e para a crianga, e pensar nas providéncias a serem
tomadas com relagdo & composicio futura da prépria familia. Nio entra
na esfera deliberativa a possibilidade de abortar a crianga, pois os pais
nao tém poder juridico de tirar a vida do filho. Entraria nesse plano o uso
futuro de meios tempordrios ou definitivos para evitar novas concepgoes.

A decisao sobre o planeamento familiar haverd de ser, « priori, do casal (excetuando-
se as questdes da monoparentalidade), ndo sendo razodvel qualquer imposi¢ao masculina
em face da mulher, bem como nio se admitindo o contrdrio. Tal decorre, dentre outros
aspectos, dos primados da isonomia entre homens e mulheres, da dignidade da pessoa

humana e da paternidade responsdvel.

7. Conclusdes

Feitas estas ponderacoes e com o intuito de langar luzes que permitam responder as
indagagoes expostas na introdugao do presente estudo, sio esbogadas as seguintes notas

conclusivas:

a) O absolutismo de se imaginar que apenas e tdo somente a mulher deve decidir
acerca da continuidade da gravidez, por vezes, impedindo que o homem, seu
companheiro, namorado ou esposo, possa ser pai, contrasta com o pensamen-
to de um direito ductil. Nessa perspectiva, convém lembrar as ligoes de Gus-
tavo Zagrebelsky (2003, pp. 14 ¢ ss.), para quem o direito constitucional deve
ser flexivel e ductil, eis que — ante a variedade de situagoes féticas e de pluralis-
mos de universos culturais, éticos, religiosos e politicos — nao se pode cogitar a
existéncia de valores e principios de cardter absoluto. Ante essa maleabilidade
constitucional, ndo seria adequada uma resposta aprioristica, pronta e acabada
para todas as situagdes. Dever-se-ia analisar o caso concreto e tomar uma deci-
sdo topica e pontual, levando-se em conta os contornos e entornos especificos

de cada relagdo juridica travada entre os agentes da procriacio. Nesta linha de
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b)

)

d)

raciocinio, parece que nio se pode colocar no mesmo plano a decisio de uma
mulher de interromper a gravidez, tendo ela um relacionamento amoroso com
um homem (seu esposo, namorado ou amante) e a decisio de outra mulher
que esteja, por meio de contrato, a exercer a maternidade de substituicio, de
sorte a frustrar o homem (seu contratante) que pretende descendéncia, mas

que nio deseja compromisso com alguém do sexo oposto.

Dentre as motivacoes legitimas tradicionais para a maternidade por substitui-
¢io encontram-se a infertilidade feminina, a tentativa de impedir a transmis-
sdo de doengas genéticas e o risco de 6bito para a mulher. Vera Raposo (2005,
pp- 19/21) lista outras possibilidades motivacionais para a contrata¢io de uma
mie substituta, a saber: mulher que nio quer engravidar com receio de com-
prometer a sua carreira profissional; mulher que busca preservar a sua aparén-
cia fisica (especialmente naqueles casos em que a pessoa exerca uma atividade
que dependa do corpo para a consecucio de seu trabalho, a exemplo, de atletas
de alto rendimento, atrizes ¢ modelos); casais homossexuais e os homens que
pretendam ter filhos, mas que nao desejem compromisso com alguém do sexo
feminino. O presente estudo acrescentaria mais uma hipédtese de utilizacao de
maternidade por substitui¢io: homens que sejam heterossexuais (e fieis) e cuja

mulher com quem se relaciona nio tenha o desejo de ser mie.

Existem duas posi¢es juridicas favordveis ao exitoso término da gestagao: a
do pai e a do nascituro. Em contrapartida, apenas seria possivel a suscitacio
de uma posicio contrdria, sendo que esta seria antijuridica no direito brasilei-
ro. Logo, o prosseguimento da gravidez seria, qualitativa e quantitativamente,
superior 4 sua interrupgio, visto que os dois interesses protegidos pelo direito

devem ter primazia sobre a vontade da mae.

Na hipédtese de uma gestagio que nao seja fruto de violacio sexual e tendo
em conta a igual dignidade de homens (pretensos pais) e mulheres (pretensas
mies), ndo parece razodvel aceitar que a escolha sobre a gravidez caiba apenas a
estas tltimas. Promover o abortamento sem a ciéncia e consentimento do pai,
ou até mesmo contra a vontade dele, é uma violéncia aos direitos do homem.
O pai, como afirmou Pedro Pais de Vasconcelos, nio é um simples aportador
de esperma, de modo que sua intervencio na procriagio ¢ tio importante
como a da mée, embora a gestacdo seja feita no ttero materno. Para o citado
autor, se o futuro pai quiser se opor a interrup¢io da gravidez, poderd fazé-lo
em nome préprio. Para tanto, poderd suscitar o direito de ser pai (que ¢ um
direito de personalidade). Ou também, na qualidade de representante legal do

filho, invocar o direito que este tem de nascer.

VOLUME | 02



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

e) Nao se aceita a imposi¢ao do opinativo da mulher no que concerne ao aborta-
mento, tendo em conta o primado da igualdade de géneros. A regra constitu-
cional da simetria faz com que a ordem juridica considere identicamente o ho-
mem e a mulher, na sua essencialidade humana. Por conseguinte, ¢ de se repu-
diar a reduc¢ao de qualquer deles 2 situagio de mero objeto de outrem. Acerca
do tema, o autor lusitano Pedro Pais de Vasconcelos (2009, pp. 399/400) dis-
corda da possibilidade de se suscitar a tese da colisao de direitos fundamentais
(direito de paternidade versus direito de interrup¢io da gravidez), sob o argu-
mento de que inexiste um direito subjetivo do abortamento. Tal argumentacio
nos parece mais valida para os paises em que o aborto é tido como sendo fato
tipico e antijuridico (crime). J4 nos paises que legalizaram a sua prdtica, o cita-
do argumento perde muito de sua for¢a. Outro aspecto interessante do estudo
aqui referido é que o autor portugués promove uma tipologia das situagdes de
paternidade. Sdo sete os tipos por ele indicados, de modo que a participacio
paterna na decisio de interrup¢ao voluntdria da gravidez ¢ inexistente, maior
ou menor, a depender de cada uma das circunstincias. Veja-se o elenco: a) hi-
pétese de o pai ser desconhecido, pois, embora biologicamente exista um pai,
socialmente ele nao existe; b) hipdtese em que a gravidez decorreu de violéncia
sexual (estupro); c) hipétese da gravidez na adolescéncia; d) hipétese em que
a mie ¢ casada ou vive more uxorio em comunhio de fato e o pai do nascituro
nao é o marido nem o companheiro da mae; e) hipdtese em que a mae é casada
ou vive more uxorio em comunhao de fato e o nascituro é efetivamente filho
do marido ou do companheiro da mae; f) hipdtese em que a continuidade da
gravidez pode levar ao ébito da mie ou gerar uma crianga com severa e incu-
rdvel doencga, bem como com malformagio congénita aguda; g) Hip6tese em
que a gravidez ¢ interrompida sem que ocorra ou que seja invocada qualquer
causa. O presente estudo, sem ter a pretensdo de ser exauriente, acrescentaria
outra situa¢do j4 vislumbrada em hodiernos dias: o desejo abortivo fruto de
arrependimento da mulher que fora contratada para exercer a fungio da mae

de substitui¢ao, igualmente nominada de mée portadora (barriga de aluguel).

f) O suprimento judicial seria um mecanismo a se ter em conta nos casos em que
houver a auséncia de conciliagao dialogada entre 0 homem e a mulher acerca

da continuidade da gestagao.

g) Na situagio hipotética de a mulher se negar a ter filhos, 0 homem poderd se
valer da mae por substituicio ou da adogdo para a consecucio da paternidade
e da efetivacio do seu projeto parental. Vera Raposo (2005, pp. 47/88) traz um
rol de argumentos contrdrios e favordveis & maternidade de substitui¢ao. Den-

tre os aspectos negativos dessa prdtica, destacam-se: a) a instrumentalizacio da
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crianga; b) a instrumentalizacio da mae de substituico; c) a contratualizacio
da maternidade; d) os efeitos nocivos para o casal contratante; e) os efeitos
nocivos para a instituigio familiar; f) a exploragao da pobreza; g) alguns ébices
morais & maternidade de substitui¢io; h) a comercializa¢io da vida humana;
i) a indeterminacio de maternidades e paternidades. No que concerne aos
aspectos positivos sao dignos de nota os seguintes: a) o respeito pela autono-
mia pessoal e contratual; b) a existéncia de direitos sobre o préprio corpo; ¢)
a igualdade entre os cidadaos; d) o direito de constituir familia; e) o direito &
intimidade e 4 vida privada; f) o direito ao livre desenvolvimento pessoal; g)
a efetivagio das condigbes que permitam a realizagio pessoal dos membros da

familia; h) a dddiva da vida.

h) Muitos poderiam criticar o presente estudo dando conta de que pouco se falou
das mulheres. Esta reflexdo, rigorosamente justa e verdadeira, serve de paradig-

ma para se concluir o quanto nio ¢ justo o olvidar dos homens.
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