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RESUMO

O presente trabalho visa debater a questdo da autonomia existencial das partes
envolvidas no procedimento de cessao temporaria de utero, tendo em vista a caréncia
de legislagado especifica que positive juridicamente as tematicas relacionadas a
reprodu¢cdo humana assistida no pais. Em vista disso, como modo de regulamentar
de forma subsidiaria essa atividade, que ja vem sendo praticada em todo territorio
nacional, o Conselho Federal de Medicina, um 6rgao de classe sem qualquer poder
jurisdicional, produz periodicamente resolu¢des. Essa pesquisa explora as dimensdes
éticas, legais e sociais da cessao temporaria de utero tendo em vista o respeito aos
interesses das partes, que sdo decorrentes de sua autonomia. Para isso, foi realizado
um levantamento doutrinario, jurisprudencial e legal, contrapondo-o a uma analise de
dados estatisticos relacionados ao tema para, através deles, questionar se essa
regulamentacao subsidiaria do Conselho Federal de Medicina consegue, de fato,
respeitar as escolhas individuais das partes em conformidade com os principios
legais.

Palavras-chave: autonomia; biodireito; reproducdo humana assistida; Conselho
Federal de Medicina, cessao temporaria de utero.



ABSTRACT

The present study aims to discuss the issue of existential autonomy of the parties
involved in surrogacy, given the lack of specific regulation to guide the matter of
assisted human reproduction in Brazil. Nowadays, those procedures have already
being practiced throughout the national territory ruled by periodic resolutions of the
Federal Council of Medicine. Although this institution holds responsibility for
professional regulations and medical licensing, it has no jurisdiction over the subject.
Based on that, this research explores the ethical, legal and social dimensions of
surrogacy considering the interests and autonomy of the parties involved. To this end,
a doctrinal, jurisprudential, and legal survey was carried out and contrasted with
statistical data related to the topic, in order to debate whether these regulations of the
Federal Council of Medicine, in fact, respect the individual choices in accordance with
legal principles.

Keywords: autonomy; biolaw; assisted human reproduction; Federal Council of
Medicine; surrogacy.
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1 INTRODUGAO

Embora as tematicas biotecnolégicas se apresentem como algo recente, as
discussdes éticas relacionadas a essas questdes tangeriam os debates ha varias
décadas. O ritmo frenético das inovagdes tecnocientificas impde desafios
significativos, tornando a tarefa de integrar a sociedade a essas transformagdes cada
vez mais complexa.

Por muitas vezes durante a histéria, assuntos complexos, como os
relacionados as evolugdes biotecnoldgicas, sdo afastados dos debates populares,
propositalmente ou ndo, e quando sdo expostos a populagdo geram ainda mais
espanto e estranheza. A exemplo disso tem-se a reproducdo humana assistida. Aideia
de manipular e controlar a concepc¢ao desafia normas culturais e preceitos que, até
pouco tempo, eram tidos como inquestionaveis.

Bem recentemente, o Papa Francisco, em uma reunido com diplomatas de
varios paises, no Vaticano, comentou sobre a pratica da cessao temporaria de utero
onerosa, popularmente conhecida como “barriga de aluguel”. Ele qualificou tal pratica
como “deploravel”, acreditando ser uma grave violagao da dignidade da mulher e
da crianga e clamou por sua proibigao universalmente (Parodi, 2024). A partir dessa
manifestagao levanta-se entdo o questionamento: seria realmente possivel encaixar
todas as experiéncias acerca dessas praticas em uma unica e exclusiva realidade?

Assim como muitos principios juridicos, os conceitos de dignidade sao
multiplos e est&o atrelados diretamente a conceitos morais como liberdade, respeito
e autonomia. Estes, por sua vez, também se subdividem em uma série de diferentes
significados. Posto isso, € com toda essa pluralidade de pensamentos, realidades
e corpos que lida a bioética.

Um conceito complementar a bioética e relevante para a discussédo é o
biodireito. Apesar de serem constantemente confundidos e erroneamente tratados
como algo uno, trata-se de areas distintas. Enquanto a bioética lida com os conflitos
morais e éticos na esfera cientifica, o biodireito tenta trazer os preceitos estabelecidos
pela bioética para a area juridica. Ambas as tarefas, no entanto, estdo bem longe de
serem faceis.

Dessa forma, o presente trabalho visa debater a questdo da autonomia
existencial das partes envolvidas no procedimento de cessao temporaria de utero.

Para isso, fora realizado um levantamento doutrinario, jurisprudencial e legal, o qual



foi contraposto a uma analise de dados estatisticos relacionados ao tema da
reprodugdo humana assistida.

Com base em nesse levantamento bibliografico, realizou-se uma analise da
abordagem da legislacdo brasileira e das resolugbes do Conselho Federal de
Medicina (CFM), utilizando como marco tedrico estudos, como o de Teixeira (2018)
acerca da autonomia existencial.

Buscou-se assim questionar se no presente contexto a autonomia existencial
das partes vem sendo respeitada, além de avaliar o impacto da auséncia de legislagcéao
especifica sobre o tema na execucido de procedimentos de cessdo temporaria de

utero.



2 A GESTAGAO POR SUBSTITUIGAO E AS BIOTECNOLOGIAS

Com a evolugéao tecnocientifica alguns termos acabam se popularizando como
ocorre com a expressao “biotecnologia”. Etimologicamente, este termo possui origem
grega e é resultante da juncao de trés palavras, “bio” significa “vida”, “tecnos” remete
a “técnica” e “logos” quer dizer “conhecimento”. O termo foi criado em 1919 pelo
engenheiro hungaro Karl Ereky e consiste na ideia de melhorar a vida do ser humano
por meio dos conhecimentos biolégicos, médicos e cientificos (Sa; Naves, 2021).

A biotecnologia possui varias areas de relevancia e pesquisa, como a
formulacdo de vacinas, producdo de medicamentos e a criagao de tratamentos para
condi¢des e doengas que outrora ndo possuiam tratamento eficaz (Sa; Naves, 2021).

Posto em linha do tempo, até meados do século XX, inumeros casais sofriam
por ndo conseguir gerar descendentes de forma natural e por ndo haver tratamentos
eficazes para os auxiliarem nessa condigdo. Nesse contexto, os uUnicos recursos
cabiveis eram a fé, as crencas populares e a fitoterapia. Com as evolugdes nas
pesquisas, a possibilidade de superar essa dificuldade através dos tratamentos
meédicos de reproducado assistida com eficacia cientificamente comprovada trouxeram

esperancga para aqueles que necessitam (Schettini, 2018).

A contemporaneidade trouxe novas situagbes que estdo mudando os
conceitos outrora "naturais”, arraigados nos individuos em razéo da cultura e
da moral. Sexo sem reproducéo e, principalmente, reprodugdo sem sexo sdo
algumas das mudancgas da sociedade pdés-moderna. Por meio de dois
grandes saltos evolutivos da ciéncia, chegou-se ao atual cenario. O primeiro
passo ocorreu, em 1960, com a criagdo da pilula anticoncepcional; o
segundo, a partir da década de 1970, com a difusdo dos métodos de
reprodugdo assistida e seus bons resultados. Este segundo momento
significou importante progresso no combate a dois dos problemas mais
antigos da sociedade: a infertilidade e a esterilidade (Young, 2021, p. 3).

2.1 Bioética

O termo “bioética”™ origina-se da jungdo das palavras gregas “bios” (vida) e
“ethos” (ética). A expresséo é a tentativa de correlacionar as praticas tecnocientificas

1 Barboza (2000, p. 210), em seu artigo Principios da Bioética e do Biodireito para a revista Bioética,
classifica o termo Bioética como "ética da vida” ou como um "estudo sistematico da conduta humana
na area das ciéncias da vida e do cuidado da saude, quando esta conduta se examina a luz dos valores
e dos principios morais".
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voltadas para o estudo da vida, aos preceitos morais oriundos do pensamento
filosofico (Barboza, 2000).

Ainda que a palavra “bioética” esteja em alta e geralmente associada a
evolugao biotecnoldgica e a assuntos de tematicas futuristas, ndo se trata de algo tao
recente. Acredita-se que a expressao tenha sido usada pela primeira vez em 1927,
por Fritz Jahr. Conforme apresentado no trecho a seguir, o te6logo alemao conceituou
em seu artigo para a revista Kosmos que a bioética deveria proteger ndo apenas o ser

humano, mas todos os seres vivos:

Em 1927, em um artigo publicado no periddico alemao Kosmos, Fritz Jahr
utilizou pela primeira vez a palavra Bioética. Esse autor caracterizou a
bioética como sendo o reconhecimento de obrigagées éticas ndo apenas com
relacdo ao ser humano, mas para com todos os seres vivos. Este texto,
encontrado por Rolf Lother, da Universidade Humbolt, de Berlim, e divulgado
por Evie Marie Engel, da Universidade de Tubingen, também da Alemanha,
antecipa o surgimento do termo bioética em 47 anos. No final de seu artigo,
Fritz Jahr propde "um imperativo bioético": respeitar todo ser vivo
essencialmente com um fim em si mesmo trata-o se possivel como tal
(Goldim, 2009, p. 56 apud Schettini, 2015, p. 17-18).

Posteriormente, na década de 70, Van Rensselaer Potter, um bioquimico norte-
americano especialista nos estudos e tratamentos de casos oncolégicos, foi
responsavel por disseminar o conceito de bioética. Através de seu livro "Bioethics:
Bridge to the Future” - "Bioética: Ponte para o Futuro”, a interdisciplinaridade entre a
ética e a ciéncia foi entdo relacionada (Barboza, 2000).

Outro marco importante para a bioética ocorreu em meados do século XX, com
a Declaracéo de Nuremberg de 1947. Essa declaracgé&o foi resultado dos julgamentos
dos médicos nazistas durante o poés-guerra, estabelecendo principios éticos
fundamentais para a pesquisa médica em seres humanos. Dentre varios principios
nela expostos, destaca-se a importdncia do consentimento voluntario dos
participantes em pesquisas, contrapondo as atrocidades das experimentagdes
forgadas realizadas durante o periodo da Guerra (Schettini, 2015).

E inquestionavel que a Segunda Guerra Mundial trouxe & sociedade varias
evolucdes em pesquisas e conhecimentos biocientificos. Contudo, também trouxe a
tona a brutalidade dos experimentos realizados pelos nazistas nos campos de
concentracdo e evidenciou a importancia dos limites, uma vez que a auséncia de
regulamentacao pés em risco a vida e a dignidade de tantas pessoas, levantando

muitos questionamentos sobre o preco dessa evolugao.
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As implicagées morais do progresso da biologia comegaram a ser discutidas,
logo depois de (sic) Segunda Guerra Mundial, quando as lembrancas das
experiéncias nazistas nos campos de concentragao e as consequéncias da
explosdao das primeiras bombas atdmicas colocaram a consciéncia moral
diante de um novo, insuspeito e perigoso mundo. O mais novo ramo da ética
- a bioética -, surgiu, entretanto, como uma resposta mais as exigéncias
morais da comunidade cientifica do que da sociedade em geral, isto porque
as perspectivas que se abriram para a ciéncia e suas aplicagdes, durante os
anos quarenta e cinquienta do século XX, eram conhecidas por apenas alguns
poucos cientistas (Barreto, 2001, p. 41 apud Schettini, 2015, p. 16).

Os principios da Declaragdo de Nuremberg serviram de inspiragédo para a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos em 1948, marco moderno que norteia a
luta universal contra a opresséao e a discriminacéo e defende a igualdade e a dignidade
da pessoa humana (ONU, 1948).

Atualmente, entende-se a bioética como um campo epistémico com foco central
em discutir e fornecer base ética a fim de orientar as decisbes e acdes dos
profissionais da saude, bidlogos e cientistas no geral. Deve ser através dela que os
cientistas constroem seus preceitos para a tomada de decisdes éticas em situacdes
de conflito e/ou de incerteza. Desse modo, visa-se nao ultrapassar a linha ténue que
separa o respeito aos direitos subjetivos dos individuos, promovendo o respeito a vida
e a dignidade da pessoa humana, ao mesmo tempo que incentiva o avancgo cientifico
(Sa; Naves, 2021).

Para que isso seja possivel, a bioética se baseia em principios fundamentais,
cunhados no Relatério de Belmont pela Comissao Nacional para protecao dos seres
humanos em pesquisa biomédica e comportamental de 1974. Esse relat6rio aponta
trés principios basicos: o principio da autonomia, o principio da beneficéncia e o
principio da justica (U.S. DEPARTMENT OF HEALTH AND HUMAN SERVICES,
2022).

O principio da autonomia reconhece o direito das pessoas de tomar decisbdes
informadas sobre sua propria vida e saude, cabendo-lhe decidir o que entende como
conveniente ou nao em seu tratamento. Esse principio se contrapde ao paternalismo
meédico, entendendo que o paciente possui o direito de decidir sobre o rumo de seu
tratamento e até mesmo optar por n&o ser tratado, limitando o poder do médico (S3;
Naves, 2021).

Ja o principio da beneficéncia possui duas vertentes: a primeira determina que

o médico devera agir em beneficio a seus pacientes, pensando nas melhores
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possibilidades e visando seu bem-estar; ja a segunda pode ser interpretada como o
ato de n&o causar dano aos pacientes, seguindo a ideia de que o cientista deve evitar
o mal (Sa; Naves, 2021).

Por fim, o principio da justica envolve tratar todas as pessoas com equidade e
respeito, ndo podendo o cientista se utilizar de pessoas em situagcdo de
vulnerabilidade como cobaias para suas experimentagdes. Tao pouco € considerado
ético que as evolugdes de pesquisa se restrinjam aqueles que detém grande poder
aquisitivo (Sa; Naves, 2021).

Todos esses principios sdo de suma importancia, uma vez que a bioética lida
com questdes complexas e controversas para a sociedade, ja que nesta o conflito de
interesses e pensamentos sao a regra. Haja vista que, para essa mesma sociedade,
nao existe consenso de onde comeca a vida, nem de quando ela termina e a
discussao sobre assuntos ainda mais polémicos como a eutanasia, o aborto, a
clonagem, e as pesquisas com células-tronco estdo muito distantes de convergirem.
(S4; Naves, 2021).

Vale ressaltar que a bioética € uma disciplina dindmica e em constante
evolucéo, pois esta sempre em busca de novas respostas e solu¢des para os desafios
éticos que surgem a medida que a ciéncia avanga. Para que isso ocorra de forma
organica, o dialogo aberto e constante entre os profissionais da saude, pesquisadores
e pacientes se faz de suma importancia.

Trazendo o foco para o Brasil, na década de 70, a discusséo sobre ética em
pesquisa ganhou forga apos casos de violagdo grave de direitos humanos em
experimentos meédicos como, por exemplo, o caso da Talidomida.

A Talidomida era um medicamento frequentemente receitado a gestantes para
alivio de enjoo. No entanto, uma testagem pouco eficaz do medicamento expbs a
saude da populagao a riscos e resultou em uma exploséo de casos de bebés nascidos
com malformagdes. A partir desse momento, as primeiras comissdes de ética em
pesquisa surgiram, buscando regulamentar a experimentagdo em seres humanos e

proteger os participantes de pesquisas cientificas.

Ansiosa por capitalizar a sua descoberta, a Grunenthal vendeu o
medicamento em todo o mundo, promovendo-0 agressivamente como uma
pilula anti-enjoo matinal para mulheres gravidas e enfatizando sua seguranca
absoluta — ndo prejudica nem a mae nem a crianga no utero.

Esta ultima garantia acabou por estar equivocada. A talidomida atravessou a
barreira placentaria e com precisao diabdlica sabotou o desenvolvimento dos
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membros do feto [...] (Knightley, 2005, p. 360, tradugao livre? apud Santos,
2018, p. 17).

Nos anos 90 houve grandes avangos tecnoldgicos na area da saude e, com o
acesso sendo facilitado em detrimento da promulgagao do artigo 196 da Constituicéao,
discussodes sobre dilemas éticos entraram em foco. Foi nesse momento também que
o Conselho Nacional de Saude (CNS) e o CFM criaram diretrizes éticas para orientar

a pratica meédica e de pesquisa (Barboza; Leal e Almeida, 2021).

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperacao (Brasil, 1988).

Outro marco importante ocorreu nos anos 2000, quando o desenvolvimento de
pesquisas com células-tronco, o advento da clonagem e sua controversa aplicagao
para o ser humano e a definigdo de critérios para o fim da vida foram alguns dos
suplementos em destaque (Sa, Naves, 2021).

Hoje, a bioética é um tema em constante desenvolvimento no Brasil e
profissionais de diversas areas como medicina, filosofia, direito e sociologia, debatem
essa tematica, a fim de encontrar um equilibrio entre o avango da ciéncia e a proteg¢ao
dos direitos dos seres humanos (Sa, Naves, 2021).

Entretanto, a bioética ainda segue sendo um assunto negligenciado pelo
ordenamento juridico. Nao ha um codigo biojuridico e existem apenas poucas leis
sobre alguns temas especificos, como a Lei 9.434/97 (Brasil, 1997), conhecida
popularmente como “Lei dos Transplantes”.

Contudo, o fato de n&o existirem leis que orientem e regulamentem as praticas
e procedimentos ndo impedem que esses acontecam no pais. Por essa razao, a fim
de minimamente nortear os profissionais da saude, o CFM cria resolugdes
periodicamente, que apesar de ndo possuirem qualquer forgca legal, orientam as

praticas dentro do territério nacional na auséncia de uma lei.

2 No original: “Anxious to capitalise on their discovery, Grunenthal had sold the drug all over the world,
aggressively promoting it as an anti-morning-sickness pill for pregnant women and emphasizing its
absolute safety — it would harm neither the mother nor the child in the womb. The latter guarantee turned
out to be wrong. Thalidomide crossed the placental barrier and with devilish precision sabotaged the
developing limb buds of the foetus [...]”
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No Brasil, até a presente data, ndo ha legislagdo especifica que regule a
reprodugdo assistida (RA). Tramitam no Congresso Nacional, ha anos,
diversos projetos sobre o 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 ajudam a conferir maior seguranca e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos]...] (CFM, 2022).

Por fim, vale pontuar que, mesmo que a atual Constituicdo tenha reconhecido
a saude como um direito universal e dever do Estado, colocando-a como um dos
pilares dos direitos sociais do cidadao e ainda assegurando a defesa da dignidade
humana como principio fundamental, até os dias atuais ainda ha diversos temas
relacionados a biotecnologia negligenciados pelo ordenamento juridico brasileiro. E é
nesse momento que o biodireito se faz necessario ao tentar correlacionar as questdes

éticas e morais do campo bioético sob a luz do direito (S&; Naves, 2021).

2.2 Biodireito

Em linhas gerais, assim como a bioética, o biodireito € um campo
interdisciplinar que aborda questbes éticas e sociais relacionadas a vida e a saude
das pessoas. Sob a luz do Direito, o biodireito visa estabelecer limites legais as
praticas médicas e as evolugdes cientificas, através da criacdo de normas juridicas e
regulamentos. Em outras palavras, o biodireito € uma ramificagdo especializada da
bioética, totalmente voltada a aplicagao dos preceitos éticos como base para a criagdo

de Leis, considerando também aspectos morais (Sa; Naves, 2021).

E importante para a bioética constatar que os corpos submetidos a uma
medicalizagdo ja se encontram juridicizados e vice-versa. A medicalizagéo e
judicializagdo sdo processos fundamentais que outorgam significado a
interpretacao do corpo como entidade cultural. Logo, mantém a ética sob seu
poder, tal e como o demonstram abundantemente o direito e a medicina
(Broekman, 1998, p. 15 apud S3a; Naves, 2021, p. 2).

Segundo Sa e Naves, ao falar da relagao entre médico e paciente, é preciso ter
em mente que antes de o individuo ser considerado paciente, 0 mesmo era um sujeito
de direito, por essa razao ele deve ter sua voz e autonomia de decisdo respeitada (Sa;
Naves, 2021).

Se observado atentamente o ordenamento juridico brasileiro no que tange aos

assuntos relacionados a reproducdo humana assistida pode-se observar que o
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mesmo pouco dispde sobre essa tematica. Tal atitude do legislador acaba expondo as
partes desse procedimento a incertezas e insegurancas juridicas (Young, 2021).

Quanto as técnicas de reproducédo humana assistida, o Cédigo Civil dedicou
ao assunto apenas trés incisos do artigo 1.597, que trata da presuncgao de
paternidade dos filhos havidos do casamento decorrentes da aplicagao das
técnicas de reproducéo assistida, gerando mais duvidas do que solugdes.
Isso porque, além da imprecisdo quanto as nomenclaturas cientificas, os
dispositivos apenas abordam as hipoéteses de paternidade por presungao
durante o casamento heteroafetivo, deixando descoberta a situagcdo da
gestagéao por substituicdo, em que a presungéo de maternidade cai por terra,
bem como as situagdes de casais homoafetivos, unides estaveis e pessoas
solteiras (Young, 2021, p. 4).

Como a evolugéo biocientifica € algo inevitavel e ocorre a todo momento, a
auséncia de positivagado acaba por vulnerabilizar tanto a sociedade, que necessita de
utilizar desses procedimentos, quanto os médicos e cientistas, que estudam e
realizam essas praticas.

Dentre os diversos temas biojuridicos negligenciados pelo ordenamento, a
reprodugao humana assistida traz aspectos importantes. A necessidade de algum tipo
de regulamentacao para sua pratica implica na utilizagdo das regulamentagdes do
CFM como diretrizes para as praticas e, por consequéncia, para os pacientes. Isso &
amplamente criticado pela doutrina, uma vez que tais diretrizes possuem carater ético
para a classe médica, ndo um carater legal (Schettini, 2018).

Vale ressaltar que devido a essa caréncia legislativa e a série de restricdes
impostas pelo CFM (dentre elas a ndo oneragado da gestante) muitos casais acabam
por se sentirem atraidos a buscarem tratamento em outros paises, em especial
aqueles mais permissivos aos estrangeiros. Essa pratica acaba sendo muito
dispendiosa, limitando essa experiéncia apenas aqueles que possuem alto poder

aquisitivo. Segundo Schettini:

Todavia, em razdo da auséncia de lei federal sobre o assunto, a
regulamentacédo da utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida, bem
como da gestacao de substituicdo no Brasil tem sido feita, desde a década
de 90, por meio de Resolugdes do Conselho Federal de Medicina. Ocorre que
a norma administrativa deontolégica apenas autoriza a realizagdo em sua
modalidade altruista e intrafamiliar. A imposi¢cdo dessas condi¢cbées diminui
consideravelmente o numero de pessoas que possam utilizar da gestagao de
substituicdo, em razédo da dificuldade de encontrar uma mulher disposta a
atuar como gestante substituta nos estritos termos da Resolugdo n.
2.168/2017 do Conselho médico. Limitar a escolha da gestante através de
parentesco relacionado aos futuros pais € interferir em uma esfera intima de
decisdo, que escapa ao campo de atuagdo de um Conselho médico
profissional (Schettini, 2018, p. 158).
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Limitar a pratica da cess&o temporaria de utero a n&o onerosidade e exigir
qgue o procedimento seja realizado por uma parente de até quarto grau dos detentores
do projeto de parentalidade além de nao assegurar que o ato seja de estrita
benevoléncia ainda exclui aqueles que ndo detém poder aquisitivo suficiente para

realizar tal procedimento internacionalmente (Sa; Naves, 2021).

2.3 Do sexo sem reproducao a reprodugao sem sexo

Em um contexto global, a partir do século XIX, dois fatores impulsionaram a
Revolugao Sexual Feminina. O primeiro deles foi a Revolugao Industrial e as lutas dos
movimentos feministas, em especial o movimento Sufragista. Tais movimentos
visavam a emancipagéo das mulheres e sua insergéo na vida civil, como a luta pelo
direito ao trabalho e ao voto. O outro fator envolveu a criacdo da pilula
anticoncepcional em 1960 e sua posterior comercializacdo. Como resultado, a
Revolugao Sexual Feminina possibilitou que as mulheres se posicionassem contra a
imposic¢ao social de que seu lugar era restrito ao lar, ao trabalho reprodutivo e ao
trabalho de cuidar, rompendo com o binbmio sexualidade e maternidade e dando-lhes
poder de escolha (Young, 2021).

Apods esses grandes marcos, consequentemente, a taxa de natalidade passou
a demonstrar essa mudanca social. Tais mudancgas se refletiram nos papéis de
género, no mercado de trabalho e até mesmo nas composigdes familiares. A
reproducao foi se afastando da fungdo social feminina que outrora Ihe era imposta,
uma vez que gerar descendentes também simbolizava possuir mais for¢a de trabalho.
Cada vez mais, a decisao de ter um filho reforga o poder de escolha, um projeto de
parentalidade, consonante ao atual modelo de familia de viés eudemonista (Sa;
Naves, 2021).

Reproduzir deixou de ser fruto de um determinismo bioldgico ou divino,
tornando-se resultado de deliberagdo. O querer humano é sobrelevado,
dando-se aos individuos a opg¢ao do objetivo reprodutivo para sua
individualizagao, para a formacao de suas personalidades (Almeida, 2009, p.
93).

Mas a questado da infertilidade nao é algo restrito a atualidade. Ao longo da

historia, as sociedades de cada época tentavam solucionar essa questao de varias
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maneiras, dentre elas pode-se destacar a sociedade romana. Entre os antigos
romanos, apos a consumacgao do casamento, caso se observasse que ndo houve
resultado em nenhuma gestagcdo, a mulher deveria se entregar ao irmao de seu
marido, de modo a determinar se a esterilidade era dela ou de seu marido. Caso esse
ato resultasse em uma gestagao, entendia-se que a esterilidade era de seu cdnjuge e
o filho dessa relagao era considerado, para fins sucessérios, do marido e nao de seu
cunhado. Caso contrario, se detectado que a esterilidade fosse da mulher, o casal
poderia decidir entre a dissolugdo do casamento ou a adocao. Esta solugao é descrita

por Coulanges (1961) no seguinte trecho:

O casamento, portanto, era obrigatério. Nao tinha por finalidade o prazer; seu
objetivo principal ndo era a unido de duas criaturas que se convinham, e que
desejavam unir-se para a felicidade ou sofrimentos da vida. O efeito do
casamento, aos olhos da religiao e das leis, era, unindo dois seres no mesmo
culto doméstico, dar origem a um terceiro, apto a perpetuar esse culto. [...]
Como o casamento nado era contratado sendo para perpetuar a familia,
parece justo que podia ser anulado se a mulher fosse estéril. [...] Se o
casamento era estéril por causa do marido, nem assim a familia podia deixar
de continuar. Nesse caso, um irmao ou parente do marido devia substitui-lo,
e a mulher era impedida de se divorciar. A crianga nascida dessa unido era
considerada filha do marido, e continuava seu culto (Coulanges, 1961, p.37-
38).

Na contemporaneidade, por volta de 1978, a fim de solucionar a questao da
infertilidade, ap6s décadas de estudos, os cientistas britAanicos Robert Edwards e
Patrick Steptoe, conseguiram fertilizar com sucesso um évulo humano fora do corpo
de uma mulher, resultando em um embrido. Esse embrido, resultante da juncéo
extracorpérea do espermatozoide de John Brown e do 6vulo de Lesley Brown, foi
entao transferido para o corpo da mae, onde se desenvolveu e resultou no nascimento
de Louise Brown, em Oldham, Inglaterra, o primeiro bebé nascido através da
fertilizagdo in vitro® (FIV) (Schettini, 2018).

Essa conquista abriu caminho para o desenvolvimento de técnicas mais

avancadas posteriormente tornando-se um indiscutivel marco para a biomedicina de

3 Segundo dados da Anvisa de 2020 e 2021. A FIV ocorre quando a mulher é submetida a producéo
(estimulo ovariano) e retirada de odcitos (células reprodutivas femininas) para a realizagdo de
procedimentos de reproducao humana assistida (RHA) em servigos especializados. Os dados de 2020
mostram que o numero de ciclos de fertilizagdes in vitro realizados no Brasil, quando comparado ao de
2019, diminuiu de 43.956 para 34.623, o que se acredita ser impacto da pandemia de Covid-19. Mas,
em 2021, voltaram a crescer, com a realizagao de 45.952 ciclos no pais (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, 2023).
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modo a quebrar a premissa do sexo para reproducao (Schettini, 2018). A Organizagao
Mundial da Saude (OMS) define infertilidade como:

A infertilidade é uma doenga do sistema reprodutor masculino ou feminino,
definida pela incapacidade de conceber uma gravidez apds 12 meses ou mais
de relagdes sexuais regulares desprotegidas. Pode causar sofrimento
significativo, estigma e dificuldades financeiras#*, afetando o bem-estar mental
e psicossocial das pessoas (Keenan, 2023).

Neste mesmo relatério, a OMS destaca a taxa de infertilidade pelo mundo, que
atualmente afeta mais de 17% da populagéo adulta mundial e destaca a urgéncia pela

acessibilidade que esta questao requer (Keenan, 2023).

De acordo com o novo relatério publicado pela Organizagao Mundial de
Saude (OMS), muitas pessoas sdo afetadas pela infertilidade ao longo de
suas vidas. Cerca de 17,5% da populagéo adulta - 1 em cada 6 em todo o
mundo - sofre de infertilidade, mostrando a necessidade urgente de aumentar
0 acesso aos cuidados de alta qualidade e a pregos acessiveis para as
pessoas que necessitam (Keenan, 2023).

Ja no Brasil, a primeira FIV s6 aconteceu seis anos depois, com o0 hascimento
de Anna Paula Caldeira no Parana, em 1984. Atualmente, observando-se atentamente
os dados disponibilizados pelo Ministério da Saude (2022), por meio do Departamento
de Informatica do Sistema Unico de Saude (DATASUS), é possivel perceber que a
cada ano que passa os casais brasileiros tendem a ter menos filhos e acabam tendo-

os cada vez mais tarde. Tal comportamento pode ser observado no Grafico 1.

4 A questdo da infertilidade pode ser custosa também no ambito financeiro, tendo em vista que os
valores dos procedimentos de fertilidade sdo consideravelmente altos. Apesar de alguns tipos de
tratamento de fertilidade serem disponibilizados pelo Sistema Unico de Satde (SUS), a alta demanda
resulta em uma espera significativamente elevada. Considerando a criticidade do fator tempo em casos
de infertilidade, a realizagdo dos procedimentos via SUS pode ser inviavel para alguns pacientes,
restando como alternativa recorrer a rede particular.
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Grafico 1 - Evolugdo numero de nascidos vivos por idade da méae entre 1994 e 2022
(em % no periodo)
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Fonte: Ministério da Saude (2022) adaptado por Soares (2024)

Esses dados sdo um nitido reflexo da evolugdo tecnocientifica e eram
esperados considerando-se as mudangas culturais e sociais das ultimas décadas.
Percebe-se que ao decorrer do tempo e dessas mudangas socioculturais, as mulheres
deixam para serem maes cada vez mais tarde, o que acaba preocupando a
comunidade médica ja que, com o aumentar da idade, conjuntamente aumenta-se os
indicies de infertilidade feminina, uma vez que com a postergacdo da gestagéao tem-
se a diminuigdo da probabilidade de engravidar naturalmente (CFM, 2022).

2.4 Areprodugao humana assistida

Como citado anteriormente, o nascimento do bebé Louise foi um grande marco
biotecnolégico mundial, especialmente para a area de reprodu¢cdo humana assistida
e difundiu mundialmente debates morais e éticos acerca dessa tematica. Hoje, mais
de 45 anos apds esse marcante episédio, a aplicagao de técnicas de reproducgao
humana no Brasil e no mundo tendem ao crescimento. Segundo a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) por intermédio dos dados do 14° Relatério do
Sistema Nacional de Producdo de Embrides (SisEmbrio), no ano de 2021 foram
realizados no Brasil 45.952 ciclos de FIV (ANVISA, 2023).
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Conceitualmente, a reprodu¢cdo humana assistida € uma area da biomedicina
que utiliza técnicas e procedimentos médicos para auxiliar casais com problemas de
infertilidade, que dificultam ou impossibilitam a reproducédo pelos meios naturais, a
encontrarem tratamento para seu caso em especifico. Além de possibilitar que casais
homoafetivos e individuos, com intuito de constituir um projeto de familia

monoparental, realizem o sonho de gerar seus descendentes.

As técnicas de reprodugao humana assistida consistem na interferéncia,
auxilio ou facilitagdo da pratica reprodutiva por meio da manipulagdo de
gametas e embrides, criando novas possibilidades para que casais inférteis,
casais homossexuais, familias monoparentais e, inclusive, pessoas ja
falecidas se reproduzam por meio da inseminagao artificial seja na forma
homadloga ou heterdloga, da criagdo de embrides humanos in vitro para sua
posterior implantagao ou até mesmo da gestagéo por uma mulher do filho que
sera de outra (Young, 2021, p. 4).

Essa area da medicina apenas se tornou palpavel devido aos avancgos
tecnoldgicos e cientificos das ultimas décadas, porém ainda ha muito o que discutir e
regulamentar sobre essas praticas, em especial aqui no Brasil, onde a maior parte das
regras estabelecidas sobre essa tematica foram produzidas pelo CFM e, por essa

razao, tratam de normas éticas restritas a classe médica.

O Conselho Federal de Medicina tomou a dianteira do legislador na regulagao
da reprodugao humana assistida no Brasil. Por vezes, tal regulagao espraiou-
se por caminhos de validade juridica questionavel, mas a necessidade pratica
de médicos e profissionais da reprodugdo humana assistida acabaram por
impor a exigéncia de normalizacao.

Projetos de lei tramitam no Congresso Nacional ha muitos anos, mas pouco
se avangou nas discussdes. A inércia do Poder Legislativo acabou por
permitir que o marco regulatério adviesse de um 6rgdo com menor
legitimidade, o CFM, que representa apenas a classe médica e ndo o povo
(S4; Naves, 2021, p. 125).

Apesar de serem tratadas como algo uno, existe uma pluralidade de técnicas
de reproducdo assistida, que variam desde as menos invasivas até as mais
complexas, variando também os custos dos procedimentos a depender da
complexidade da técnica utilizada (Young, 2021).

Os tipos mais comuns de reproduc¢ado humana assistida incluem: a inseminagao
artificial, a FIV e a gestagao por substituigdo, mas essas n&do sao as unicas técnicas e
podem também ser realizadas de forma combinada a depender do caso especifico do
paciente. Além disso, em casos que se fazem necessarios, pode-se utilizar de

gametas ou embrides de terceiros (Sa; Naves, 2021).



21

A inseminagao artificial € um procedimento menos invasivo, onde os
espermatozoides s&o coletados, processados em laboratério e, em seguida, inseridos
no utero da mulher no momento adequado do ciclo menstrual. Esses espermatozoides
podem vir tanto do pai quanto de um doador (Young, 2021).

No Brasil, o CFM permite a doagao para parentes de até quarto grau de
parentesco do casal ou da pessoa que pretende utilizar-se dessa técnica. Além dessa
opc¢ao, existe a possibilidade de selecionar um doador anénimo no banco de esperma.
Vale ressaltar que essa técnica tende a ser a mais utilizada por casais com
dificuldades de engravidar de forma natural, casais homoafetivos de mulheres e maes
solos (CFM, 2022).

Ja a FIV é uma técnica um pouco mais invasiva, em que Ovulos e
espermatozoides sao coletados dos pais ou doadores e fertilizados em laboratério.
Os embrides resultantes, apds cultivados por alguns dias, serdo transferidos para o
utero de uma mulher que os gestara (Young, 2021).

Por se tratar de um método mais complexo, quando comparado com a
inseminacgao, realiza-lo também acaba sendo mais custoso emocionalmente,
fisicamente e, principalmente, financeiramente. Geralmente essa técnica tende a ser
mais utilizada por casais homoafetivos, independente do género, pais ou maes solos
e casais com dificuldade de engravidar naturalmente. Além disso, em casos
especificos, médico e paciente poderao considerar conjuntamente somar essa técnica
a gestacao por substituigao (Young, 2021).

Ambas as técnicas citadas anteriormente sao oferecidas no Brasil pelo SUS,
com base no que é positivado pela Lei 9263/96. Popularmente conhecida como “Lei
de Planejamento Familiar”, a referida norma defende a ideia de que cada individuo
possui o direito de se planejar em relagao a sua fecundidade, decidindo o momento
ideal de terem filhos, tendo acesso tanto a métodos anticonceptivos variados quanto
a técnicas e tratamentos de fertilidade, quando esses se fazem necessarios (Brasil,
1996).

Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de agbes de
atencdo a mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma visdo de
atendimento global e integral a saude.

Paragrafo Unico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Saude, em
todos os seus niveis, na prestagao das agdes previstas no caput, obrigam-se
a garantir, em toda a sua rede de servigos, no que respeita a atengao a
mulher, ao homem ou ao casal, programa de atengdo integral a saude, em
todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades basicas, entre outras:
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| - a assisténcia a concepc¢ao e contracepgao (Brasil, 1996).

O direito ao Planejamento familiar € uma ramificacdo do direito a saude, que
no Brasil € um direito universal e de obrigacdo do Estado. Por essa razéo, essas
técnicas podem ser realizadas de forma gratuita pelo Sistema Unico de Satde, o SUS.
Contudo, o tempo de espera na fila acaba sendo uma barreira para muitos, uma vez
que muitos casais, quando procuram os tratamentos reprodutivos, ja estdo ha muito
tempo tentando engravidar naturalmente. Como as técnicas de reprodugdo humana
assistidas possuem um valor elevado, elas acabam nao sendo a primeira opgao de
tratamento, e em consequéncia disso, o fator idade pode se tornar um limitador
(Young, 2021).

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos
todos os métodos e técnicas de concepgao e contracepgéo cientificamente
aceitos e que nao coloquem em risco a vida e a saude das pessoas, garantida
a liberdade de opgéao (Brasil, 1996).

Vale pontuar que no atual Cédigo Civil brasileiro existe apenas um artigo que
abrange a tematica da reprodug¢ao humana assistida, sendo este voltado a presungéo

de paternidade ao se utilizar dessa técnica (Brasil, 2002).

Artigo 1.597, “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
dissolugéo da sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e
anulagdo do casamento; Ill - havidos por fecundacgdo artificial homdloga,

mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial
homodloga; V - havidos por inseminagao artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizagao do marido” (Brasil, 2002).

Como pbde ser observado, em seu inciso Ill, o mesmo artigo prevé que se
presumem concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por fecundacéao
artificial homéloga, ou seja, aquela em que os materiais genéticos femininos e
masculinos pertencem aos detentores do projeto parental. Ja nos incisos IV e V ha a
previsdo de que, havera presuncao de filiacdo dos embrides excedentarios,
decorrentes de concepgdo homologa, havidos a qualquer tempo, e que se atribui a
referida presungéo aqueles oriundos de inseminacéo artificial heter6loga desde que

haja prévia autorizacdo do marido (Brasil, 2002).
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2.5 A gestagao por substituicao

Ao longo da histdria, o conceito de maternidade variou bastante, estando
sempre consoante aos fatores histoéricos, culturais e sociais da sociedade da época.
Apesar de o papel da mulher ao longo do tempo estar sempre associado a
maternidade, a visdo acerca da gestacdo variou consideravelmente em diferentes
épocas e sociedades, chegado ao ponto de hoje o ato de gestar uma crianga poder
ser completamente desassociado da maternidade (Schettini, 2018).

Com a ascensao do pensamento racional e cientifico, a maternidade passou a
ser vista de forma mais pragmatica, com énfase na produ¢do de mé&o de obra e
geracao de descendentes. Um exemplo disso € o direito romano, base para o direito
brasileiro até hoje, onde a maternidade era considerada uma fungao primordial para
as mulheres e essencial para manutencéo da sociedade (Almeida; Rodrigues Junior,
2023).

Como ja pontuado, nos tempos atuais, a maternidade ¢é vista de maneira mais
complexa. Mediante a tantas formas de maternar, a presungao do “mater semper certa
est”— “a mae é sempre certa”, ja ndo faz mais sentido, uma vez que o préprio ato de
gestar e parir uma crianga pode ser dissociado da maternidade. Exemplos disso est&o
nas gestantes por substituicdo e na maternidade por socio-afetividade, como é o caso

da adocao.

Ordinariamente, afirmava-se que a maternidade era sempre certa, cuja
expressao em latim & mater semper certa est, diferentemente da paternidade
que era sempre incerta (pater semper incertus est). Tratava-se, pois, de um
dogma, visto que a maternidade era sempre suscetivel de ser provada,
enquanto a paternidade era de dificil comprovagédo. [...] Atualmente, nem
sempre é possivel fazer coincidir a verdade bioldgica com a verdade juridica,
pois quando a filiagao é decorrente de procriacdo artificial heteréloga deve
prevalecer a verdade sécio-afetiva que da fundamento a verdade juridica,
uma vez que a procriagao natural ndo agracia a todos (MATTOS, 2009, p. 5).

Outro papel relevante para essa discussio envolve a populacao LGBTQIA+. A
existéncia de casos de homens trans e pessoas nao binarias que escolhem gestar
seus filhos, mas n&o se identificam com o género feminino, trazem o questionamento

sobre o fato de a gestagao estar atrelada a maternidade. A luta pelo reconhecimento
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e visibilidade enquanto pais que gestam & uma pauta importante do movimento trans,
sendo cada vez mais noticiada nacionalmente® (Sousa, 2022).

Retomando o tema da gestagao por substituicdo vale comentar que, apesar de
parecer ser algo relativamente novo em termos histéricos a ideia de gerar filho para
outra mulher ja era uma pratica informal realizada em varios periodos histéricos,
sendo até mesmo citada em passagens biblicas. Em Génesis, capitulo 16, é narrado
que Sarai, ao nao conseguir ter filho com seu Abrado, pede que ele tenha filhos com
sua escrava, Agar. Outra passagem que comenta sobre a pratica é também em
Génesis, agora no capitulo 30, onde Raquel pede a Jaco, seu esposo, que tenha um
filho com sua escrava, Bala (Génesis, 2002).

Um dos casos mais marcantes ao se tratar de cesséo de utero foi o caso da
“‘Baby M”, nos Estados Unidos, em 1988. A repercussao foi tamanha que incitou
debates, manifestagdes e serviu de inspiracdo para, até mesmo, a dramaturgia
(Young, 2021). No Brasil, em 1991, foi reproduzida a novela “Barriga de Aluguel’,
inspirado no caso da Baby M, que popularizou ainda mais o assunto. O que outrora
era visto como algo futurista e impalpavel, agora passara a ser comentado pelos mais
diversos publicos.

Nesse caso, Elizabeth e William Stern eram um casal que sonhava em ter um
filho, mas devido as condi¢des de saude de Elizabeth, que sofria de esclerose multipla,
a gestacao nao lhe era recomendada. Por essa razdo, o casal procurou um centro
para tratamento de infertilidade onde lhes foi apresentada a possibilidade de
realizarem o procedimento de cess&o temporaria de utero (Young, 2021).

Mary Beth Whitehead foi a mulher escolhida para gerar o embrido. Um contrato
entre eles foi firmado, onde Mary afirmava que entregaria a crianga apos o nascimento
para o casal em troca de uma quantia, pré-combinada, em pecunia. Contudo, no
decorrer da gestagéo, Mary acabou se apegando a crianga e quis desfazer o contrato.
Esse caso gerou uma grande disputa judicial sobre a guarda da crianga, que finalizou
com a guarda sendo destinada a William e Mary sendo considerada mae da crianga,
tendo garantido seu direito de visitagdo a mesma (Young, 2021).

Um ponto relevante dessa discusséao foi o de que, além da cessao de utero, a
técnica utilizada para fecundacdo foi a inseminacdo. Isso ¢é fortemente

5 Em reportagem, Natdlia Sousa narra o caso de Rodrigo, homem trans que possui Utero e que escolheu
gestar seu filho. Rodrigo € um exemplo de paternidade trans e da luta por esse reconhecimento (Sousa,
2022).
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desaconselhavel nesses casos, uma vez que a cedente de utero € biologicamente a
mae da crianga, o que acaba abrindo margem para esse tipo de conflito. Atualmente,
ao se realizar a técnica de cessao de utero, recomenda-se a utilizagao dos genes dos
préprios idealizadores do projeto parental ou de um banco de genes a fim de evitar
situagcdes como essas (Young, 2021).

O caso da Baby M evidenciou o quao importante sdo as normas e
regulamentagdes da pratica, uma vez que conflitos nesses casos nao sao algo tao

improvavel. Segundo Young:

Tais possibilidades e situagdes geradas a partir das novas técnicas de
gestagdo demonstram a importancia de existir uma regulamentagéo
adequada da matéria, de ampla repercussao juridica, especialmente no que
diz respeito as estruturas familiares ja profundamente abaladas em sua
concepgao original. O dinamismo e a rapidez com que ocorrem 0s avangos
no campo das relagbes sociais e tecnoldgicas coloca o direito em
descompasso com a ciéncia, o que deixa diversas questdes carentes de
respostas do legislativo. A prova disso é a auséncia de lei formal e especifica
para tratar sobre o tema (Young, 2021, p. 4).

Como ja adiantado, a técnica da reprodu¢cdo humana assistida através da
cessao temporaria de utero ndo pode ser usada de forma isolada, devendo ser
somada a uma técnica de fecundagéo. Hoje em dia, a técnica mais recomendada é a
FIV, onde um embrido ja fecundado com évulos e espermatozoides € inserido no utero
alheio (Young, 2021).

A cesséao de utero pode ser classificada de duas formas a depender da origem
genética dos gametas: homologa e heterdloga.

Quando se tem uma fertilizagdo de gametas provenientes dos detentores do
projeto parental, ou seja, do casal que deseja conceber um filho, e a utilizacdo de
terceiros € apenas para a gestagao do embrido, tem-se a gestagado por substituicdo
homologa (Sa; Naves, 2021).

Ja a gestagao por substituigao heterologa é considerada por muitos uma pratica
um pouco mais complexa e, por essa razao, mais suscetivel de conflitos uma vez que
envolve a utilizagao de terceiros tanto para gestar quanto na cessao dos gametas.
Com a utilizagdo de gametas de terceiros, o embrido acaba n&o tendo parentesco
biolégico com ambos, ou pelo menos, um dos pais. Isso porque a reprodugao
hieréloga pode ser parcial, quando apenas um dos gametas € fruto de doacéo de
terceiros; ou total, quando ambos os gametas utilizados sao fruto de doagao (S3;
Naves, 2021).
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E pertinente comentar que o Ordenamento Juridico Brasileiro, através da
determinacgdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA - em seu artigo 10, Il,
presume mae aquela quem da a luz e prevé que o registro do recém-nascido e de
parturiente devera ser realizado no momento do parto, a fim de afastar possiveis
problemas de identificacdo ou troca de bebés. Entretanto nada se diz sobre a
possibilidade dessa parturiente ser uma gestante substituta e ndo a detentora do

projeto parental (Brasil, 1990).

Art. 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atengdo a saude de
gestantes, publicos e particulares, sao obrigados a:

Il - identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impressao plantar
e digital e da impressdo digital da mae, sem prejuizo de outras formas
normatizadas pela autoridade administrativa competente; (Brasil, 1990).

Para tentar solucionar essa questao, o CNJ publicou o provimento n° 63/2017,
que dispde sobre o registro de nascimento dos filhos havidos por gestagcdo por
substituigdo, a fim de possibilitar, nos casos em que a crianga é fruto de gestagao por

substituicdo, que o nome da parturiente ndo conste no registro de nascimento.

Art. 17, 1ll, § 1° Na hipotese de gestagdo por substituicdo, ndo constara do
registro o nome da parturiente, informado na declaragdo de nascido vivo,
devendo ser apresentado termo de compromisso firmado pela doadora
temporaria do Utero, esclarecendo a questao da filiagao (Brasil, 2017).

Apesar de pouco regulamentada no ordenamento juridico brasileiro, a gestagao
por substituigdo vem sendo utilizada em todo o pais e é regida pelas normas éticas
do CFM, que s6 permite que o procedimento de gestacéo por substituicdo ocorra de
forma gratuita e impde uma série de regras, como o parentesco de até quarto grau
entre a cedente e os pais, além de que a cedente ja tenha ao menos um filho vivo.
Essas exigéncias do Conselho, sem o respaldo da positivagéo juridica, acabam sendo
facilmente questionaveis e limitadoras (Schettini, 2018).

Na resolucdo mais atual, de n°® 2.320/2022, o CFM determina que devem ser
afastadas das praticas de gestagdo por substituicdo qualquer carater lucrativo ou
comercial (CFM, 2022).

A questao acerca da ndo onerosidade do procedimento ndo é consensual entre
a doutrina. Em pensamento contrario ao entendimento do CFM, uma parte da doutrina

questiona essa restricio quanto a onerosidade do procedimento mediante o
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argumento de que essa limitagdo fere o principio da autonomia e a liberdade das
partes. Schettini defende que:

[...] essas restricbes ofendem um espaco de liberdade pessoal garantido pela
norma constitucional (artigo 226, paragrafo 7°) e infraconstitucional (lei do
planejamento familiar), assegurado a todo cidaddo no que tange a ampla
autonomia reprodutiva, tornada cientificamente possivel em razdo do advento
das tecnologias médicas reprodutivas (Schettini, 2018, p. 129).

Lima e Sa ainda completam:

Inadmitindo-se a onerosidade do contrato de uUtero de substituicado, exige-se,
na pratica, que a gestante substituta seja pessoa altamente generosa, uma
verdadeira heroina que modifica sua vida e pde em risco sua saude para a
felicidade do préximo. Ao que parece, o Conselho Federal de Medicina limitou
a aplicacao da técnica a pessoas aparentadas entre si por consanguinidade,
pressupondo que estranhos ndo se sentiriam motivados a oferecer tanto,
nada recebendo em troca. Ao mesmo tempo, tentou evitar que pessoas sem
envolvimento emocional com o drama desses candidatos a pais aceitassem
participar do processo apenas por razbes econémicas.

Mas, a imposigéo de parentesco entre os pais juridicos e a gestante substituta
afronta o principio da igualdade, pois cria um 6bice para as pessoas que néo
tenham parentes do sexo feminino até o quarto grau, ébice que somente pode
ser afastado por decisdo dos conselhos regionais de medicina, na analise do
caso concreto (Lima; Sa, 2018, p. 27).

Gestar o filho de outrem é um ato de extrema bondade, mesmo quando este
procedimento é feito de forma onerosa. Isso, por se tratar de um ato custoso
financeiramente, fisicamente e, sobretudo, emocionalmente. Diante disso, sera que
uma norma deontolégica como esta do CFM possui legitimidade para impor tal

proibicdo?

2.6 Aindia e o turismo Reprodutivo

O termo "turismo reprodutivo" se refere ao fenbmeno em que grande numero
de pessoas viajam para outros paises com o objetivo de acessar tratamentos de
reproducao assistida que podem nao estar disponiveis ou serem mais custosos em
seus paises de origem (Schettini, 2018).

A india, durante muito tempo, ficou conhecida por atrair esses turistas. Essa
ascensao se deu por uma soma de alguns fatores: o primeiro deles envolve os precos
significativamente mais baixos em comparagdo com muitos paises ocidentais, dentre

eles, Estados Unidos, Canada e Reino Unido. Além desse fator econémico, cita-se
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ainda o grande investimento Indiano em tecnologia médica e infraestrutura de saude,
incluindo instalagbes modernas e clinicas especializadas na area da medicina
reprodutiva. Esses pontos somados as leis mais permissivas do pais, acabou se
tornando um catalisador para a explosdao em numero de casos (Schettini, 2018, p.48).

Com aproximadamente um sexto da populacdo total mundial, a india é o
segundo pais mais populoso do mundo, ficando atras apenas da China. Possui uma
das maiores e mais diversificadas economias, mas sua riqueza € distribuida de forma
desigual entre a populacgéo. Diante disso e considerando o seu Produto Interno Bruto
per capta - PIB - a india é considerada um dos paises mais pobres do planeta.
Acredita-se que cerca de 21,9% da populacao indiana vive abaixo da linha da pobreza
(IBGE Paises, 2018).

Apesar de duramente criticado, o fendmeno do turismo reprodutivo indiano era
popularmente difundido entre casais com problemas de infertilidade ao longo dos anos
2000. Sem duvida essa € a explicagao para esse mercado chegar a movimentar 400

milhdes de ddlares por ano (Deonandan, 2015).

Na India, que estd a tornar-se rapidamente a camped mundial no
fornecimento de reproducdo assistida comercial, a “barriga de aluguel”,
podendo gerar cerca de 400 milhdes de ddélares anualmente, fruto de
aproximadamente 3.000 clinicas especializadas no pais. Os Estados Unidos
sdo o outro grande fornecedor de barrigas de aluguel, com os estados da
Califérnia e Nova Jersey liderando a lista de estados com nascimentos de
barriga de aluguel, cada um deles produzindo aproximadamente 100
nascimentos por ano (Deonandan, 2015, p. 111, tradugdo nossab®).

No entanto, toda essa procura evidenciou uma série de problemas sociais do
pais. Dentre eles, a questdo da exploracdo de mulheres, especialmente ao se tratar
das praticas de barriga de aluguel, onde algumas acabavam sendo coagidas a esse
procedimento por estarem a margem da populagédo e vulneraveis a pobreza. Vale
ressaltar que essa desigualdade e, até mesmo o sistema de castas que vigora no
territorio indiano era, de certo modo, um forte favorecedor a essa grande procura pela

india para a realizacdo desses procedimentos, uma vez que a mao de obra barata das

6 No original: “In India, which is fast becoming the global champion in providing commercial ART,
surrogacy may be worth approximately $400 million annually, generated from the country’s
approximately 3,000 specialty clinics. The US is the other great provider of surrogates, with California
and New Jersey leading the list of states that are home to surrogate births, each of which produce
approximately 100 births per year.”
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cedentes de utero, acaba por diminuir significativamente o valor final dos
procedimentos (Schettini, 2018, p. 50-54).

Em acordos de sub-rogagdo comercial, a mae de aluguel entra em acordo
com o casal contratante ou com mae/pai solteiro, para carregar o “peso” da
gravidez. Em retorno ao seu consentimento em carregar a gravidez até o
parto, ela é paga pelo agente contratante. O valor usual é em torno de
$25.000 a $30.000 na india, o que é aproximadamente 1/3 do valor pago em
paises desenvolvidos como os Estados Unidos. Isso tornou a india um
destino favoravel para casais estrangeiros que buscam por um tratamento
com bom custo-beneficio para infertilidade e todo um ramo de turismo médico
floresceu da pratica de sub-rogacdo. A industria da reproducéo assistida é
agora um pote de ouro de 250 bilhdes de rupias. Anand, uma pequena cidade
em Guijarat, adquiriu a distinta reputagédo de lugar para terceirizagdo de sub-
rogacéo comercial. Aimpressao é de que os Uteros na india estéo disponiveis
para locacgéo, o que deve ser entendido como bebés para os estrangeiros e
dolares para as maes de aluguel. (india, 2009, p. 11, tradugéo livre” apud
Schettini, 2018, p. 61).

Essa sucessdao de problemas levou a criticas frequentes de entidades
internacionais acerca da violagdo da dignidade da pessoa humana e muitos
doutrinadores e juristas incentivaram a mudanca legislativa no pais, como forma de
proteger seus cidadaos (Schettini, 2018).

Foi em 2012 que essa situagdo comecou a mudar, com a proibicdo de acesso
as praticas a casais homossexuais e pessoas solteiras. As mudancgas legislativas
indianas, apesar de muito aguardadas, direcionaram-se a um grupo especifico de
pessoas que tradicionalmente ja sdo discriminadas. Esse fato expbe que a real
intencdo da norma em excluir determinados grupos das praticas ndo necessariamente
visava a melhora do sistema, mas a perpetuacao do preconceito (Schettini, 2018).

Ja em 2015, novas regulamentagbes para a reproducdo humana assistida
foram aprovadas, restringindo a permissédo da pratica para os cidadaos indianos e
para casais estrangeiros com visto de longa duragdo ou cénjuges de nacionalidade
indiana. Atualmente, o projeto de lei “The Surrogacy (regulation)” - “A barriga de

aluguel (regulamento)”, visa proibir a onerosidade dos procedimentos. Por

7 No original: “In commercial surrogacy agreements, the surrogate mother enters into an agreement with
the commissioning couple or a single parent to bear the burden of pregnancy. In return of her agreeing
to carry the term of the pregnancy, she is paid by the commissioning agent for that. The usual fee is
around $25,000 to $30,000 in India which is around 1/3rd of that in developed countries like the USA.
This has made India a favourable destination for foreign couples who look for a cost-effective treatment
for infertility and a whole branch of medical tourism has flourished on the surrogate practice. ART
industry is now a 25,000 crore rupee pot of gold. Anand, a small town in Gujarat, has acquired a distinct
reputation as a place for outsourcing commercial surrogacy. It seems that wombs in India are on rent
which translates into babies for foreigners and dollars for Indian surrogate mothers.”
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consequéncia, o turismo reprodutivo na india ndo é mais t40 comum no momento
presente e, por essa razado, rotas alternativas comegaram a ser criadas (Schettini,
2018).

No que concerne as questdes morais, a comissao de lei faz critica a sub-
rogagao sob o argumento de que a mesma quebra o vinculo entre mae e filho,
sendo também instrumento para exploracdo de mulheres pobres. Sobre os
aspectos legais, assume relevo a autonomia reprodutiva, com destaque para
o artigo 16.1 da Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, no qual
se atesta que a reprodugdo é um direito humano basico, justificando e
autorizando a utilizagdo das técnicas médicas no combate a infertilidade
(Schettini, 2018, p. 62).

Diante do panorama apresentado percebe-se que, encontrar um equilibrio entre
o sonho dos estrangeiros que pretendem gerar seus filhos na india com os aspectos
socioculturais das mulheres indianas € algo complexo. Alcangar tal limiar, sem usar
como impulsionador o preconceito e garantindo a n&o exploragdo da mulher indiana é
uma tarefa ardua para o legislador, e possivelmente um caminho longo (Schettini,
2018, p. 68).

2.7 A Ucrania como uma rota alternativa e a guerra

Como ja comentado, ap6s as novas legislagdes indianas de carater mais
conservador e restritivo, novas rotas de turismo reprodutivo vém sendo tragadas,
dentre elas destaca-se a Ucrania (Ponniah, 2018).

Atualmente, a Ucrania é o unico pais Europeu que nao proibe que as clinicas
de reproducao humana assistida garantam resultados e permita que seus pacientes
escolham o sexo do bebé ou alterem tracos fisicos do embrido. Além disso, os valores
dos procedimentos na Ucrania s&o significativamente mais baixos,® em especial
quando comparado aos Estados Unidos — pais referéncia para a pratica de cessao
temporaria de utero — podendo chegar a quase metade do valor cobrado (Moreira,
2022).

8 Em entrevista ao G1, uma mulher que contratou o servigco de cessdo temporario de Utero oneroso na
Ucrania relata: “[...] como é a opgao mais barata, a Ucrania é o pais mais procurado por brasileiros”
(MOREIRA, 2022).
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Esse “mercado de bebés™ é duramente criticado ao redor do mundo por se
utilizar da engenharia genética em humanos a fim de editar os genes dessas criangas.
Desse modo, selecionam-se genes que lhes sao convenientes e excluem-se outros
sem o menor embasamento cientifico, apenas para satisfazer a vontade dos
detentores do projeto de parentalidade, sem ao menos pensar nos possiveis riscos
que tal procedimento gera aos bebés.

A situacao do turismo reprodutivo no pais teve uma reviravolta a partir da
madrugada do dia 24 de fevereiro de 2022, com o inicio da guerra na Ucrania. Neste
dia o governo russo invadiu e bombardeou o territério ucraniano, em especial a capital
do pais, Kiev. Em meio a todas as preocupacgdes acerca das mais diversas formas de
violagdes dos Direitos Humanos um ponto ganhou pauta na midia: era em Kiev que
se concentravam as varias clinicas de reproducao humana assistida da Ucrania e,
com os bombardeios frequentes e supressao de direitos, como ficaria a situagao
dessas clinicas e dos bebés nascidos durante o conflito (Moreira, 2022).

Evidentemente, a eclosdo da guerra assombrou ndo somente aqueles que
estavam tentando realizar o seu projeto de parentalidade naquele pais, mas a todos
que acompanhavam aquela situacio.

A midia exp0s a tensdo de alguns casais, dentre eles alguns brasileiros, que
haviam contratado uma barriga de aluguel no territério ucraniano, por intermédio de
clinicas especializadas. Em clausula contratual, anterior a guerra, os detentores dos
projetos de parentalidade consentiram a exigéncia de buscarem pessoalmente seus
bebés,’® o que se tornou invidvel com a eclosdo da guerra, ja que ndo mais era
possivel garantir uma entrada e saida segura do pais (Britto; Morais, 2022).

Em um panorama internacional, vale o questionamento de como fica a questao
dos bebés que nao conseguiram ser retirados.'" Considerando que as cedentes nao
possuem vinculo e responsabilidade com a crianga, o cuidado para com essas recaiu

sobre as clinicas.’? No entanto, em um contexto de bombardeios e imprevisdo, até

9 Massaro comenta sobre o fendmeno do "baby business" (tradugéo livre: "Negécio de bebés"), sendo
a Ucrania um dos locais que oferece esse tipo de servigo com auséncia total de restrigdes juridicas e
médicas, possibilitando, até mesmo, a escolha do sexo do bebé (Massaro, 2014).

10 No artigo “breves apontamentos sobre a gestagdo por substituicdo durante a guerra de 2022 na
Ucrénia” as autoras falam sobre a exigéncia contratual dos pretendidos pais para que busquem
pessoalmente o bebé (BRITTO; MORAIS, 2022).

" Em reportagem, a CNN expde o terror vivido por familias que tentam sair da Ucrania com seus bebés
fruto do procedimento de cessao temporaria de Utero (CNN Brasil, 2024)

12 Reportagem do G1 expde caso dos bebés que ndo conseguiram ser retirados de Kiev, capital da
Ucrania e relata que 21 bebés que haviam nascido de barriga de aluguel estavam sendo cuidados de
forma improvisada pelas clinicas (G1, 2022).
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quando essa situacao seria viavel? Apesar desse debate ter sido levantado com a
eclosao da guerra, ndo se trata de uma preocupagao nova.

A Conferéncia de Haia debate, ha décadas questdes relacionadas a protecéo
da infancia. Em 2010 a gestagao por substituigdo virou uma das pautas do Conselho
de Assuntos Gerais, no intuito de criar uma codificagdo em esfera internacional. No
entanto, foi concluido que esse tema precisaria de ser debatido em uma Comissao
Especial. Tal comissao foi formada e se reune desde entdo, a chamada Associacao
Americana de Direito Internacional Privado — ASADIP (Cervi; Camara, 2017).

Em uma reunido em 2012, o Presidente do Conselho, destacou a importancia
do debate acerca da gestagdo por substituicdo®. Mesmo tratando-se de uma tematica
complexa e de dificil solugdo, principalmente em esfera internacional, ja que tal
codificagao visaria proteger especialmente as criangas frutos desse procedimento, em
raz&o de sua vulnerabilidade (Cervi; Camara, 2017).

O registro dessas criangas em nome dos autores do projeto parental garante
uma seguranca juridica e a diminuig&o de riscos do aumento dos apatridas'* ao redor
do mundo. Apesar desse registro ser relativamente facilitado em diversos paises,
como é o caso do Brasil, ainda hoje ha paises mais conservadores em que ha uma
vedacédo total tanto para a pratica da gestagdo por substituicdo em seu territério,
quanto a colocagao de obstaculos para o registo dos bebés frutos do procedimento,
mesmo quando o mesmo fora realizado fora de seu territério, como € o caso da
Espanha (Schettini, 2018).

Todo ano, pelo menos 20.000 criangas nascem no mundo inteiro com o
método da barriga de aluguel, segundo calculos da ONG suiga International
Social Security. Entre 800 e mil sao filhos de espanhdéis. Esta ultima cifra é
uma mera estimativa feita por associa¢des de pais e agéncias. Nao existem
dados oficiais porque a pratica é ilegal. Had mais precisao sobre as ado¢des
internacionais na Espanha, que cairam de 5.541 em 2004 para 799 em 2015
(Blanco, 2017).

13 Cervi e Camera (2017, p. 95) pontuam que em 2014 um grupo chamado CHDIP (Conferéncia da
Haia de Direito Internacional Privado) decorrente da ASADIP (Associagdo Americana de Direito
Internacional Privado) criou um relatério denominado como “Documento Preliminar n. 03B”, lan¢cando
luzes sobre a problematica da determinacéo da filiacdo no plano internacional, quando se trata de
maternidade de substituicdo transfronteirica. Além disso eles pontuam que tal regulamentacgao visaria
proteger os direitos da criancga.

14 Segundo o ACNUR (Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados ou Agéncia da ONU
para Refugiados), apatridas sao aqueles que nao tém sua nacionalidade reconhecida por nenhum pais,
permanecendo invisiveis a muitas situagdes. Por ndo possuirem nacionalidade, ndo conseguem tirar
documentos e, em decorréncia disso, ficam impossibilitado de realizar atividades corriqueiras como ir
a escola, ir ao médico, conseguir um emprego formal, abrir conta bancaria ou até se casar (ACNUR,
2024).
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Tendo ciéncia da globalizagdo e atual facilidade quanto ao rompimento de
fronteiras, a caréncia de uma regulamentacdo mais uniforme e em escala
internacional que oriente essas praticas ao redor do mundo é a principal razao para a

existéncia de “mercados de bebés
2018).

em paises especificos ao redor do globo (Schettini,

Segundo Schettini, toda essa divergéncia legislativa acerca das questdes que
envolvem a reproducao assistida, especialmente a gestagao por substituicdo, acaba
fomentando o fenbmeno internacional do “turismo da fertilidade”. Uma vez que o
procedimento seja proibido em um pais e disponivel em outro, a unica barreira que
realmente consegue impedir os idealizadores do projeto de parentalidade é a barreira
financeira (Schettini, 2018).

Schettini ainda completa afirmando que, toda essa problematica da divergéncia
legislativa fomenta o mercado milionario de reprodugdo humana transnacional. E,
sobre a logica do mercado, essa disparidade favorece o lucro, especialmente quando
esses mercados estdo localizados em paises legalmente mais permissivos e com

acesso a mao-de-obra reprodutiva barata (Schettini, 2018).
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3 AUTONOMIA

Etimologicamente, a palavra autonomia vem do grego, com a jungao das

palavras “autés” que significa “proprio” e “‘nomos” que significa “lei”, ou seja,
literalmente, a autonomia se define como uma “lei prépria®, uma espécie de
autorregulamentacédo regida com base na liberdade, na independéncia moral e
intelectual. Para Kant, a autonomia é a capacidade da vontade humana de se
autodeterminar, tendo esta que se adequar a uma legislagdo moral por ela mesma
estabelecida, livre de qualquer fator estranho (Kant, 1964).

Pode-se definir a autonomia como uma capacidade advinda de uma liberdade
de escolha. Contudo, a mesma n&o deve ser vista como um direito absoluto, uma vez
que o respeito a dignidade e a liberdade dos outros e da coletividade deve ser
obedecido (Sa; Naves, 2021).

O direito moderno tem como premissa o principio da autonomia, sendo
fortemente discutido nas mais diversas esferas. Para o Biodireito, as discussoes
acerca desse principio vém na ideia de que os pacientes devem ser livres para decidir
por si s6 0 que consideram certo ou errado para sua realidade, advinda da relacéo
meédico-paciente. Assim, o médico deveria se limitar a tratar e orientar seu paciente,
mas tendo consciéncia de que a ele ndo cabe decidir de forma exclusiva qual o é rumo
do tratamento (S4&; Naves, 2021).

Diniz classifica tal autonomia como “autonomia da vontade” e a define como a
“‘emancipacao do paciente”, uma vez que com o0 acesso a informacao e conhecendo
mais os seus direitos, os pacientes ndo mais aceitam imposi¢coes verticalizadas dos
médicos, afastando o mesmo da visédo paternalista que outrora vigorava. (Diniz, 2017).
Entretanto, alguns autores como Sa e Naves, acreditam que o termo mais ideal seria
“autonomia privada”, ja que a primeira possui uma conotagdo ligada ao estado Liberal
em que a vontade ocupava um lugar privilegiado (Sa; Naves, 2021).

De todo modo, agora o paciente tem espago e voz para escolher o que
considera melhor para sua vida e ao médico cabera respeitar a autonomia desse
paciente, somente cabendo intervir mediante consentimento livre e informado. Por
essa razao o paciente deve ser esclarecido de sua condi¢ao e dos riscos que podera
correr, tendo esse a ciéncia de seu diagndstico, progndstico e de todos os infortunios

do processo terapéutico a que podera ser submetido (S&; Naves, 2021).
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No que tange a reprodugdo humana assistida, especialmente a cessao
temporaria de utero, a autonomia viria da liberdade de escolha por parte dos
detentores do projeto parental, sem restri¢des, quanto a idade e parentesco para com
a cedente, salvo as restricdes advinda de uma lei (Schettini, 2018).

E ao se tratar da cedente, a discussdo acerca da autonomia viria sobre a
possibilidade que a mesma teria para escolher se quer ou nao participar do processo

e se 0 mesmo teria carater oneroso, uma vez que a lei nao a proibe (Schettini, 2018).

Autonomia consiste no autogoverno, em manifestagéo da subjetividade, em
elaborar as leis que guiardo sua vida e que coexistirdo com as leis externas,
ditadas pelo Estado. Significa o livre reconhecimento da decisao individual,
racional e ndo coagida, sobre seus proprios interesses sempre que nao afete
interesses de terceiro. Ela é possivel na contemporaneidade porque o “sujeito
moderno € concebido enquanto ser que se autodetermina, que decide
livremente sobre sua vida, com vistas ao autodesenvolvimento da
personalidade, j4 que este possui capacidade de dominar a si e a natureza
através da razdo” (Teixeira, 2013, p. 521).

Vale ressaltar que até o presente momento ndo ha regulamentagdes acerca
desse procedimento, apenas normas deontoldgicas do CFM. Por essa razéo, abre-se
espaco para o debate sobre a influéncia que essas resolugbes acabam tendo sobre a
vida dos civis e sobre o direito, uma vez que, seguindo a ideia do principio da
legalidade, positivado no artigo 5°, I, da Constituicdo Federal, “Ninguém sera obrigado

a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (Brasil, 1988).

3.1 Os varios conceitos de autonomia

O principio da autonomia estd em constante evolugdo e segue se adaptando
as novas questdes sociais dos periodos por que passa. A ideia de autonomia que se
tem hoje € originaria dos ideais liberais do século XVIII, sob viés antropocéntrico, onde
o homem era o centro do direito e sua vontade deveria ser livre e respeitada pelo
Estado. Nesse contexto, somente com a chamada “autonomia da vontade”, que o

homem conseguiria realizar seus negadcios juridicos de forma plena (Teixeira, 2018).

Autonomia da vontade caracterizava-se pelo poder da vontade atribuido ao
individuo no marco politico do Estado Liberal, que deixava a cargo dos
individuos decidirem as préprias vidas no que tange a liberdade contratual, ja
que o maior valor social a época era o patriménio, em razdo da sociedade
burguesa dominante, que impunha uma dialética negocial baseada
eminentemente na légica econdmica. Por isso, a liberdade assumia um
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conteudo muito mais negativo, pois “supde a garantia de ndo ingeréncia de
poderes ou forgas estranhas ao sujeito no desenvolvimento de sua atividade”.
Em razéo de a liberdade do sujeito ter ocupado o centro do ordenamento
juridico neste marco politico, fazia todo sentido atribuir a vontade o poder de
regular relagdes juridicas, especialmente as patrimoniais, as quais originam
a liberdade econdmica, que tem como pressuposto a economia de mercado
e a livre concorréncia (Teixeira, 2018, p. 83).

Ja o conceito de autonomia privada surgiu posteriormente, no século XX, tendo
como contexto historico o pds-guerra, o nazifascismo e o comunismo. Ele veio da
tentativa do Estado de proteger os interesses da coletividade, passando a assumir
uma posi¢cdo mais intervencionista. Para Schettini, o principio da autonomia privada é
decorréncia da transformacgao do principio liberal da autonomia da vontade. Em vista
disso, o individuo se torna capaz de se autodeterminar e agir, ou nao, conforme a
ordem juridica (Schettini, 2018).

Diante disso, a autonomia privada foi fortemente limitada pelo carater social
do Estado, embora continuasse tendo seu matiz patrimonial. Passou a
conviver com a fungéo social — do contrato, da propriedade —, funcionando
como limite e condicdo de seu exercicio, ocasionando uma mudanga
expressiva, pois “dos abusos do individualismo passa-se a opressao do
estatalismo” (Teixeira, 2018, p. 84).

Vale pontuar que a autonomia privada € um dos principios basilares do direito
brasileiro, estando presente na Constituicao Federal de 1988, no Cédigo Civil vigente
e nas mais diversas esferas juridicas existentes (Brasil, 1988; Brasil, 2002).

Ao adotar o pluralismo de ideias como preceito da Constituicdo Federal de
1988, consequentemente, a aceitagdo da diversidade de pensamentos deve ser
garantida por ela. A atualidade traz consigo um pluralismo sociocultural que,
inevitavelmente, conflui com o direito. Como forma de englobar e proteger toda essa
diversidade, vem se construindo uma nova vertente de autonomia privada — a
chamada autonomia existencial’® — que visa se adequar as novas situacdes
existenciais da atualidade. Possibilitar que cada pessoa construa sua concepcao
prépria do que acredita ser bom para si, '® de certo, ndo € uma tarefa facil (Castro,
2017).

15 Castro (2017, p.102) afirma em seu artigo sobre a existéncia de uma triplice reparticdo do conceito
de autonomia privada existencial, na qual a autonomia existencial seria uma das espécies do género
autonomia.

16 Morais e Castro (2014, p.796) ainda trazem um subgénero da autonomia existencial chamado de
autonomia corporal, o qual, segundo elas seria entendida como “a capacidade de autodeterminagao da
pessoa em relagdo ao préprio corpo, esta inserida na seara da existencialidade ou
extrapatrimonialidade”.
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Em breves linhas, é possivel afirmar que a autonomia existencial é espécie
do género autonomia privada e se configura como instrumento da liberdade
individual para realizagao das potencialidades da pessoa humana e de seus
interesses nao patrimoniais, incidindo nas situa¢des juridicas subjetivas
situadas na esfera extrapatrimonial, cujo referencial objetivo é o proprio titular
no espaco de livre desenvolvimento da personalidade” (Castro, 2017, p. 101).

Acredita-se que a autonomia existencial possa ser um caminho para aqueles
que querem usufruir dos seus direitos, com a liberdade de fazer escolhas que
condizem com seu plano de vida. Outrora, garantir o acesso a saude era uma questao
gue envolvia uma equacgao exata onde os fatores eram exacerbadamente logicos e
patrimoniais. Hoje, garantir o acesso a saude ndo somente esta em proporcionar
acesso a hospitais e a médicos, mas também que o tratamento médico que sera

ofertado respeite a singularidade do paciente.

Podemos exemplificar por meio de algumas indagagdes: que poderia dizer a
ética médica sobre o bem-estar se nio tiver como ponto de referéncia a
autonomia do paciente? Como determinar os limites da admissibilidade da
eutanasia legalizada, sem autodeterminagdo do interessado? Mas a
autonomia ndo é condicdo para a existéncia apenas da Medicina e da Etica
(Bioética), mas condigdo também para a vida do Direito (Biodireito) em uma
perspectiva democratica (Sa; Naves, 2021, p. 2).

E ai que se encontra a diferenca das situagdes estritamente patrimoniais e das
existenciais. Seria possivel impor efeitos erga omnes a situagdes tao singulares como
essas, das quais decorrem consequéncias tdo subjetivas? Como pontuado por
Teixeira, a liberdade para realizar um contrato ndo pode ser a mesma -
qualitativamente falando — da liberdade de doar sangue ou 6rgaos, dada a

diferenciagao marcante do bem juridico envolvido (Teixeira, 2018).
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4 AS REGULAMENTAGOES DO CFM PARA A PRATICA DE REPRODUGAO
HUMANA ASSISTIDA NO BRASIL

Como pontuado pelas préprias resolugdes, tendo em vista a inexisténcia de leis
que regulamente as praticas de reproducdo humana assistidas em territério nacional,
o CFM, periodicamente, publica diretrizes sobre o assunto. Contudo, como apontado
anteriormente, as resolugbes do CFM sédo normas deontoldgicas restritas a classe
meédica e sua aplicacdo de forma ampliada a toda sociedade sem nenhum respaldo
legal, torna-a incoerente com a propria constituicdo, uma vez que, em seu artigo 5°,
ela determina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei (Brasil, 1988).

Entende-se como reproducao assistida todas as técnicas utilizadas com
acompanhamento médico como forma de auxiliar na resolugdo dos problemas
relacionados a infertilidade humana, proporcionando a procriagcéo (Sa; Naves, 2021).

Apods o nascimento de Anna Paula Caldeira, no Parana, em 1984 pelo método
de FIV — um dos principais marcos para a reprodu¢cdo humana assistida no Brasil —
inumeras leis foram criadas e alteradas, como a criagcdo de uma nova Constituicdo
Federal (1988) e de um novo Cadigo Civil (2002). Contudo, o siléncio legislativo
quanto a essa tematica permanece.

A primeira resolugao do CFM entrou em vigor em 11 de novembro de 1992 e
nela foi pontuado que as técnicas de reproducdo humana sé deveriam ser utilizadas
em casos em que houvesse probabilidades de efetivo sucesso e que nao resultassem
em risco para a paciente. Além disso, essa primeira resolugao era bem rigida quanto
a obrigatoriedade do consentimento informado, vedava a possibilidade de fecundagéao
de odcitos para finalidade diversa da reprodugcao e restringia o uso da técnica a
mulheres casadas ou em unido estavel (CFM, 1992).

Essa primeira resolugdo ainda autorizava a possibilidade de gestacédo por
substituicdo, porém, a cedente de utero deveria pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco até segundo grau. Desde o primeiro momento a
onerosidade da cessao temporaria de utero era algo vedado pelo CFM.

Com as mudancas sociais, a reproducao assistida e a cessao temporaria de
utero foram permitidas para outros publicos, como LGBTQIA+ e as familias
monoparentais e muitas outras normas que eram rigidas foram se relaxando e se

adequando a pluralidade da sociedade. Contudo, a proibicdo do carater comercial da
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gestacédo de substituigdo segue até os dias de hoje, sem qualquer embasamento legal,
conforme se verifica pela atual norma do CFM sobre o assunto, abaixo analisada (S3;
Naves, 2021).

4.1 Analise da norma 2320/2022

A norma atual, sobre a gestagao por substituicdo € a resolugédo n°® 2.320/2022.
Essa resolucdo, em uma analise comparativa, pode ser considerada bem menos
restritiva que as dos anos anteriores. Entretanto, ainda ha muitos questionamentos
sobre as regras presentes nela.

As resolugdes do CFM acerca da reproducdo assistida sao publicadas
periodicamente e sempre se alteram com o intuito de aperfeicoar as praticas em
consonancia aos principios éticos e bioéticos atuais (CFM, 2022).

Segundo o CFM, tais resolugbes visam ajudar e trazer maior segurangca e
eficacia a tratamentos e procedimentos médicos e a principio, enquanto normas
deontoldgicas, restringindo-se apenas a classe médica (CFM, 2022).

Porém, devido a caréncia de leis que regulamentem as praticas de reprodugao
humana no pais, observa-se sua aplicacdo sendo estendida a populagcado de forma
subsidiaria a legislacao (Schettini, 2018).

Apesar de toda critica doutrinaria e todos os apontamentos realizadas no
presente trabalho a respeito dessas normas, as resolugcdes do CFM viabilizam a
pratica dos procedimentos de reprodugdo humana assistida no Brasil e garantem
aqueles que dela necessitam, uma qualidade de vida e a efetivacédo de seus direitos,
como o direito ao planejamento familiar (S4; Naves, 2021).

Com o passar dos anos, as mudangas sociais como a inser¢ao das mulheres
no mercado de trabalho e criacdo da pilula, as mulheres passaram a desempenhar
uma nova fungao para sociedade e, por escolha, passaram a ter filhos mais tarde.
Tudo isso reflete um grande avango de carater social, mas quando analisado
estritamente sob a otica da reprodu¢cdo humana, € possivel perceber os impactos
gerados (Almeida, 2009).

Os individuos reproduziam-se mais para a satisfacdo de uma espécie de
dever social do que para satisfagdo prépria, arcando, por vezes, com
gestagbes despropositadas, perturbadoras. Diferentemente, instaladas
opgdes contraceptivas e conceptivas, elas concorrem mais adequadamente
para que o ato através do qual o sujeito crie sua individualidade. [...]
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Reproduzir deixou de ser fruto de um determinismo bioldgico ou divino,
tornando-se resultado de deliberacdo. O querer humano é sobrelevado,
dando-se aos individuos a opg¢ao do objetivo reprodutivo para sua
individualizagao, para a formacao de suas personalidades (Almeida, 2009, p.
93).

Em estudos a respeito da infertilidade ao redor do mundo, a OMS constatou
que um sexto da populagdo mundial € considerado infértil e, por essa razao, garantir
0 acesso dessa populacao a esses tratamentos se faz tdo importante (Keenan, 2023).

O propésito basilar da medicina advém do cuidado do médico para com a saude
e o0 bem-estar do seu paciente. Reflexo disso, até os dias de hoje, o tdo conhecido
Juramento de Hipocrates é proferido em rito solene na cerimdnia de formaturas dos
novos médicos. Em um trecho desse mesmo juramento, os entdo médicos prometem
respeitar a autonomia e a dignidade de seu paciente. No entanto, existe o
guestionamento se esse juramento realmente vem sendo respeitado, no que tange a
autonomia existencial das partes dos procedimentos de cessado temporaria de utero
(Brener; Lichtenstein, 2022).

Como o préprio juramento determina, cabe aos médicos respeitar as decisdes
de seus pacientes, afastando o paternalismo médico que outrora era regra. Tendo em
vista que, para a sociedade atual, garantir o acesso a saude n&o mais se restringe a
criacdo de hospitais e a disponibilizagdo de médicos, mas se amplia a garantir a
protecdo da autonomia existencial do paciente.

A OMS define saude como “a situacado de perfeito bem-estar fisico, mental e
social (OMS, 1946 apud Ministério da Saude, 2021). Ja& a Constituicdo Federal tem
uma visdo mais voltada a reducado do risco, protecao e recuperacido de doenca,
cabendo ao Estado garantir o acesso universal e igualitario aos servigos de saude
(Brasil, 1988).

Enxergando as partes do procedimento de cess&o temporaria de utero como
sujeitos livres, capazes e dotados de autonomia, ndo havendo nenhuma lei que os
proiba e garantindo que todas as partes tenham total ciéncia dos riscos oriundos do
procedimento, impedi-los de levar adiante esse projeto de parentalidade sem qualquer

embasamento legal apenas perpetua uma violagao de direitos.

Ao estabelecer o parentesco como um dos requisitos para a admissao da
gestante, o Conselho acaba fazendo, ainda que de forma indireta, a escolha
dessa mulher, no lugar de quem intencionou o projeto parental. A
recomendagao médica deve-se limitar a verificagdo das condi¢des de saude
da gestante, ou seja, a avaliagdo da saude fisica e mental da mulher, pessoa
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maior e capaz que decidiu atuar como substituta no projeto parental de
outrem.

O Conselho médico deve analisar se essa mulher possui, além da capacidade
civil, condigbes de saude e competéncia para discernir acerca dos riscos e
desconfortos que envolvem uma gestacdo. Esse deve ser o ambito de
atuacdo dos médicos, isto é, a escolha da gestante deve ser ato unico e
exclusivo daquele que, de forma livre e responsavel, intencionou ter um filho
(Schettini, 2018, p. 121).

Diante do exposto pode-se concluir que, as resolugdes do CFM foram de suma
importancia para o tratamento de infertilidade no pais ao trazer normas éticas que
regulam as praticas de reprodugdo humana assistida. Contudo, mesmo que essas
normas tenham, de algum modo, auxiliado o publico que sofre com a questado da
infertilidade a realizar seu projeto de parentalidade, o fato dessas normas existirem

nao afastam a importéncia de uma lei (S4; Naves, 2021).

4.2 O uso da Lei 9.434/97 como argumento para a nao onerosidade da cessao

de utero

A lei 9.434, popularmente conhecida como lei dos transplantes, € uma das
poucas regulamentagdes brasileiras direcionadas a tematicas biojuridicas. Nela
encontram-se diretrizes para doagao de 6rgaos, tecidos, e partes do corpo para fins
terapéuticos ou para doagéao, seja ela intervivos ou post mortem. Essa lei também
determina alguns critérios, dentre eles, o que configura morte do doador para os casos
restritos a doacao post mortem — a morte encefalica. Por fim, a mesma lei proibe a
onerosidade da disposi¢cao do préprio corpo para transplante ou tratamento (Brasil,
1997).

O paragrafo 4° do artigo 199 da CF/88 determina que a lei dispora sobre as
condigdes e os requisitos que facilitem a remogao de 6rgéos, 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
comercializagédo (Brasil, 1988). Contudo, o paragrafo unico do artigo 1° da lei de
transplantes define que, para fins legais, ndo estdo compreendidos entre os tecidos a
que se refere este artigo o sangue, o esperma e o 6vulo (Brasil, 1997).

Art.1° A disposigao gratuita de tecidos, érgaos e partes do corpo humano, em
vida ou post mortem, para fins de transplante e tratamento, é permitida na
forma desta Lei.
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Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, ndo estdo compreendidos entre
os tecidos a que se refere este artigo o sangue, o esperma e o 6vulo (Brasil,
1997).

Sob a luz do artigo 199 da Constituicao e da lei de transplantes, o CFM redigiu
sua resolucdo 2320/2022 proibindo a oneragdo do procedimento de cessao
temporaria de utero, tratando-a de forma analoga ao procedimento de transplante de
orgaos (CFM, 2022).

Art. 199. A assisténcia a saude ¢é livre a iniciativa privada.

§ 4° A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocéo
de 6rgaos, 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 comercializagéo (Brasil, 1988).

A critica doutrinaria esta no fato de o CFM se basear em uma interpretacao
mais abrangente dessa lei para a criagao de suas resolugdes e, dessa forma, limitar
as praticas de cessao temporaria de utero com a nao onerosidade, tratando-a da
mesma forma que o transplante, que € algo de carater definitivo. Em vista disso,

Schettini argumenta que:

Por outro lado, a proibicdo da comercializagdo de 6rgéos e tecidos para fins
de transplantes no Brasil, prevista no artigo 199, paragrafo 4°, da Constituicéo
Federal, foi assimilada apressadamente e de forma equivocada pelo
Conselho Federal de Medicina, ao vedar a modalidade onerosa de gestagao
sub-rogada. Transplante de utero é diferente de gestacdo. O que a lei proibe
€ a comercializagdo do 6rgao, e nao sua utilizagdo temporaria para fins de
gestagdo. Nota-se que o utero € um 6rgdo humano, porém a gestagcao néo
implicara a remogdo do mesmo, mas apenas sua utilizacdo temporaria
(Schettini, 2018, p. 158).

Ou seja, mesmo que o utero seja um 6rgdo humano, a lei de transplante apenas
proibe a comercializacdo dos mesmos. No caso de uma cessao temporaria de utero,
além de tratar de um assunto completamente diferente de um transplante, tal
procedimento, como seu préprio nome ja determina, ocorre de forma temporaria.
Diante do exposto, sera que tal lei deve ser aplicada em casos tao distintos como

estes?
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5 O PRINCiIPIO DA AUTONOMIA EXISTENCIAL DA CEDENTE DE UTERO EM
FACE AS REGRAS DO CFM

Consta na resolucdo 2320/2022 que a cedente temporaria do utero deve
pertencer a familia de um dos parceiros, em parentesco consanguineo de até o quarto
grau. Essa regra se relaciona diretamente com outra: a da ndo onerosidade do
procedimento da cessao temporaria de utero (CFM, 2022). Essa relagdo entre a
consanguinidade e a ndo onerosidade se da no imaginario de que seria mais provavel
que um parente teria mais motivacdo para querer realizar o ato de exclusiva

benevoléncia do que algum desconhecido (Sa; Naves, 2021).

Ao que parece, o Conselho Federal de Medicina limitou a aplicagéo da técnica
a pessoas aparentadas entre si por consanguinidade, pressupondo que
estranhos nao se sentiriam motivados a oferecer tanto, nada recebendo em
troca. Ao mesmo tempo, tentou evitar que pessoas sem envolvimento
emocional com o drama desses candidatos a pais aceitassem participar do
processo apenas por razdes econdmicas (Lima; Sa, 2018, p. 27).

De fato, ceder, mesmo que temporariamente, parte do seu corpo para outrem
€ um ato de extrema bondade, mesmo quando esse envolve um carater lucrativo. A
cedente temporaria, enquanto uma mulher livre e capaz, possui discernimento para
definir o que considera certo e errado para si e isso diz respeito a sua autonomia
existencial.

Impor um parentesco de até 4° grau entre a cedente e os detentores do projeto
parental, além de limitar o acesso a pacientes que precisam do procedimento para
realizar o sonho da maternidade/paternidade, também viola a autonomia das partes.

A violagdo da autonomia dos detentores do projeto parental se da diretamente
na limitagcao de sua liberdade de escolha. Eles, enquanto maiores e capazes, devem
ser livres para idealizar o seu projeto de parentalidade, desde que nao prejudique
outrem. O ato de escolher a cedente de utero deveria estar relacionado ao que
acreditam ser mais conveniente para si e para sua realidade, podendo essa envolver,
ou nao, a onerosidade, bem como estar, ou nao, atrelada ao parentesco por
consanguinidade.

Gestar um filho para outrem € um ato custoso psicologicamente, fisicamente e
financeiramente. Uma cedente de utero, devido a sua condi¢do, acaba se limitando a

nao poder fazer o que bem entender durante a gestacao, seus gastos com remédios
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e alimentacdo aumentam e sua disposi¢dao e conforto diminuem. Ela se encontra
restrita em nao poder fumar, consumir bebidas alcodlicas ou realizar uma atividade de
alto impacto e, a depender das complicagbes da gestacao, até coisas corriqueiras
podem ser restringidas, como passar longos periodos em pé, cuidar da casa ou
trabalhar.

Uma gestante substituta, assim como qualquer outra, deve dispor de seu tempo
para ir a exames e consultas pré-natais ao decorrer de todo o periodo gestacional,
tempo esse que, por uma norma de carater deontoldgico, ndo pode ser remunerado.

Enxergando de forma comparativa com o direito do trabalho, gestar o filho para
outrem simboliza realizar um trabalho ininterrupto, ao longo de nove meses, que a
expde a varios riscos e a possiveis complicacdes. Tendo em vista toda essa tarefa
dispendiosa, feita exclusivamente para materializar um projeto de parentalidade do
outro, optar por onera-la ndo diminui seu ato de bondade. Em contrapartida, poderia
tornar-se um incentivador para que outras mulheres, igualmente capazes, se

solidarizassem ao mesmo.

Nesse contexto investigativo, acredita-se que a vedag¢do no Brasil da
gestacao de substituigdo, em sua modalidade onerosa, esteja ancorada na
ideia de sacralizagao no corpo humano e na tradigéo constitucional que veda
a comercializagdo de o6rgaos e tecidos do corpo humano, para fins de
transplante, pesquisa e tratamento (Lima; Sa, 2017, no prelo apud Schettini,
2018, p. 132).

Outro ponto a ser debatido, que também se relaciona diretamente a autonomia
existencial da cedente de utero, vem da exigéncia de outorga conjugal para a
realizagao do procedimento.

Voltando ao ponto de que a cedente € uma mulher livre e capaz dotada de
autonomia existencial, ao se dispor por livre escolha a participar do procedimento,
consciente dos riscos e assumindo para si as possiveis complicacdes que podem ser
resultantes desse ato e tudo isso sendo praticado em carater personalissimo, é
questionavel o fato do CFM, um 6rgado sem poder legislativo, exigir autorizagdo de
seu(sua) conjuge ou companheiro(a).

Exigir a outorga conjugal para a realizagéo de um ato personalissimo como este
vai em descompasso com a autonomia da cedente, que € uma mulher, livre e capaz,
e como tal, possui o direito de decidir sobre o seu proprio corpo, desde que em

conformidade com a lei.
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Restringir a autonomia privada de uma pessoa que pretenda ter um filho ndo
é papel de um conselho profissional, com legitimidade restrita a classe que
representa. Ao Conselho Federal de Medicina, cabe apenas editar Diretrizes
para orientacéo ética e administrativa dos médicos, quando do emprego das
técnicas de reprodu¢ao humana assistida (Schettini, 2018, p. 122).

Por fim, como pontuado por Teixeira, a manifestagao valida de vontade em
situagdes juridicas existenciais pode ser implementada pelo exercicio ou nao de
direitos de personalidade configurando-se, em ambos os casos, atos de autonomia
(Teixeira, 2018).
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6 CONCLUSAO

Tendo em vista todos os aspectos abordados pode-se concluir que a questao
da autonomia existencial das partes do procedimento de cessao temporaria de utero
no Brasil € muito complexa e envolve aspectos legais, sociais e éticos.

Como ja pontuado, a legislagéo brasileira atualmente nem regula, nem proibe
a pratica da gestagdo por substituigdo, cabendo ao CFM, orienta-la de forma
subsidiaria.

A doutrina ainda diverge quanto a considerar essas resolugdes do CFM algo
positivo, uma vez que eles possibilitam e orientam essa pratica e ja ocorre de forma
fatica no territério nacional; ou se as consideram uma nitida violagcdo da autonomia
existencial das partes e a seus direitos de personalidade, por ndo possuirem qualquer
carater ou respaldo jurisdicional.

Contudo, independente da vertente doutrinaria, considera-se de suma
importancia o debate de modo a garantir eficacia da autonomia existenciais das
partes, uma vez que as limitagdes que |hes sdo impostas tem origem em norma
deontoldgica, e, portanto, ndo possuem forga legal.

Alguns projetos de lei, como o de n°1.184/03, que visam disciplinar a tematica,
ainda tramitam no congresso nacional. No entanto, alguns autores como Sa e Naves
(2021) levantam importantes questionamentos se esse tipo de medida seria a mais
eficaz para que o direito consiga regulamentar a area da biomedicina, visto a
possibilidade de que a criagdo de um codigo biojuridico seja um caminho muito arcaico
para tratar dessa area tao efémera.

[...] Os temas que envolvem o ramo do Biodireito sao por demais polémicos,
ndo sendo desejavel que o Direito regule todas as condutas de forma
absoluta, pois isso exclui a construgdo de uma autonomia privada que,
paradoxalmente, o Direito pretende construir...]. Nao somos favoraveis a um
catalogo fechado de regras, pois a atitude do Direito & construtiva. Os
problemas deverédo ser analisados nas suas particularidades, por meio da
analise do discurso de todos os envolvidos (S&; Naves, 2021, p. 15).

Conclui-se assim que a auséncia de regulamentacgéo juridica expde todos que
necessitam do procedimento de reproducéao assistida a uma realidade de inseguranga
juridica. Em vista disso, o debate acerca dessa questdo precisa evoluir, a fim de
encontrar um equilibrio justo entre a autonomia individual e ciéncia. No entanto, &

importante atentar que pelo caracter mutavel da area da bioética, um codigo
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biojuridico pode ser algo demasiado rigido, podendo ser necessaria uma abordagem
onde os temas consigam ser analisados de acordo com suas particularidades. Assim,
as discussdes que envolvem a area do biodireito devem ser levadas para o ambito da

sociedade civil, no intuito de construir solugdes legitimas.
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