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RESUMO

A presente tese analisa se a gestacao de substituicdo onerosa, conhecida popularmente como
barriga de aluguel, é legitimamente criminalizada, ou mesmo proibida civil ou
administrativamente no Brasil, ou se seria mais um suposto impedimento de base
exclusivamente moral no pais. Acredita-se que uma mulher autbnoma ndo pode ser impedida
de exercer a gestacdo de substituicdo mediante remuneracdo, dispondo de seu corpo como
ferramenta de trabalno em uma democracia liberal que preza pela liberdade individual,
sobretudo pelo direito a autodeterminacao, corolério da prépria dignidade humana. Para tanto,
como metodologia, foram adotados levantamento e analise da bibliografia nacional e
estrangeira sobre temas estruturantes da tese, como autonomia, e temas diretamente a ela
relacionados, como 0s argumentos contrarios a legalizacdo da técnica e suas diferentes
abordagens juridicas. Em seguida, analisou-se amplamente a legislacdo brasileira e obras
doutrinérias a ela referentes, visando encontrar eventuais normas acerca da técnica, mormente
proibitivas ou criminalizadoras. A tese constatou, afinal, ndo haver proibicdo legitima muito
menos criminalizacdo legal que abranja a gestacdo de substituicdo onerosa, ou justificativa
constitucional para eventualmente criminaliza-la, pelo que se pode concluir ser ela possivel e

adequada no ordenamento juridico brasileiro, devendo ser, pois, regulamentada.

Palavras-chave: Gestagdo de substituicdo onerosa; “Barriga de aluguel”; Autonomia;

Autodeterminacéo; Direito ao proprio corpo.



ABSTRACT

This work investigates whether the commercial surrogate motherhood, popularly known as
surrogacy, is validly criminalized, or even prohibited by Brazilian civil or administrative law,
or whether such prohibition is provided by the legal system on exclusively moral basis. It
suggests that an autonomous woman cannot be prevented from offering the service of a
surrogate mother for monetary compensation, using her body as a work tool in a liberal
democracy that values individual freedom, especially the right to self-determination, a corollary
of the person's own human dignity. For that, as a methodology, it proceeds to a survey and
analysis of national and foreign bibliography on structuring themes of the study, such as
autonomy, and themes directly related to it, such as arguments against the legalization of the
technique and its different legal approaches. Then, the Brazilian legislation and scholar works
related to commercial surrogacy were widely examined, aiming to find potential norms about
the technique, mainly prohibiting or criminalizing it. The work verifies, after all, that there is
no legitimate prohibition, much less legal criminalization that covers the commercial surrogacy,
or constitutional justification to eventually criminalize it, in a way that it can be concluded that
the arrangement is possible and adequate in the Brazilian legal system, and should, therefore,
be regulated.

Keywords: Commercial surrogate motherhood; Surrogacy; Autonomy; Self-determination;

Bodily autonomy.



RESUMEN

Esta tesis analiza si la gestacion de sustitucion, conocida popularmente como vientre de
alquiler, esta legitimamente penalizada, o incluso prohibida civil o administrativamente en
Brasil, o si se trata mas bien de una prohibicion moralista prevista en el ordenamiento juridico.
Se considera que no se puede impedir que una mujer autbnoma lleve a cabo una gestacion de
sustitucion por remuneracion, haciendo uso de su cuerpo como herramienta de trabajo en una
democracia liberal que valora la libertad individual, especialmente el derecho a la
autodeterminacion, corolario de la propia dignidad de la persona humana. Para este fin, la
metodologia adoptada fue un relevamiento y analisis de bibliografia nacional y extranjera sobre
los temas estructurantes de la tesis, como la autonomia, y temas directamente relacionados con
ella, como los argumentos en contra de la legalizacién de la técnica y sus diferentes enfoques
juridicos. A continuacién, se analiz6 exhaustivamente la legislacion brasilefia y los trabajos
doctrinales relacionados, con el objetivo de encontrar eventuales normas sobre la técnica,
especialmente las prohibitivas o criminalizadoras. La tesis constatd, al fin y al cabo, que no
existe una prohibicion legitima y mucho menos una criminalizacion legal que abarque la
gestacion subrogada, o una justificacion constitucional para eventualmente criminalizarla, por
lo que se puede concluir que es posible y adecuada en el ordenamiento juridico brasilefio, y por
lo tanto debe ser regulada.

Palabras clave: Gestacion por sustitucion, “Vientre de alquiler”; Autonomia;

Autodeterminacion; Derecho al propio cuerpo.
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INTRODUCAO

No século XXI, varias sdo as formas de se conceber uma crianca, para além do método
tradicional. A tecnologia caminha a passos largos nesse sentido, de modo que, ja ha alguns
anos, a concepcdo independe de uma relagéo sexual heterossexual; independe, inclusive, da
presenca fisica simultdnea de um homem e de uma mulher.

Isso decorre do avanco da Reproducdo Humana Assistida, RHA, método que se refere
a um conjunto de técnicas de manipulacdo de gametas e embrides, com o intuito de permitir a
fecundacdo humana em situacGes em que esta ndo seria possivel de forma natural. O objetivo é
0 nascimento de uma vida humana, combatendo a infertilidade e demais impossibilidades
gestacionais de qualquer natureza®.

Por meio da reproducdo assistida é possivel realizar gestacdes que ndo aconteceriam
espontaneamente, seja pelo fato de as pessoas que idealizam a gravidez apresentarem alguma
irregularidade no sistema reprodutivo, ou por quererem gerar uma crianga sozinhas, ou na
constancia de um relacionamento homoafetivo.

O presente trabalho tem como objeto uma dessas técnicas de reproducdo assistida
(TRA), a gestacdo de substitui¢do, mais especificamente, sua modalidade onerosa, vulgarmente
conhecida como barriga de aluguel. Por meio da gestacéo de substituicdo, uma mulher gesta e
concebe a crianca para outra pessoa, a idealizadora da gravidez, quem tera com a crianga o
vinculo de filiacdo, sera sua figura materna/paterna.

Apesar de muito difundido, o nome barriga de aluguel ndo sera utilizado neste texto, por
ser equivocada a associacdo da pratica a figura do contrato de locacdo. Por esse contrato, a parte
locadora se obriga a conceder a outra, remunerada temporariamente, o livre uso e gozo da coisa
ndo-fungivel objeto do contrato?, o que ndo é possivel com o Utero, ja que ndo se destaca do
corpo. Também se considera equivocado nomear a pratica como maternidade substitutiva ou
de substituicdo, em suma, por ndo se poder considerar mée a gestante substituta, e ja haver
bastante conflito derivado exatamente dessa associagdo®. O Conselho Federal de Medicina
recentemente adotou a expressdo “cessdo temporaria de Utero”, a qual também se entende

indevida. No ordenamento juridico-civil brasileiro, a figura da cessdo sugere a transferéncia de

! RAMIREZ-GALVEZ, Martha Celia. Reprodugcéo assistida, consumo de tecnologia, deslocamentos e exclusdes.
Ciéncia e Cultura, vol.60, n.1, 2008, p. 39.

2 GOMES, Orlando. Contratos. BRITO, Edvaldo; BRITO, Reginalda Paranhos de, (atualiz.). 272 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 272. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Contratos.
MULHOLLAND, Caitlin (atualiz.) 222 ed. Epub. Rio de Janeiro: Forense, 2018, paginacao irregular, topico 236.
3 Para maiores informagdes, consultar o topico 5.2.2. “Filiagdo e maternidade”.
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um bem ou direito entre as partes*, e na figura da gestacdo de substituicdo definitivamente ndo
ha transferéncia do Utero entre a gestante e a pessoa que idealiza a gravidez.

Considera-se mais adequadas as expressdes gestacao de substituicdo ou substituta, por
se entender refletir exatamente os termos da relacdo estabelecida: a gestacdo contingente,
transitoria, a que substitui o evento natural por e para terceira pessoa idealizadora da gravidez.

Atualmente, no pais, é possivel realizar o que é denominado gestacdo de substituicao
altruista, ou Utero solidario, em que uma mulher, de modo gratuito e voluntario, gesta a crianca
idealizada por pessoas que ndo possam té-la de modo direto e natural, desde que com elas tenha
algum grau de parentesco. A proibicdo da técnica onerosa é expressamente prevista em
resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) desde 1992, havendo quem apresente
diversas outras previsées no ordenamento juridico supostamente proibitivas, as quais serdo
analisadas no decorrer da tese. Ndo ha, até a atualidade, qualquer legislacdo especifica para
regulamentar minimamente as técnicas de reproducdo assistida, apesar de serem varios 0s
projetos de lei ja apresentados para tanto nos Gltimos 30 anos.

Ha quem defenda ser a gestacdo de substituicdo onerosa inclusive crime no pais,
tipificada nos artigos 15 da Lei de Transplantes (Lei 9.434/97), 242 do Cddigo Penal e/ou 238
do Estatuto da Crianga e Adolescente (Lei n° 8.069/90).

A técnica da gestacdo de substituicdo, mesmo que de forma altruista, ainda é atravessada
por intensos dilemas morais e implicacGes juridicas sérias, as quais limitam o direito de pessoas
autébnomas disporem de seus corpos, seja pela suposta criminalizacdo, pela falta de legislacao
aparente, ou pela moral social que paira sobre a maternidade. Dai decorre a necessidade de se
dedicar maior atencdo ao tema. Buscou-se responder, entdo, se e em que circunstancias, a
gestacdo de substituicdo onerosa é legitimamente proibida no pais e se sua pratica pode, de fato,
incidir em algum ilicito penal ou justificar criminalizacdo vindoura.

A pesquisa se pautou na autonomia como dimensdo da propria dignidade humana, da
qual deriva o direito a liberdade e ao préprio corpo. Optou-se por estruturar a tese de modo
periddico, subdividida em seis capitulos principais. O primeiro deles apresenta conceitos e
técnicas de reproducdo assistida essenciais ao desenvolvimento do trabalho. Além da gestacao

de substituicdo e da doacdo de gametas, considera-se importante discorrer sobre as técnicas de

4 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 157. No mesmo sentido, Caio Mario
afirma ser a cessdo o nome comumente atribuido a relagdo de “compra e venda” de bens incorpdreos, também
obriga a transferéncia de dominio. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢cbes de Direito Civil. Contratos. Op.
Cit., paginagdo irregular, topico 217.
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inseminagdo artificial e fertilizacéo in vitro, sendo as duas ultimas constantemente associadas
a técnica objeto da tese.

O segundo capitulo desenvolve o marco tedrico da pesquisa. Acredita-se que uma
pessoa capaz de agir autonomamente ndo deve ser impedida de decidir sobre os rumos de sua
vida, de decidir sobre seu proprio corpo, de se autodeterminar. Foi necessario, entdo, discorrer
sobre defini¢Ges de autonomia, tragando o conceito que acompanha e fundamenta todo o texto;
passando-se em seguida, criticamente, ao paternalismo, um notavel limitador do agir autdnomo,
e, ao fim, ao instituto do consentimento informado, enquanto instrumento operacionalizador da
autonomia.

J& no terceiro capitulo, procura-se desmistificar a técnica da gestacdo de substitui¢do
onerosa, analisando-se as principais objecoes a sua implementacéo, a objecdo da equanimidade,
da corrupcdo e a objecdo do amor materno. No quarto capitulo, apresenta-se as diferentes
abordagens sobre o tema no ambito internacional, evidenciando aspectos de legislacédo aplicada
de alguns paises especificos, o que pode orientar a definicdo de uma abordagem juridica
possivel para a técnica de gestacdo de substituicdo onerosa no Brasil.

No quinto capitulo, analisa-se a legislacdo vigente minimamente relacionada ao tema
em ordem constitucional, civil e administrativa, bem como os projetos de lei que tramitam a
passos lentos acerca das TRA, demonstrando estar a gestacdo de substituicdo onerosa em
conformidade com o ordenamento juridico liberal e democrético de um pais capitalista.

No sexto e ultimo capitulo, continua a analise da legislacdo brasileira, agora no ambito
penal, demonstrando que os tipos penais que sdo comumente associados a gestacdo de
substituicdo onerosa, visando justificar sua criminalizacdo, na verdade, a ela ndo se referem.
Analisa-se também as tentativas de criminalizacdo da técnica onerosa por dois projetos de lei
em tramite atualmente, evidenciando como séo indevidos e nao poderdo ser aprovados sem que

se ofenda a preceitos basicos de um Estado Democratico de Direito.
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1. CONHECENDO CONCEITOS E TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

A Reproducédo Assistida (RA), pela sua capacidade de redefinir as formas e limites da
concepcao humana natural e as relac@es filiais e de parentesco como um todo, sendo parte da
biotecnologia moderna, foi considerada, no fim do século XX, como uma das trés maiores
tecnologias estratégicas do pés-guerra, ao lado da energia nuclear e das tecnologias da
informagao®.

A reproducdo humana assistida pode ser um meio eficaz e importante para aqueles que,
apesar de apresentarem dificuldades reprodutivas ou mesmo infertilidade, possuem um projeto
parental diferente da adogdo. O termo é utilizado para designar uma série de métodos médico-
tecnoldgicos que permitem a realizagdo da fecundacdo humana e de gestacdes que ndo
aconteceriam de maneira espontanea®.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) considera a infertilidade humana um problema
de saude, cujas implicagdes médicas e psicoldgicas em quem a detém asseguram a legitimidade
do anseio de supera-la. O CFM ressalta que as “técnicas de reprodugao assistida (RA) tém o
papel de auxiliar no processo de procriacio”’, deixando claro ndo se tratar de um meio
independente ou uma alternativa a reproducéo natural, sendo ela possivel.

Sdo vaérias as TRA disponiveis na atualidade, podendo ser categorizadas em homologas
ou heterélogas, conforme utilizem ou ndo gametas ou embrides de quem esta envolvido no
projeto parental®. Podem ser utilizados espermatozoides e vulos do proprio casal idealizador,
caso em que serda homdloga. E sera heter6loga quando um ou ambos os componentes genéticos

forem estranhos ao casal. Em casais homoafetivos, s6 é possivel RA heter6loga, pois é

5 BAUER, Martin W.; DURANT John; GASKELL, G. Biotechnology in the public sphere: a European
sourcebook. London: Science Museum, 1998, p. 103.

8 RAMIREZ-GALVEZ, Martha. Reproducio assistida, consumo de tecnologia, deslocamentos e exclusdes.
Revista Ciéncia e Cultura, v. 60, n.1, pp. 39-41, 2008, p. 39.

" CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.294 de 2021. Adota as normas éticas para a utilizagdo
das técnicas de reprodugdo assistida sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da observancia aos
principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranca e eficicia a tratamentos e procedimentos
médicos, tornando se o dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugédo
CFM n° 2.168, publicada no D.O.U. de 10 de novembro de 2017, Secéo I, p. 73. Publicado em 15 de junho de
2021, p. 03. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2021/2294. Acesso em:
01° jul. 2021.

8 ALVES, Oslania de Fatima; SOUZA, Karla Keila Pereira Caetano. As principais técnicas de reproducdo humana
assistida. Saude & Ciéncia em Ac¢do, Revista Académica do Instituto de Ciéncias da Saude, v.2, n.01, Jan-Jul.,
2016. CARDIN, Valéria Silva Galdino; CAMILO, Andryelle Vanessa. Das implicacdes juridicas da maternidade
de substituicdo. In: CONPEDI. (Org.). XVIII Congresso Nacional do CONPEDI - Floriandpolis: Fundagéao
Boiteux, 2009, p. 103. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heter6loga, Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 745.
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necessario ao menos um gameta do sexo oposto. Também serd heter6loga a RA para beneficiar
pessoa em projeto parental solo.

Subdividem-se também em intracorporeas ou extracorpéreas, conforme a fecundacao
seja procedida dentro ou fora do corpo humano. E por fim, também entre técnicas de baixa ou
alta complexidade, conforme o procedimento necessario para sua implementagdo®. Os
tratamentos de baixa complexidade geralmente s&o menos onerosos, podem ser eficazes em
algumas situacOes, mas, em geral, apresentam taxas de sucesso ndo muito elevadas (como o
coito programado'® e a inseminacao artificial). Os de alta complexidade sdo mais dispendiosos
e possuem maior taxa de sucesso (fertilizagéo in vitro, por exemplo)®.

Como j& sabido, neste texto o foco sera a TRA de gestacdo de substituicdo, mas é
importante apresentar algumas demais técnicas contemporaneas disponibilizadas,
principalmente, porque alguns procedimentos podem envolver mais de uma das modalidades

disponiveis, e € exatamente 0 que ocorre na gestacdo de substituicéo.

1.1. Gestacao de substituicdo

A técnica de reproducdo assistida, que é o objeto da presente pesquisa, recebe diversos
nomes, como Utero ou barriga solidaria, Utero substituto ou de substituicdo, gestacao substituta
ou de substituicdo, cessao temporaria de Utero, maternidade substitutiva ou de substituicao, ou

ainda, popularmente, barriga de aluguel.

9 PESSINE, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas Atuais de Bioética. 7. ed. Sdo Paulo: Loyola
e Centro Universitario Sdo Camilo, 2005.

0 Denominado por algumas clinicas também como “Inducfio da Ovulagdo com Namoro Programado”, o coito
programado é um procedimento considerado de baixa complexidade e intracorporeo. E indicado para mulheres
com disfuncgdes no processo de ovulagdo, inclusive as que se encontram ou ja passaram pelo periodo de menopausa.
Consiste na utilizacdo de horménios para estimular a produ¢éo de évulos em época fértil, momento em que o casal
deve manter relagcdes sexuais com frequéncia. Pelo que se observa do método, é normalmente indicado para casais
heterossexuais com dificuldades de concepc¢do, motivo pelo qual pode ser considerado um método homélogo. Pela
técnica, controla-se 0 momento da ovulacdo e de crescimento dos foliculos ovarianos por meio de
ultrassonografias, de modo a se ajustar as doses durante o tratamento. A mulher deve fazer acompanhamento
semanal na clinica, passando por alguns exames até que se verifique um embrido com batimentos cardiacos,
momento em que passard a se consultar com obstetras. E um procedimento eficaz, inclusive apresentando
resultados tdo positivos quanto a conhecida inseminagdo artificial, transcrita no topico 1.1.. Para maiores
informacdes, cf.. COELHO, C. Bioética em Reproducdo Medicamente Assistida. Nascer e crescer, Revista do
hospital de criangas Maria Pia, vol XV, n.° 1, ano 2006, p. 28-32, p. 28. DELGADILLO, Juan Carlos Barros;
BARRIOS, Evaristo Martinez; ABURTO, Christian Moreno; ENRIQUEZ, Mirna Souraye Godines;
NAVARRETE, Félix Manzur; SOLIS, Victor Sanchez; VILLA, Gerardo Barroso. Inseminacion intrauterina
versus coito programado en ciclos de hiperestimulacion ovérica controlada. Ginecologia y Obstetricia de México,
V. 76, n.1, p. 18-31, enero, 2008, p. 22.

1 MATER Prime, Clinica de Reprodugdo Humana. Qual a complexidade dos tratamentos de uma clinica de
reproducdo? Disponivel em: https://www.materprime.com.br/qual-a-complexidade-dos-tratamentos-de-uma-
clinica-de-reproducao/. Acesso em: 05 mar. 2020.



https://www.materprime.com.br/qual-a-complexidade-dos-tratamentos-de-uma-clinica-de-reproducao/
https://www.materprime.com.br/qual-a-complexidade-dos-tratamentos-de-uma-clinica-de-reproducao/
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Como ja mencionado, apesar de muito utilizado o nome barriga de aluguel, ha de ser
evitado neste texto, por ser equivocada a associacio da pratica a figura do contrato de aluguel*?.
Também se considera equivocado nomear a pratica como maternidade substitutiva ou de
substituicdo, em suma, por n&o se poder considerar mée a gestante substituta®®,

O CFM, até 2017, utilizava a expressao “doacdo temporaria de utero”, passando entdo
a adotar “cessdo temporaria de utero”. Mas também ndo se utilizard essas expressdes no
trabalho, porque ndo se defende que deva ser doacédo; e o termo juridico cesséo se refere a
relagdes em que ha transferéncia do objeto cedido entre as partes'4, o que nio ocorre com o
Utero da gestante, que continua sob sua posse e dominio imediatos. Adotar-se-a no decorrer do
texto, prioritariamente, a expressao gestacao de substituicao ou substituta, por acreditar refletir
mais verdadeiramente o sentido da técnica, uma prestacdo de servi¢os que ndo gera qualquer
vinculo de filiacdo. A modalidade paga se incluira o termo onerosa: gestacdo de substituicio
onerosa.

Por meio dessa técnica, uma mulher gesta em seu Utero um embrido que ndo sera
considerado seu filho'®, devendo entregar a crianga gestada, apos o parto, ao casal ou a pessoa
idealizadora da gravidez, seus verdadeiros pais. O procedimento da gestacdo de substitui¢do
pode envolver até trés mulheres diferentes, a gestante, a doadora do gameta e a eventual
idealizadora da gravidez, dissociando os elementos genético, gestacional e intencional, até
entdo constitutivos da maternidade®®.

E indicada em casos em que a pessoa idealizadora da gravidez ndo puder gestar a crianca
pessoalmente, seja por impossibilidade médica, decorrente de alguma doenca ou anomalia, ou
por impossibilidade bioldgica, como ocorre com homens em projeto parental solo ou com casais

homoafetivos masculinos.

2 Como ja informado na Introducdo, pelo contrato de locagdo, a parte locadora se obriga a conceder a outra,
remunerada temporariamente, o livre uso e gozo da coisa ndo-fungivel objeto do contrato, o que ndo é possivel
com o Utero, j& que ele ndo pode ser destacado do corpo para que outrem dele use e goze liviemente. GOMES,
Orlando. Contratos. BRITO, Edvaldo; BRITO, Reginalda Paranhos de, (atualiz.). 272 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 272. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢fes de Direito Civil. Contratos. MULHOLLAND, Caitlin
(atualiz.) 222 ed. Epub. Rio de Janeiro: Forense, 2018, paginacdo irregular, topico 236.

13 para maiores informacdes, consultar o tépico 5.2.2. “Filiagdo e maternidade”.

14 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 157. No mesmo sentido, Caio Mario
afirma ser a cessdo 0 nome comumente atribuido a relagdo de compra e venda de bens incorpdreos, também obriga
a transferéncia de dominio. PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Contratos. Op. Cit.,
paginacdo irregular, topico 217. Também Rosenvald e Farias concordam ao disporem sobre a cessdo de crédito:
“E que a cessdo se aproxima da compra e venda, pois o cedente transfere onerosa (venda) ou gratuitamente
(doacdo) o seu crédito contra o cedido, tornando-se o cessionario o novo proprietario do crédito”. ROSENVALD,
Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil. Contratos. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, vol. 4, p.
623.

15 Ou pelo menos ndo deveria ser, como sera alvo de critica adiante

16 A essa dissociagdo Schuenzer da o nome de split motherhood, que pode ser traduzido como maternidade cindida.
SCHWENZER, Ingeborg. Model Family Code: from a global perspective. Antwerpen: Intersentia. 2006.
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O procedimento poderéa ser homologo ou heterélogo, conforme se utilize gametas do
casal idealizador da gravidez ou de pessoas estranhas ao projeto parental, por meio de doagé&o.
Em casos de idealizacdo solo ou de casal homoafetivo, obrigatoriamente sera heterdlogo.

Pelas resolucbes do CFM - desde que o conselho comecou a regulamentar o assunto -
“a cessdo temporaria do utero ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial”!’, ou seja, ndo
pode haver contraprestacdo para a gestante. E é esse o principal ponto a ser questionado pela
presente tese: ndo haver justificativa legitima e constitucional para essa proibicéo.

O embrido a ser gestado pela técnica da gestacéo de substituicdo sera gerado a partir de
outras formas de reproducéo assistida, como por inseminacao artificial ou por fertilizacéo in
vitro, sendo certo que também a doacgdo de gametas pode ser extremamente relevante a técnica,

motivo pelo qual se aborda, sucintamente, essas trés TRAS a seguir.

1.1.1. Inseminag&o Artificial

Conhecida formalmente como Inseminacdo Intrauterina (11U), consiste na insercéo
artificial do gameta masculino no trato genital feminino. E um procedimento de baixa
complexidade, intracorpdreo e tanto pode ser homologo quanto heterdlogo, considerando a
utilizag&o ou ndo de gametas externos, quando os idealizadores forem um casal heterossexual.

No caso de gestacdo de substituicdo, a gestante substituta, além do Utero, forneceria
também seu préprio 6vulo, considerada, por isso, a gestacdo de substituicdo tradicional. Nesse
caso, 0 6vulo seria fecundado pelo espermatozoide do homem que idealiza a gravidez ou
oriundo de banco de sémen.

Na inseminacdo artificial, pode ser utilizada a inducdo a ovulagdo por meio da
ministracdo de hormdnios. A mulher é acompanhada por meio de ultrassonografia e quando se
constata a presenca de ao menos um foliculo ovariano é administrado um horménio
intramuscular (hormona gonadotrofina cori6nica, hCG) até 36 horas antes da inseminag&o®®.

Os espermatozoides sdo coletados e, em seguida, os mais aptos a fecundagdo sdo
selecionados e tratados em laboratério. Em seguida, sdo inseridos no Utero por meio de uma
seringa intrauterina e a mulher fecundada podera ir para casa e executar suas atividades

normalmente ap6s um rapido repouso.

1" CONSELHO Federal de Medicina. Op. Cit., p. 8, segdo VII, item 2.
18 COELHO, C. Bioética em Reprodugdo Medicamente Assistida. Op. Cit., p. 28.
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E indicada em casos em que haja alteracdes seminais, distirbios da ovulagéo,

endometriose leve, entre outras, mas ao menos uma trompa deve estar saudavel e ativa'®.

1.1.2. Fertilizacao In Vitro (FIV) e Injecdo Intracitoplasmatica de Espermatozoides (ICSI)

Outra forma de se implementar a gestacdo de substituicdo é por meio fertilizacdo in
vitro, pela qual um 6vulo ¢é fecundado externamente e inserido no Utero da mulher que prestara
a gestacao substituta. Esse 6vulo pode ser tanto da eventual mae que idealiza a gestacéo, a qual
terd com a crianca também um vinculo genético, como ainda de uma terceira mulher, uma
doadora. Por ndo utilizar o évulo da prdpria gestante, em contraposicdo a gestacdo de
substituicdo tradicional, essa é denominada apenas gestacional?.

O procedimento da FIV classico € externo, ocorrendo a fecundacdo do évulo pelo
espermatozoide naturalmente, in vitro, mas fora do corpo da mulher?. E mais indicada as
pessoas idealizadoras da gravidez que ndo obtiverem resultados positivos com técnicas mais
simples (como coito programado ou inseminacdo artificial) ou se forem impossibilitadas de
obter gravidez naturalmente, como casais homoafetivos?.

Inicialmente, hd uma hiperestimulacdo ovariana da mulher que fornecera o 6vulo por
meio de horménios, em um procedimento proximo ao anterior, mas com uma duracao de sete
a 15 dias. O objetivo nesse método € fazer com que amadurecam mais foliculos, possibilitando
a coleta de mais 6vulos maduros para a fecundacgdo. A maturacdo dos foliculos é acompanhada
por ultrassonografias e, quando no apice, a maturacdo dos ovocitos € induzida por mais
aplicacdo hormonal poucas horas antes de colhé-los, para que se tornem OAvulos aptos a

fecundacao. Essa coleta ¢ feita por meio da “aspiracao folicular”, a qual é possibilitada por

19 SOCIEDADE Brasileira de Reproducdo Assistida. Infertilidade: como enfrentar o diagndstico e buscar o
tratamento  adequado. Conversa Coletivo de Comunicacdo Criativa. Disponivel em:
https://sbra.com.br/noticias/infertilidade-como-enfrentar-o-diagnostico-e-buscar-o-tratamento-adequado/. Acesso
em: 02 mar. 2020.

20 Na verdade, os conceitos comumente utilizados para distinguir a técnica que utiliza o évulo da prépria gestante,
da que ndo utiliza, ¢ “barriga de aluguel tradicional”, no primeiro caso, e “barriga de aluguel gestacional”, no
segundo. Como ndo se adota aqui a expressdo barriga de aluguel, mas sim gestacdo de substituicdo para
referenciar a técnica, a segunda nomenclatura soa redundante (“gestacdo de substitui¢do gestacional”).

21 E o método que concebe os apelidados bebés de proveta. GERA, Clinica da Fertilidade. Fertilizagéo in vitro.
Disponivel em: https://clinicagera.com.br/tratamentos/fertilizacao-in-vitro-ou-fiv/. Acesso em: 23 out. 2019.

22 CORREA, M. V. Novas tecnologias reprodutivas - limites da biologia ou biologia sem limites? Rio de Janeiro:
Editora UERJ, 2001. SOUZA, Karla Keila Pereira Caetano; ALVES, Oslania de Fatima. As principais técnicas de
reproducdo humana assistida. Salde & ciéncia em agéo — Revista Académica do Instituto de Ciéncias da Saude.
v. 2, n.01. Jan-Jul, 2016. p. 31-32.



https://sbra.com.br/noticias/infertilidade-como-enfrentar-o-diagnostico-e-buscar-o-tratamento-adequado/
https://clinicagera.com.br/tratamentos/fertilizacao-in-vitro-ou-fiv/
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ultrassonografia transvaginal com a sedacgéo total da mulher; o procedimento dura de dez a
quinze minutos?.

Concomitante ao momento da aspiracdo, o sémen é selecionado e preparado pelo
método anterior descrito, da inseminacéo artificial. Apés, os 6vulos colhidos sdo colocados em
um recipiente de cultura, exterior ao corpo feminino, com aproximadamente quarenta mil
espermatozoides capacitados, para que ali ocorra espontaneamente a fecundagdo.?*

A partir de entdo, no laboratorio, acompanha-se o desenvolvimento celular do(s)
ovulo(s) fecundado(s) até a formacgdo de embrido(6es). Havendo, pois, €(sdo) transferido(s)
para o Utero da mulher, seja ela a propria idealizadora da gravidez ou uma gestante substituta,
na quantidade méaxima aconselhavel de trés embrifes®. As chances de se efetivar a gravidez
sdo direta e igualmente proporcionais a idade da mulher, a qualidade dos embribes produzidos
e a causa da infertilidade®®.

Por sua vez, a ICSI, Injecdo Intracitoplasmética de Espermatozoides, € um método de
FIV que parte do mesmo processo inicial acima. O que difere, contudo, € 0 momento da
fecundacdo do dvulo pelo espermatozoide, que ndo serd espontaneo no recipiente de cultura,
mas sim pela insercdo direta de apenas um espermatozoide no gameta feminino por meio de
uma agulha extremamente fina, (cerca de seis vezes mais fina que um fio de cabelo?’), e a
utilizacdo de microscopios. Apds, caso gere embrido, o mesmo procedimento de FIV é
observado.

A ICSI é geralmente indicada para casais em que 0 homem apresenta incapacitacdes
mais severas, como uma quantidade pequena ou nula de espermatozoides. Também em casos
em que o homem tenha passado por procedimento de vasectomia e ndo seja possivel ou
aconselhavel a reversao; ou quando sofreu traumas na coluna ou medula que tenham afetado a
erecdo peniana ou ejaculacdo. Ou, por fim, em casos em que a FIV classica ndo tenha sido

efetiva, em decorréncia da idade da mulher ou da qualidade de um gameta congelado?®.

23 COELHO, C. Bioética em Reproducdo Medicamente Assistida. Op. Cit., p. 28-29. SOCIEDADE Brasileira de
Reproducdo Assistida. Op. Cit.

2 |dem.

%5 COELHO, C. Bioética em Reprodugdo Medicamente Assistida. Op. Cit., p. 29.

%6 SOUZA, Karla Keila Pereira Caetano; ALVES, Oslania de Fatima. As principais técnicas de reprodugéo humana
assistida. Op. Cit., p. 32.

2 SOCIEDADE Brasileira de Reprodugéo Assistida. Op. Cit.

28 COELHO, C. Bioética em Reproducdo Medicamente Assistida. Op. Cit., p. 29. SOUZA, Karla Keila Pereira
Caetano; ALVES, Oslania de Fatima. As principais técnicas de reproducdo humana assistida. Op. Cit., p. 32.
SOCIEDADE Brasileira de Reprodugéo Assistida. Op. Cit.
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1.1.3. Doacao de gametas - ovodoacao e banco de sémen

Muitas vezes o problema de infertilidade ou a dificuldade gestacional de uma pessoa ou
casal com projeto de gravidez esta diretamente relacionado a seus gametas ou a auséncia deles.
Assim, além da aplicacdo das técnicas acima apresentadas, pode ser necessaria a utilizagdo de
ovulos e/ou sémen doados.

A ovodoacdo é indicada para casais homoafetivos masculinos, para homem solo, ou
para mulheres que ndo produzam mais évulos; ou que ja tenham passado pela menopausa ou
por alguma doenca ou tratamento de salde que afete o sistema reprodutor; ou que ja tenham
tentado diversas TRA com seus proprios évulos sem, contudo, obterem resultados positivos.

Apesar da suposta proibicdo de disponibilizar gametas mediante contraprestacao
financeira estabelecida pelo CFM?° e pela ANVISA®, existe a modalidade de doagio
compartilhada®, pela qual uma mulher doa dvulos para outra pessoa que idealize uma gravidez,
em troca do custeio de seu tratamento de reproducéo assistida. Ou seja, a mulher doadora
também deve estar interessada nessas técnicas, pois a contraprestacdo ndo pode se dar de outra
forma®2. Ciocci, Viana e Borges Jr. criticam essa possibilidade, afirmando ser forma velada de
comercializagdo do corpo humano®,

Séa e Naves discordam. Para os autores, com 0s quais se concorda, ndo ha como comparar
tal feito com comercializagdo de gametas, ja que “compartilhar custos nao gera a figura
contratual da compra e venda ou da prestacdo de servigos”, pois, para os autores, ndo equivale
a uma contraprestagdo direta e equivalente. “Na compra e venda exige-Se preco, seu elemento

essencial, que implica na avaliacdo pecuniaria de um bem e correspondente prestacdo do valor,

29 CONSELHO Federal de Medicina. Op. Cit., p. 6, segdo IV, item 1.

%0 ANVISA, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Resolugéo de Diretoria Colegiada, RDC n° 23, de 27 de
maio de 2011. Disp8e sobre o regulamento técnico para o funcionamento dos Bancos de Células e Tecidos
Germinativos e da outras providéncias. “Art. 15 (...) § 6° A doagdo ndo pode ser remunerada.” Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC 23 2011 COMP.pdf/ba335341-5993-4843-83dc-
f23681690514. Acesso em: 03 mar. 2020.

31 CONSELHO Federal de Medicina. Op. Cit., p. 5, secdo 1V, item 8.

%2 CORREA, Marilena C. D. V; LOYOLA, Maria Andrea. Tecnologias de reproducéo assistida no Brasil: opgoes
para ampliar o acesso. Physis Revista de Salde Coletiva. Rio de Janeiro, 25 [3]: 753-777, 2015, p. 766.

38 CIOCCI, Deborah; VIANA, Rui Geraldo Camargo; BORGES JUNIOR, Edson. Aspectos legais na utilizagdo
de doacdo de gametas e embriBes nas técnicas de reproducdo humana assistida. Jornal Brasileiro de Reproducéo
Assistida. V. 13, n° 3, July-August-September, 2009, pp. 35-36. Afirmam os autores: “Tal pratica para o Direito é
inaceitavel, contraria ao disposto na Constituicdo, bem como na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, pois
implica comercializagdo e permite desvios inaceitaveis, em razdo da figura de um intermediério, o médico, que
seguramente se beneficia com a transagao.”



http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC_23_2011_COMP.pdf/ba335341-5993-4843-83dc-f23681690514
http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC_23_2011_COMP.pdf/ba335341-5993-4843-83dc-f23681690514
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mediante a entrega de um bem comercializavel. E negdcio comutativo, bem como a prestagio
de servigos™3*,

Obtidos os dvulos, utiliza-se o procedimento da fertilizacdo in vitro, procedendo a
fecundacgio com o sémen do eventual parceiro idealizador®® ou de um banco de sémen. Em
seguida, transfere-se os embrides para o Utero da mulher que vai gerar a crianga, que tanto pode
ser a idealizadora, quanto uma gestante substituta. Antes da transferéncia dos embrifes para o
utero, o endométrio da gestante é preparado através de aplicacdo hormonal via oral, vaginal ou
transdérmico®®.

De modo oposto, quando os idealizadores da gravidez sdo casal homoafetivo feminino,
ou mulher solo, ou quando o homem, por disfuncionalidade, doenca ou tratamento de saude,
ndo produz espermatozoides, é necessario recorrer ao denominado banco de sémen. Apds
selecionados e tratados, os gametas masculinos sdo inseridos na gestante por meio de
inseminacdo artificial ou fertilizagdo in vitro.

A doacéo deve ser feita por pessoas dentro da idade limite prevista pelo CFM, de 37
anos para mulheres e 45 para homens®’. A clinica de reproducio, no momento de combinar
doadores e receptores, deve tentar adequar, na medida do possivel, a semelhanca fenotipica
entre eles®®,

Todo o procedimento de doagéo deve ser feito de modo anénimo, conforme previséo do
Conselho® e da ANVISA*. Com a vigéncia da nova resolugio do CFM a respeito do tema, no
entanto, passou-se a permitir a doacdo de gametas por parentes até o quarto grau de um dos

receptores*!, surgindo, entéo, essa excecdo a obrigatoriedade de anonimato dos doadores.

% NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Panorama bioético e juridico da
reproducdo humana assistida no Brasil. Revista de Bioética y Derecho. Vo. 34, 2015, pp. 64-80, p. 71.

35 Quando o casal idealizador for homoafetivo masculino, pode haver a juncdo de espermatozoides de ambos.

% SOCIEDADE Brasileira de Reprodugéo Assistida. Op. Cit.

37 CONSELHO Federal de Medicina Op. Cit., p. 4, segdo 4, item 3.

38 CONSELHO Federal de Medicina Op. Cit., p. 5, secdo 4, item 9.

3 «2. Os doadores nio devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.” “4. Sera mantido,
obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em
situacOes especiais, informacdes sobre os doadores, por motivagcdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente
para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a)”. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Op.
Cit., p. 5-6.

40 ANVISA, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Op. Cit. “Art. 15 - A doacdo de células, tecidos
germinativos e embrides deve respeitar os preceitos legais e éticos sobre o assunto, devendo garantir o sigilo, a
gratuidade e a assinatura do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido: §1° Toda a informacéo relativa a
doadores e receptores de células, tecidos germinativos e embrides deve ser coletada, tratada e custodiada no mais
estrito sigilo.”

41 CONSELHO Federal de Medicina Op. Cit., p. 4, se¢io 4, item 2. “Os doadores nio devem conhecer a identidade
dos receptores e vice-versa, exceto na doacdo de gametas para parentesco de até 4° (quarto) grau, de um dos
receptores (primeiro grau — pais/filhos; segundo grau — avds/irmdos; terceiro grau — tios/sobrinhos; quarto grau —
primos), desde que ndo incorra em consanguinidade.”
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Com efeito, isso pode gerar importantes alteragdes na préatica, as quais ainda ndo se
consegue mensurar. Uma delas se refere a gestacao de substituicdo tradicional, aquela em que
se utiliza o 6vulo da propria gestante substituta. No Brasil, as clinicas de reproducao assistida
oferecem a técnica da gestagdo de substituicdo apenas a partir da fertilizacao in vitro*, evitando
utilizar o 6vulo da propria gestante. O CFM ndo prevé expressamente essa obrigatoriedade,
nada dispde a respeito, mas, até a vigéncia da Resolucdo 2.294/21, ndo havia excegdes a
obrigatoriedade de sigilo quanto a doacio de gametas*®, o que, indiretamente, impedia que a
prépria gestante substituta doasse também seu Ovulo, uma vez que seria conhecida pelos
idealizadores da gravidez.

Agora, com a aceitacdo de doacdo de gametas por parentes até o quarto grau de algum
dos idealizadores, acredita-se que as clinicas devam comegar a utilizar, na préatica, a gestacdo
de substituicdo por meio de inseminacdo artificial, utilizando o Utero e o 6vulo da gestante
substituta. Nao se defendera aqui a utilizacdo de 6vulos da propria gestante - apesar de agora
possivelmente receber guarida também essa forma — visando evitar a maximizagao de possivel
vinculo entre a gestante e a crianca, garantindo também o afastamento genético, além do
intencional. Como se vera no decorrer da tese, essa é uma preocupacao relevante.

N&o sendo a doacdo de gametas oriunda de parentes até o quarto grau de algum dos
idealizadores, o dever de anonimato quanto aos doadores se impde. Mas é importante observar

42 SOCIEDADE Brasileira de Reproducéo Assistida. Op. Cit. PRO-CRIAR, Medicina Reprodutiva. Fertilizagio
in vitro com Utero de substituicdo. Disponivel em: https://www.procriar.com.br/utero-de-substituicao. Acesso em:
03 mar. 2020. PRO-CRIAR, Medicina Reprodutiva. Utero de Substituicdo: Entenda o que é. Disponivel em:
https://www.procriar.com.br/blogprocriar/utero-de-substituicao-entenda-o-que-e/. Acesso em: 03 mar. 2020.
GERA Restauragio da Fertilidade. Utero de substituicdo: o que é? Quem pode utilizar? Disponivel em:
https://clinicagera.com.br/utero-de-substituicao/. Acesso em: 03 mar. 2020. ORIGEN. Utero de Substitui¢éo
(Barriga Solidaria). Disponivel em: https://origen.com.br/utero-de-substituicao-barriga-solidaria/. Acesso em: 03
mar. 2020. VIDA bem-vinda, Clinica de Reproducio Assistida. Utero de Substituicio — (“Barriga de Aluguel”).
Disponivel em: http://www.vidabemvinda.com.br/tratamentos/reproducao-humana/utero-de-substituicao-clinica-
de-reproducao-humana/. Acesso em: 03 mar. 2020. SESMA Clinica de Reproduc¢éo Humana. Doag&o temporéaria
de Gtero ou Utero de substituicdo. Disponivel em: https://www.clinicasesma.com.br/tratamentos/reproducao-
humana/doacao-temporaria-de-utero-ou-utero-de-substituicao. Acesso em: 03 mar. 2020. DOUTOR Jodo Dias,
Reprodugdo Humana. Utero de substituicdo. Disponivel em: https:/drjoaodias.com.br/reproducao-
humana/tratamentos/utero-de-substituicao/. Acesso em: 03 mar. 2020. CLINICA Mée. Utero de Substituic&o.
Disponivel em: https://www.clinicamae.med.br/reproducao-humana/utero-de-substituicao/. Acesso em: 03 mar.
2020. CONCEPTION Centro de Reprodugdo Humana. Como funciona a gravidez através do Gtero de substituigdo
(barriga de aluguel). 08 de abril de 2010. Disponivel em: https://www.conceptionbr.com/single-
post/2019/04/18/Como-funciona-a-gravidez-atrav%C3%A9s-do-%C3%BAtero-de-
substitui%C3%A7%C3%A30-barriga-de-aluguel. Acesso em: 03 mar. 2020. FERTILIDADE.ORG Clinica de
Fertilidade e Reproducdo Humana. Gestacdo de substituicdo (Barriga de Aluguel). 06 de fevereiro de 2018.
Disponivel em: https://fertilidade.org/content/gestacao-de-substituicao-barriga-de-aluguel. Acesso em: 03 mar.
2020.

43 CONSELHO Federal de Medicina. Op. Cit., p. 4, secdo IV, item 4, “Sera mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre
a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situac8es especiais, informagdes
sobre os doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a
identidade civil do(a) doador(a).”



https://www.procriar.com.br/utero-de-substituicao
https://www.procriar.com.br/blogprocriar/utero-de-substituicao-entenda-o-que-e/
https://clinicagera.com.br/utero-de-substituicao/
https://origen.com.br/utero-de-substituicao-barriga-solidaria/
http://www.vidabemvinda.com.br/tratamentos/reproducao-humana/utero-de-substituicao-clinica-de-reproducao-humana/
http://www.vidabemvinda.com.br/tratamentos/reproducao-humana/utero-de-substituicao-clinica-de-reproducao-humana/
https://www.clinicasesma.com.br/tratamentos/reproducao-humana/doacao-temporaria-de-utero-ou-utero-de-substituicao
https://www.clinicasesma.com.br/tratamentos/reproducao-humana/doacao-temporaria-de-utero-ou-utero-de-substituicao
https://drjoaodias.com.br/reproducao-humana/tratamentos/utero-de-substituicao/
https://drjoaodias.com.br/reproducao-humana/tratamentos/utero-de-substituicao/
https://www.clinicamae.med.br/reproducao-humana/utero-de-substituicao/
https://www.conceptionbr.com/single-post/2019/04/18/Como-funciona-a-gravidez-atrav%C3%A9s-do-%C3%BAtero-de-substitui%C3%A7%C3%A3o-barriga-de-aluguel
https://www.conceptionbr.com/single-post/2019/04/18/Como-funciona-a-gravidez-atrav%C3%A9s-do-%C3%BAtero-de-substitui%C3%A7%C3%A3o-barriga-de-aluguel
https://www.conceptionbr.com/single-post/2019/04/18/Como-funciona-a-gravidez-atrav%C3%A9s-do-%C3%BAtero-de-substitui%C3%A7%C3%A3o-barriga-de-aluguel
https://fertilidade.org/content/gestacao-de-substituicao-barriga-de-aluguel
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que o Estatuto da Crianca e Adolescente, em seu artigo 48, ao dispor sobre o regime de adogéo,
preveé a possibilidade de a pessoa, apds completar dezoito anos, ter acesso as informagdes sobre
sua origem bioldgica**, direito esse que, acredita-se, pode ser estendido as TRAs, por
analogia®. Isso porque opera na mesma logica de acesso & informac&o sobre a origem bioldgica,
0 que independe do reconhecimento de suposto vinculo de filiagdo. O assunto sera melhor
analisado no quarto capitulo.

Apresentadas, nesse capitulo introdutorio, a gestacdo de substituicdo e as principais
técnicas de reproducdo assistida a ela atinentes, cujo conhecimento é essencial ao
desenvolvimento deste trabalho, passa-se, entdo, a discorrer sobre 0 marco teérico. A concepgao
de autonomia enquanto manifestacdo da dignidade humana, em um Estado liberal e

democratico, é ponto fulcral que permeara todo o debate.

4 Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter acesso irrestrito ao
processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos. BRASIL.
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8069.htm. Acesso em: 08 mar. 2020.

% No mesmo sentido, de ampliacdo do direito previsto no artigo 48 para abranger as técnicas de reproducdo
assistida, conferir. GARRAFA, Volnei; ARANHA Anderson Vieira; LUSTOSA, Catia; MEIRELLES, Ana
Thereza; VASCONCELOS, Camila. Direito ao conhecimento da origem biolégica na reproducdo humana
assistida: reflexfes bioéticas e juridicas. Revista Bioética. 22 (3), 2014, pp. 509-518. NAVES, Bruno Torquato de
Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Panorama bioético e juridico da reproducfo humana assistida no Brasil.
Op. Cit., p. 69. SCHETTINI, Beatriz. Reproducdo humana e direito: o contrato de gestacdo de substituicéo
onerosa. Ebook. Belo Horizonte: Conhecimento, 2019, posicao 2.396, paginacao irregular.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
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2. A DIGNIDADE HUMANA: AUTONOMIA, PATERNALISMOS E DIREITO AO
PROPRIO CORPO

A autonomia, em tese, deveria ser fundamento para permitir que uma mulher pudesse
escolher livremente dispor de seu corpo para gestar a crianga de outrem mediante
contraprestacgao financeira. Numa perspectiva constitucional, deveria ser reconhecido o direito,
a liberdade, de utilizar do corpo da forma que parecesse mais adequada.

Para se tracar a capacidade de autodeterminacdo de uma mulher para tanto, € necessario,
primeiramente, entender a propria autonomia e estabelecer seus critérios, conceito esse que, no
contexto de um Estado Democréatico de Direito, ja se adianta entender como expressdo e
consequéncia da prépria dignidade humana.

A dignidade (da pessoa) humana € um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, esta prevista no artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988%. O preceito - um suposto consenso ético*’, mas ndo de contetido -, cuja genealogia
remonta aos primoérdios da civilizacdo®®, apenas no pds-guerra passou a ser incluido em
variados documentos internacionais, além de constituicdes e leis de varios locais do mundo®,
ora como direito fundamental, ora como valor absoluto, ora como regra ou como principio

juridico®. Atualmente, esta presente em 149 de 194 constituicdes vigentes no mundo®?.

4 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do.

47 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: A
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 72.

8 PELE, Antonio. Una aproximacion al concepto de dignidad humana. Universitas: Revista de Filosofia, Derecho
y Politica, n. 1, diciembre-enero, 2004, pp. 9-13, p. 10.

4% Como exemplos de documentos internacionais: Carta da ONU de 1945, Declaragdo Universal de Direitos do
Homem de 1948 e diversos outros de contetdo de direitos humanos. Além das constituicbes do Japdo, Italia,
Portugal, Africa do Sul, Israel, Hungria, Suécia, Alemanha, China e Espanha, entre tantas outras. E paises que n&o
tem a dignidade humana incluida na constituigdo, ainda assim a mencionam na jurisprudéncia, como Estados
Unidos e Franca. BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 5. HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. A human
dignitas? The contemporary principle of human dignity as a mere reappraisal of an ancient legal concept. European
University Institute Working Papers. Law 2008/18, p. 02. Disponivel em:
https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/9009/LAW_2008 18.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em:
02 mar. 2021.MENDES, Gilmar; MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder do. Tratado
de Direito Constitucional. Vol 1. 22 ed. Epub. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 279.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais no Constituicido Federal de
1988. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.74.

51 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia. 22 ed. Belo Horizonte:
Forum, 2020, p. 13.
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Por meio da dignidade humana, o ser humano é trazido para o centro de todo o
ordenamento juridico®?, ¢ um “principio profundamente humanista, baseado na valorizagdo da
pessoa e comprometido com a garantia dos seus direitos basicos contra todas as formas de
injustica e opressao”®3, devendo ser celebrado seu papel de destaque em grande parte dos
ordenamentos juridicos contemporaneos.

N&o obstante, seu contetido ¢ fluido e n&o ha harmonia sobre ele. E polissémico, devido
a amplitude de seus termos, de contornos vagos e imprecisos®. E pléstico e dubio e, em
decorréncia disso, seu entendimento pode ser impactado ndo sé pelas diferencas culturais, como
também pelo tempo, pela histdria, pelas conjunturas politicas, sociais e ideoldgicas. Ou, pior,
por aspectos pessoais hegemonicos de moralidade e dignidade: “a dignidade, como conceito
juridico, frequentemente funciona como um espelho, no qual cada um projeta os seus préprios
valores™.

Pode ser utilizado tanto para assegurar o respeito a liberdade e autonomia de alguém,
quanto para Ihe impor valores e comportamentos que porventura individualmente néo concorde.
Assim, pode ser invocado para travestir um jusnaturalismo conservador, hegemonico,
hierarquico e avesso & autonomia e liberdade individual®®. Seu sentido pode invocar uma nogao
axioldgica externa de padrao de dignidade correto, cujos valores tendam a ser impostos, 0 que
se teme e contra o que se deve lutar em um Estado Democratico de Direito, que preza pelo
pluralismo.

Esse movimento leva ao descrédito de tdo importante fundamento, como denuncia
Ascencdo: “alguma coisa ndo esta certa na invocagao da dignidade humana [...] serve para tudo,
entdo, nao serve para nada”, transforma-se em “férmula vazia™®'.

Mas como bem defende Sarmento, isso ndo implica em abandonar ou relegar papel de
menor importancia a dignidade humana, ou permitir que discursos conservadores, contrarios a
autonomia e & emancipacéo, se apropriem de seu uso®. Ao contrario, é necessario determinar

seu contetldo minimo e entender sua aplicagdo em uma democracia regida pelo pluralismo. Por

52 1bid., p. 70.

%3 1bid., p. 15.

% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensGes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo
juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional, RBDC, n. 09, jan./jun.
2007, pp. 361-388, p. 363.

%5 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: A
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op. Cit., p. 9-10.

% HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. A human dignitas? The contemporary principle of human dignity as a
mere reappraisal of an ancient legal concept. Op. Cit., p. 02.

57 ASCENCAO, José de Oliveira. O fundamento do direito: entre o direito natural e a dignidade da pessoa humana.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. 52, n. 1 e 2, 2011, p. 12.

%8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. Op. Cit., p. 18-19.
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isso, procura-se analisé-la e defini-la mais precisamente, para que possa fundamentar

adequadamente tudo o que seguira a partir daqui.

2.1. Dignidade humana: minimo existencial, reconhecimento, valor intrinseco e

autonomia.

Dignidade humana: seu conteudo, variado e variavel, “além de comportar interpretacdes
radicalmente divergentes, tem sido invocado muitas vezes de modo arbitrario e inflacionado”®.
E indefinida, mas soa como se fosse autoevidente, simulando argumento irrecusavel. Ha grande
possibilidade de ser utilizado como ferramenta moral e paternalista, em aplicacdo
heterondmica®, o que preocupa.

Devido a complexidade do que € o ser humano e do meio no qual ele desenvolve a sua
personalidade, usa-se falar em dimensdes da dignidade humana, pelas quais se torna mais
plausivel identificar seu contetdo corretamente e evitar sua banalizacdo e moralizagdo. Pois,
conforme bem ressalta Sarlet, a “noc¢do de dignidade humana (especialmente no &mbito do
Direito), para que possa dar conta da heterogeneidade e da riqueza da vida, integra um conjunto
de fundamentos e uma série de manifestacdes”®’. Essas dimensdes conceituais guardam
intrinseca relacdo entre si, e compdem o nucleo essencial de compreensdo do fundamento
constitucional®.

Adota-se, na presente tese, o entendimento de que a dignidade humana se decompde em
quatro elementos béasicos (dimensdes), 0s quais sao o seu conteldo minimo, o que é defendido

por Sarmento®, também por Sarlet® entre outros®. De acordo com o primeiro autor, a

59 Ibid. Op. Cit., p. 69.

8 BAER, Susanne. Dignity, liberty, equality: a fundamental rights triangle of constitutionalism. University of
Toronto Law Journal, vol. 59 issue 4, fall 2009, pp. 417-468, p. 418. HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. A
human dignitas? The contemporary principle of human dignity as a mere reappraisal of an ancient legal concept.
Op. Cit., p. 01.

61 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
juridico-constitucional necesséria e possivel. Op. Cit., p. 362.

62 |bid.

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia. Op. Cit., p. 23.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensGes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo
juridico-constitucional necessaria e possivel. Op. Cit., p. 362

8 Barroso também considera essas dimensdes da dignidade humana, mas inclui uma mais, corroborando sua
ideologia coletivista, denominada valor comunitario: “A dignidade como valor comunitario enfatiza, portanto, o
papel do Estado e da comunidade no estabelecimento de metas coletivas e de restricdes sobre direitos e liberdades
individuais em nome de certa concepgdo de vida boa”. Considera-se tal percepcao extremamente equivocada e
contraditéria com a propria dimensao da autonomia, pois garante ao Estado e, principalmente, a “comunidade” o
direito de estabelecer padrdes hegeménicos do que se considera melhor e mais adequado a vida boa, e o direito de
impd-los aos demais, aos dissidentes. As restricdes ao individuo devem se amparar apenas na protecao de direitos
fundamentais de terceiros. Nenhuma formulacdo de conteldo moral, comunitario e hegemdnico, deve ser imposto
a pessoas autbnomas. Por isso, utiliza-se referido autor de modo limitado, apenas referente aos pontos que
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dignidade humana apresenta (e implica) o seguinte conteido®: o minimo existencial, o
reconhecimento, o valor intrinseco e a autonomia®’.

A despeito de serem relevantes, ndo se aprofundard nos conteddos do minimo
existencial e do reconhecimento no presente estudo, uma vez que possui exigua relacdo com o
que aqui se dedica; serdo apenas apresentados brevemente, passando-se, em seguida, as
dimensdes do valor intrinseco e da autonomia, esta sim, ponto nevralgico da tese.

O minimo existencial®® é um componente essencial da dignidade humana, ja que visa
assegurar a todos os seres humanos condi¢gdes materiais basicas para que possam livremente
desenvolver sua vida e personalidade. A Constituicdo de 1988 compreende o minimo
existencial ndo s6 da dignidade humana, como da positivagdo dos direitos sociais como direitos
fundamentais®.

Ao ser humano deve ser resguardado um “minimo vital”’®, para que possa viver e se

desenvolver sem ter que se dedicar tdo somente a preocupacdo de como sobreviver diariamente,

convergem e que ndo contradigam as demais formulagdes. BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa
Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: A construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia
mundial. Op. Cit. Também Maria Celina Bodin entende a dignidade humana como constituida de quatro elementos
basicos, mas que, para ela, sdo a propria liberdade, a integridade psico-fisica, a igualdade e a solidariedade.
MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido hormativo.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p.105-147.

% O que Sarlet interpreta como suas diferentes dimensdes, sendo elas: ontolégica, relacional e comunicativa, de
limite e de tarefa, histérico-cultural. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana:
construindo uma compreenséo juridico-constitucional necessaria e possivel. Op. Cit., p. 366-379.

57 Ronald Dworkin, a partir do contexto social e politico estadunidense, defende haver apenas duas dimensdes na
dignidade humana, que sdo sua base e condicdo, as quais chama de principios do valor intrinseco e da
responsabilidade pessoal (esta, em estreito paralelo com a autonomia). Para o autor, o “primeiro principio parece
uma invocacdo abstrata do ideal de igualdade, ¢ o segundo, de liberdade”. Essa divisdo também ¢ bastante
adequada, mas a percep¢do de Sarmento se mostra mais adaptada ao contexto democratico brasileiro, devido a
importéncia de se identificar as dimensGes do minimo existencial e do reconhecimento, enquanto elementos que
definem a dignidade humana. DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here? Principles for a new political
debate. Princeton: Princeton University Press, 2005, p. 9-10.

68 Sobre 0 minimo existencial enquanto dimensdo da dignidade humana, indica-se as leituras de: CLEVE,
Clemerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Op. Cit. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner;
SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde: algumas aproximagdes. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.) Direitos fundamentais, orgcamento e reserva do possivel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 11-54. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana:
conteddo, trajetdrias e metodologia. Op. Cit. TORRES, Ricardo Lobo. O direito aoc minimo existencial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009.

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. Op. Cit., p. 212.

7 Conceito cunhado por Pontes de Miranda ja na década de trinta: “Como direito pliblico subjetivo, a subsisténcia
realiza, no terreno da alimentacdo, das vestes e da habitacdo, o standart of living segundo trés nimeros, variaveis
para maior indefinidamente e para menor até o limite, limite que é dado, respectivamente, pelo indispensavel a
vida quanto a nutricdo, ao resguardo do corpo e a instalacdo. [...] N&o se peca a outrem, porque falte; exija-se do
Estado, porque éste deve. Em vez de suplica, direito.” Por ser um livro bastante antigo, lancado em 1933, ndo se
conseguiu acesso a obra original, intitulada Direitos a subsisténcia e direito ao trabalho. PONTES DE
MIRANDA, apud. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetdrias e metodologia. Op.
Cit., p. 191.
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condicdo essa que afeta diretamente a liberdade e autonomia individual. “[N]ao ha dignidade
humana sem um minimo necessario para a existéncia” .

Assim, é dever do Estado assegurar a todos o atendimento das necessidades materiais
béasicas - tais como saude, educacdo, alimentacdo, moradia, entre outras -, para que a igualdade
seja implementada entre os individuos; “o0 minimo existencial implica, desde logo, o respeito a
uma dimensdo prestacional minima dos direitos sociais”’2.

O Estado deve, pois, garantir direitos sociais aos individuos, visando implementar a
prépria liberdade, ndo s6 em sua perspectiva negativa, mas também na positiva. Para que a
pessoa seja realmente livre, ndo basta que o Estado se abstenha de impor obstaculos as escolhas
e vida individual, sendo também “indispensavel assegurar os meios necessarios para que a
liberdade possa ser efetivamente fruida”’.

Mas, a0 mesmo tempo que deve garantir um minimo existencial, ndo deve impedir que
as pessoas o alcancem a sua maneira, utilizando dos meios e ferramentas de que dispde para
livremente garantir o seu sustento e subsisténcia, desde que néo afete, evidentemente, direitos
de terceiros. Isso é possivel pelo respeito a autonomia.

A dimensao do reconhecimento’, por sua vez, destaca a importancia de se garantir um
direito de divergéncia, de se manifestar - ou simplesmente ser - a despeito de uma hegemonia,
e de ser reconhecido pelo Estado, pelas instituicdes e pelos seus pares como igual. Nao é tema
novo, pois vem sendo desenvolvido na filosofia politica desde o inicio do século XIX'®. “Para
gue as pessoas possam se realizar e desenvolver livremente as suas personalidades, o adequado
reconhecimento pelo outro ¢ vital. O ser humano é ser de relagio”’®.

Por essa dimensdo, extrai-se da dignidade humana um direito fundamental ao

reconhecimento, “ao igual respeito da identidade pessoal”’’. E por ele que se reconhece o

L CLEVE, Clemerson Merlin. A eficé4cia dos direitos fundamentais sociais. Boletim Cientifico da Escola Superior
do Ministério Publico da Unido, n. 8, 2003, p. 151-161, p. 159. Disponivel em:
http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-8-julho-
setembro-de-2003/a-eficacia-dos-direitos-fundamentais-sociais. Acesso em: 03 mar. 2021.

2 |bid. p. 160.

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. Op. Cit., p. 154.

4 Sobre o reconhecimento enquanto dimenséo da dignidade humana, indica-se as leituras de: ASSY, Betania;
FERES JUNIOR, Jodo. Reconhecimento. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.) Dicionario de Filosofia do
Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos
conflitos sociais. Trad. Luiz Repa. Sdo Paulo: Editora 34, 2003. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa
humana: conteudo, trajetorias e metodologia. Op. Cit. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da
pessoa humana: construindo uma compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Op. Cit. SOUZA,
Jessé. Uma teoria critica do reconhecimento. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, n.50, pp.133-158. 2000.
Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-64452000000200008&script=sci_abstract &tlng=pt.
Acesso em: 13 mar. 2021.

> SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia. Op. Cit., p. 243.

76 1bid., p. 241.

™ 1bid., p. 333.
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respeito as diferentes culturas, ragas, etnias, orientacdes sexuais e de género, por exemplo. E
também por meio dele deve se respeitar as diferentes formas e escolhas de vida, os valores
individualmente manejados pela pessoa autbnoma. Em atencéo a isso, o Estado deve garantir
formas de implementar o reconhecimento e politicas publicas para incentiva-lo coletivamente.

“Dignidade humana significa que um individuo ou grupo deve sentir autorrespeito e
autoestima. [...] é atingida pelo tratamento injusto baseado em tragos ou circunstancias pessoais
que ndo sejam relacionadas as necessidades, capacidades ou méritos individuais”, entendeu a
Suprema Corte Canadense, em 199978, E ressaltou que, ao contrario, a dignidade sempre sera
aprimorada por leis sensiveis a tais circunstancias dos diferentes individuos, levando-se em
consideragdo seus diferentes contextos’®.

Isso ndo quer dizer, obviamente, que se dependa do reconhecimento para que alguém
seja livre, ou autbnomo, ou sujeito de direitos. Apenas que o direito ao reconhecimento implica
se efetivar a dignidade, na medida em que gera o pertencimento e respeito a liberdade
individual, independente de submiss&o ou atendimento a padrdes hegemonicos.

O valor intrinseco atribuido a pessoa, por sua vez, é o elemento ontologico, nao
contingente, da dignidade humana no direito contemporaneo®. Ele exprime que a dignidade é
uma condi¢do inata ao ser humano, a qual nunca é perdida, nem dele retirada, independente do
que Ihe ocorra®®. Por ser intrinseca ao humano, “embora possa ser violada e ofendida pela agio
do Estado ou de particulares, jamais sera perdida pelo seu titular”®?. E o elemento que distingue
0 ser humano de animais ou objetos, garantindo-lhe que seja respeitado enquanto fim em si

mesmo, que nao seja instrumentalizada por outros.

8 “Human dignity means that an individual or group feels self-respect and self-worth. (...) Human dignity is
harmed by unfair treatment premised upon personal traits or circumstances which do not relate to individual needs,
capacities, or merits.” SUPREME Court Of Canada. Law v. Canada (Minister of Employment and Immigration).
Date1999-03-25. Report [1999] 1 SCR 497. Case number 25374. Judges: Lamer, Antonio; L'Heureux-Dubé,
Claire; Gonthier, Charles Doherty; McLachlin, Beverley; lacobucci, Frank; Major, John C.; Bastarache, Michel.
Disponivel em: https://scc-csc.lexum.com/sce-csc/sce-csc/en/item/1691/index.do. Acesso em: 13 mar. 2021.

™ “It is enhanced by laws which are sensitive to the needs, capacities, and merits of different individuals, taking
into account the context underlying their differences.” Ibid.

8 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: A
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Op. Cit., p. 76. SARMENTO, Daniel.
Dignidade da pessoa humana: conteddo, trajetdrias e metodologia. Op. Cit., p. 104. Sarmento ressalta que, até ser
reconhecida como valor intrinseco ao ser humano, a dignidade humana ja foi entendida como status e como
virtude. Na primeira forma, ela era atribuida a individuos que ocupavam determinadas funcfes proeminentes na
sociedade, era atribuida ao que fosse considerado nobre. Ja no segundo sentido, dignidade era associada aquelas
pessoas cujas atitudes eram consideradas louvaveis, altivas, sendo atribuida ndo mais pelo status social, mas agora
pelas a¢des e posturas do individuo. Ibid, p. 103.

8 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais Indisponiveis: os limites e os padrdes do
consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental & vida. 2010. 461p. Tese (Doutorado em Direito
Puablico), Centro de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, p. 155. SIQUEIRA,
Flavia. Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 76.

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. Op. Cit., p. 104,
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Esse aspecto inerente da dignidade remonta a teoria moral deontoldgica de Kant,
equivalente ao que dispde sua segunda maxima do imperativo categorico: “[a]ge de tal maneira
que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”®,

Apesar de se reconhecer a importancia, desconsidera-se aqui as construcfes kantianas
sobre autonomia e dignidade, posto que formuladas sob perspectiva moral, baseada em nogdes
de razdo e dever, quando aqui se busca definicao politica. Nao se preocupa aqui com o valor da
acao ou escolha individual (nem de seu resultado, muito menos de sua motivacao, 0 que para
Kant é o que garante ou retira a moralidade da a¢&do), pois isso, em ultima andlise, equivaleria
a atribuir valoragdo heterénoma ao ambito autonomo®*, o que néo se admite.

Apesar disso, € de se observar rapidamente a incongruéncia de tal premissa do
imperativo categorico kantiano na sociedade atual (e mesmo a sua época). E isso diz respeito a
interpretagdo extensiva da proibicao de ser “utilizado” o ser humano como meio para se atingir

fins que ndo prdprios dele mesmo, uma vez que isso ocorre constantemente na sociedade, tal

como se conhece. Nas relacBes de emprego cotidianas, prestacdes de servicos e demais

8 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Coimbra: Atlantida.
1960, p. 68. O primeiro e principal enunciado do imperativo categorico é: “Age apenas segundo uma maxima tal
gue possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal”. Ibid. p. 56. O segundo é o acima apresentado;
e é comumente apontado um terceiro: "Age segundo maximas de um membro universalmente legislador em ordem
a um reino dos fins somente possivel”. Ibid. p. 82.

8 pPara o autor, em apertada sintese, o que confere dignidade a vida humana ¢ a capacidade de agir com autonomia,
e sd é autdbnomo aquele que se orienta, que pauta suas acoes e escolhas em lei que impde a si mesmo, governado
pela razdo pura, ignorando aspectos externos, naturais e sociais, que, para 0 autor, sdo heteronomia. Autdnoma é
a pessoa que escolhe agir conforme sua prépria lei, cujos preceitos sejam moralmente validos, pois em sintonia
com a razdo e com o imperativo categorico. Os imperativos categoricos, por sua vez, sdo “imperativos da
moralidade”, definem o dever moral que deve orientar o ser humano, sendo principios tio benéficos a ponto se
tornarem leis universais a serem adotadas por todos 0s seres humanos racionais, deve ser uma lei universalizavel.
Para Kant, o imperativo categdrico “[...] ndo esta relacionado com o objetivo da acdo e seus supostos resultados,
e sim com sua forma e com o principio do qual ele partiu. E 0 que hé& de essencialmente positivo na acdo é a
disposi¢do mental, quaisquer que sejam as consequéncias”. Quer dizer, as acdes moralmente justificadas, como
oriundas da razdo pura, sdo universalizaveis, e devem se tornar a legislacéo individual do sujeito autdnomo. Ao
mesmo tempo, por ser uma regra universal, também implicara as demais pessoas racionais, que estardo igualmente
submetidas as mesmas regras. Concluindo, entéo, para o autor, o valor moral da escolha deve ser considerado para
definir a pessoa como autbnoma ou ndo. E s tem dignidade o ser autbnomo, o que, por sua vez, mostra-se um
contrassenso perante a ideia de valor intrinseco. KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes.
Trad. Paulo Quintela. Coimbra; Atlantida. 1960, p. 56, ss. KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Trad. Manuela
Pinto dos Santos Alexandre Fradique Morujao. 52 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 62, ss; p.
78, ss. Vérios sdo 0s que criticam a teoria kantiana pelos mesmos argumentos, mormente pelo paradoxo de se
definir autonomia condicionada a caracteres puramente heterondmicos e se mostrar inaplicavel especialmente na
atualidade. Conferir, por todos: BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica.
Trad. Luciana Pudenzi. 32 ed. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2013, p. 75 ss. SANDEL, Michael J. Justica. O que é
fazer a coisa certa. 312 ed. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2020, p. 135 ss.
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atividades laborais, sdo as pessoas consideradas meios para se chegar aos fins almejados por
seus contratantes®®.

Observa-se, ndo obstante, dois pontos. Primeiro, que Kant, ao dispor o imperativo,
ressalta que a humanidade ndo pode ser utilizada simplesmente (apenas, somente) como meio,
sendo do préprio autor essa ressalva®. Segundo, que, havendo autonomia e consentimento
daquele que é momentaneamente meio para se atingir fins alheios, isso ndo pode ser
considerado como ofensivo a sua dignidade como valor intrinseco, mormente em relacdes de
emprego, quando ha contrapartida almejada pelo ser humano, a contraprestacdo financeira,
sendo esse, pois, seu proprio fim. Como concorda Sarmento, “[...] quando celebramos um
contrato, ndo tratamos 0 outro contratante apenas como um instrumento para Servir 0S N0SS0S
interesses, pois a celebragio pressupde o exercicio da autonomia de ambas as partes”®’. Esse
ponto é essencial a construcao da tese e a possibilidade de se gestar, substituta e onerosamente,
o filho de outrem.

Mccrudden destaca que ha consenso quanto ao valor intrinseco da dignidade humana®,
com o0 que também se concorda (independentemente de critérios como a capacidade e
autonomia, como Kant defende), sendo a dignidade atributo que nasce com o ser humano, e
com sua vida encerra.

O conflito surge, no entanto, quando se procura definir o que pode ofender ou violar a
dignidade, sendo constantemente levantados argumentos morais ou concepg¢des pessoais do que
venha a afetar o valor intrinseco do ser humano. Aqui se defende a percepcdo de que a
dignidade, enquanto valor intrinseco, sera respeitada sempre que se respeitar a autonomia de
guem a detém.

E a autonomia é a dimensdo da dignidade que garante ao ser humano o direito, a
prerrogativa de tomar suas proprias decisoes, realizar escolhas pessoais e definir sua prépria

concepg¢do de vida boa e digna, respeitando o mesmo direito de terceiros. “[AJutonomia ¢ a

8 Com o que concordam Beauchamp e Childress, os quais, para além das relaces de trabalho, ressaltam que
também pessoas que se voluntariam para pesquisa cientifica humana poderiam ser impedidas de assim agir por
meio desse imperativo. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Trad.
Luciana Pudenzi. 32 ed. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2013, p. 74.

8 O que também é observado por Sarmento: “[...] ha que se atentar para o fato de que a interdi¢do contida no
imperativo categorico é de que as pessoas sejam tratadas apenas como meios. N&o se veda que, em alguma medida,
uma pessoa se valha de outra para atingir os fins que persegue”. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa
humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Op. Cit., p. 107.

87 |bid. p. 107-108.

8 MCCRUDDEN, Christopher. Human dignity and judicial interpretation of human rights. European journal of
international law, Firenze, v. 19, n. 4, p. 655-724, 2008, p. 675. Disponivel em: http://ejil.org/pdfs/19/4/1658.pdf.
Acesso em: 02 mar. 2021.
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capacidade de ditar as normas que regem a propria conduta. Em outras palavras, trata-se da
autodeterminaco”®.

Em oposicéo, da-se o nome de heteronomia a determinacdo externa de dignidade, uma
limitacdo individual pela padronizacdo do que se considera bom e adequado, a partir de
preceitos coletivamente eleitos como tal. Geralmente, esse conceito se presta bem ao intuito
paternalista (que se aprofundara adiante®®) de proteger o ser humano autbnomo de atos
considerados degradantes, indignos, mesmo que sejam decorrentes de escolhas préprias e
individuais®,

O que anula tal perspectiva, contudo, tornando-a indefensavel, é a incapacidade do
Estado de se determinar, externamente, valores de dignidade igualmente oponiveis e esperados
de todos os cidaddos que o compbem, sem que haja imposi¢cdo de uma maioria a minoria
dissidente, em clara tirania da maioria®. Essa interpretacdo, em Ultima analise, justifica
intervencdes autoritarias no &mbito das liberdades individuais®®.

E impossivel ao Estado e/ou a sociedade precisar uma concepcao de dignidade humana
em termos universais, que agrade a cada ser humano individualmente, em todo tempo e espaco.
Em sociedades livres e plurais - como € o caso do Brasil, que inclusive tem o pluralismo como
outro de seus fundamentos® - ndo é possivel se estipular padrdes Unicos de condutas, valores
morais e modelos de carater para serem seguidos por todos os cidadaos, a partir de Unico modelo

de dignidade. “[A]o seguir um ideal de sujeito moral, a dignidade pode se mostrar um atributo

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. Op. Cit., p. 139. Essa
parcela da autonomia é denominada privada. Na tese, em todo momento em que se mencionar autonomia é a
autonomia privada que se refere. A autonomia publica, por sua vez - ndo relevante nesse trabalho e, por isso,
tratada apenas nessa nota — esta ligada a participacdo democrética, a capacidade de participar da vida e das
deliberagdes coletivas de sua comunidade politica. Ibid. p. 140.

% Cf. 2.3. Paternalismo como inviabilizador da autonomia.

%1 Barroso é dos que defendem tal possibilidade, por meio de sua concepgdo de valor comunitario enquanto
dimensdo da dignidade humana, do que se discorda e ja se justificou em nota anterior. BARROSO, Luis Roberto.
A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: A construcéo de um conceito juridico
a luz da jurisprudéncia mundial. Op. Cit. Da mesma forma, entende pela necessidade de diferentes graus de
heteronomia, MAURER, Beatrice. Notas sobre o respeito da dignidade humana... ou uma pequena fuga incompleta
em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (org.) Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia
do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 119-143.

92 Conceito trabalhado, entre outros, por MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Trad. Alberto da Rocha Barros.
Petrdpolis: Vozes, 2019, p. 27-28.

% HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. A human dignitas? The contemporary principle of human dignity as a
mere reappraisal of an ancient legal concept. Op. Cit., p. 16. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana:
conteddo, trajetdrias e metodologia. Op. Cit., p. 184.

% Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] V - o pluralismo politico.
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para poucos, ou ainda um atributo que pode ser perdido”®, o que contraria sua esséncia de valor
intrinseco.

Com efeito, 0 que ocorre quando assim se procede, € uma imposicao de regras e crencas
hegemonicamente consideradas dignas e valorizaveis pela maior parte da coletividade, a qual,
por isso, acredita serem esses preceitos universalizaveis, oponiveis a todo e qualquer ser
humano. Dessa forma, percebe-se a tirania da maioria, a qual, por meio de uma interpretacéo
heterbnoma, perfeccionista de dignidade, tenta impor ao individuo condutas (tanto suas, quanto
de terceiros a ele relacionadas) adequadas a um padrdo hegemonicamente considerado bom,
virtuoso, digno.

Pode-se dizer que a autonomia é o principal componente indissociavel da dignidade
humana. Uma pessoa tem sua dignidade respeitada na medida em que a ela se garante a
capacidade de se determinar, fazer suas escolhas e definir o que é bom, virtuoso e digno para si
mesma. “Afinal, se a dignidade ¢ da pessoa humana e ndo da sociedade ou de terceiros, a
autonomia se torna um pressuposto do seu verdadeiro reconhecimento”.

Cada um deve “preenche([r] o seu contetido de acordo com a sua nogdo individual acerca
do que é a propria dignidade®”, deve determinar a si mesmo o que ¢ vida digna, trabalho digno,
moradia digna, e assim por diante, fazendo as escolhas referentes a propria vida.

Estabelecer padrdes morais hegemdnicos®, em ultima instancia, abre margem para
atuacdo paternalista do Estado, que enaltece determinadas posturas em detrimento de outras. Se
se comega a categorizar externamente determinadas escolhas como dignas, outras ndo, pessoas
gue eventualmente venham a discordar do Estado em suas decisfes, serdo consideradas
dissidentes e tratadas como vitimas e/ou incapazes de defender a propria dignidade. Isso pode

ser observado em algumas situacgdes ja existentes no pais.

% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais Indisponiveis: os limites e os padrdes do
consentimento para a autolimitacao do direito fundamental a vida. Op. Cit. p. 154.

% SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019, p.
76-77.

 1bid., p. 77.

% Diz-se isso de valores e principios morais, ndo de regras sociais essenciais para se viver em coletividade, como
respeitar a vida, a integridade fisica e outros elementos vitais para se viver em sociedade. Esses constituem direitos
fundamentais do ser humano, orientados pela prdpria dignidade humana, entdo devem ser estabelecidos
hegemonicamente e respeitados.
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Por exemplo®®, um relacionamento heteroafetivo (ou homoafetivo Iéshico) em que
ambos sdo praticantes de BDSM!%. A mulher, em primeira analise, ndo teria autonomia para
consentir com determinadas préaticas que envolvam lesdo corporal contra sua pessoa, uma vez
que o companheiro pode ser criminalizado por crimes contra a integridade fisica,
independentemente de sua anuéncia®. Quer dizer, a mulher pode ser considerada vitima, a
despeito de sua capacidade de escolha e anuéncia, por se considerar que tais praticas sexuais
sdo contra a dignidade humana, enquanto padrao digno estabelecido pelo Estado.

Outro exemplo!®

, @ mulher que escolhe se prostituir de forma livre e consciente. Ela
pode se prostituir na rua, desamparada, mas nao pode ser intermediada, receber qualquer tipo
de ajuda, nem mesmo encontrar local fixo para a pratica remunerada sexual, pois todas as
pessoas ao seu redor sdo criminalizadas pelos artigos 227 e seguintes do Codigo Penal. Isso
porque o Estado procura protegé-la. E considerada vulneravel, incapaz de perceber tal
vulnerabilidade, incapaz de escolher o trabalho®®® de forma livre e consciente. E vitima para o
direito penal, por “ter sido inserida” em uma ocupagdo contra a dignidade humana.

Um ultimo exemplo'%, pacientes em tratamento médico em situacéo de risco de morte.
O Cadigo Penal Brasileiro tem previsdo legal que justifica a intervencdo médica ou cirdrgica
sem 0 consentimento do paciente, ou mesmo contra sua vontade, quando Se encontra em

iminente perigo de morte'®, esteja a intervencdo relacionada a propria vida ou a integridade

% Para maiores informagdes sobre o tema, a despeito de ser ainda muito incipiente, sobretudo no &mbito do direito,
cf. SILVA, Vera Lucia Marques. Sexualidades dissidentes: um olhar sobre narrativas identitarias e estilo de vida
no ciberespaco. Ciéncia e saude coletiva, vol. 23, n.10, Rio de Janeiro, out. 2018. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232018001003309. Acesso em 10 mar. 2020.

100 BDSM ¢ a sigla para identificar condutas sexuais anteriormente denominadas sadomasoquistas. A sequéncia
de letras significa bondage e disciplina, dominacéo e submissdo, sadismo e masoquismo.

101 0 STF, em Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4424 e da Acdo Declaratdria de Constitucionalidade 19,
declarou que a Agdo Penal é Pablica Incondicionada em casos que envolvam lesdo corporal, mesmo leve, contra
mulher em contexto de violéncia doméstica e familiar (Lei 11.343/06). Isto &, independente da vontade da mulher,
seu companheiro sera processado por lesdo corporal, ela, teoricamente, ndo pode dispor do seu bem juridico
integridade fisica.

102 para estudo mais aprofundado sobre o assunto, cf. MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicéo. Legalizacéo
e regulamentac&o do lenocinio do Brasil. Belo Horizonte: D’Placido, 2017.

103 Em 2002, o Ministério do Trabalho e Emprego incluiu a prostituicdo no rol da Classificacdo Brasileira de
Ocupagdes, constando sob o cddigo 5198-05: “Profissional do sexo: Garota de programa, Garoto de programa,
Meretriz, Messalina, Miché, Mulher da vida, Prostituta, Trabalhador do sexo” Disponivel em:
http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/BuscaPorTitulo.jsf. Acesso em 10 mar. 2021.

104 para estudo aprofundado sobre o assunto, indica-se a leitura de SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento
e Direito Penal da Medicina. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019.

105 Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de Ihe haver reduzido, por
qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa. [...] § 3° - N&o se compreendem na disposi¢do deste artigo:
I - aintervencdo médica ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada
por iminente perigo de vida; [...]



https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232018001003309
http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/BuscaPorTitulo.jsf
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fisica do paciente!®®. Tal exclusdo da ilicitude da conduta do médico contra esses bens juridicos
se baseia em perspectiva heterénoma do que seja melhor para o paciente, pela qual ndo se
respeita sua capacidade de autonomia.

Nota-se que, em todos esses casos, ao se aplicar um conceito heteronomo de dignidade
humana, ndo se considera a opinido das partes envolvidas a respeito do que consideram vida
digna. No primeiro cenario, pouco importa se a mulher tem um fetiche sexual que inclua alguma
espécie de lesdo corporal; no segundo, ndo interessa se a mulher quer se prostituir, se considera
mais digna a prostituicdo, do que outras profissdes do mesmo patamar de acessibilidade; no
terceiro, desconsidera-se se 0 paciente prefere morrer a receber determinado tratamento.

Estabelecer a dignidade humana a partir de preceitos heterdnomos equivale a limitar,
sob a falacia de proteger, a liberdade e autonomia individual. Em suma, a dignidade enquanto
heteronomia abre espaco para autoritarismo hegemonico indevido em uma sociedade
democrética, plural e laica; “[...] pode facilmente se tornar uma tela por trds da qual o
paternalismo e o moralismo sdo elevados acima da liberdade”%’.

Deve-se definir um contetido para a dignidade humana atrelado e comprometido com a
autonomia. Caso assim ndo seja, abre-se um precedente para que o Estado aja de modo
paternalista, inserindo valores morais no ordenamento juridico positivo, o que ndo pode ser
permitido. Ele ndo pode utilizar a dignidade humana como simulacro para resguardar e impor
valores morais hegemonicos considerados mais adequados a todos os cidad&os, devendo evitar

a indevida devastacdo do ordenamento juridico por moralismos de toda espécie

106 Apesar da previsdo penal, no ambito civil parece haver maior preocupacdo com a autonomia do paciente,
expressada ndo pela lei, mas pelos entendimentos de civilistas exarados nas Jornadas de Direito Civil, dos quais
se destaca: “Enunciado 403 - O Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenca, previsto no art. 5°, VI, da
Constituicdo Federal, aplica-se também a pessoa que se nega a tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue,
com ou sem risco de morte, em razdo do tratamento ou da falta dele, desde que observados os seguintes critérios:
a) capacidade civil plena, excluido o suprimento pelo representante ou assistente; b) manifestacéo de vontade livre,
consciente e informada; e c) oposi¢do que diga respeito exclusivamente a prépria pessoa do declarante.” Ha
também o “Enunciado 533 - O paciente plenamente capaz podera deliberar sobre todos os aspectos concernentes
a tratamento médico que possa Ihe causar risco de vida, seja imediato ou mediato, salvo as situacdes de emergéncia
ou no curso de procedimentos médicos cirlirgicos que ndo possam ser interrompidos. Ha que se destacar, no
entanto, a previsdo do artigo 15 do Cddigo Civil. Em texto estranhamente escrito, ipsis literis, parece garantir ao
paciente o direito de negar tratamento quando este tratamento, por si mesmo, colocar sua vida em risco, mas néo
lhe garante o direito de negar o tratamento quando a auséncia dele colocar a vida em risco: “[n]inguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervenc¢do cirlrgica”. Ou seja, o texto
ndo dispde sobre o direito autbnomo de se negar a receber tratamento, quando for ele indicado a salvar a vida ou
a integridade fisica do paciente, por serem esses valores heteronomicamente mais importantes & sociedade.

107 FELDMAN, David. Human dignity as a legal value. Part. Il. n° 1 (Spring), 2000, pp. 61-76, p. 75. Disponivel
em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3908437. Acesso em: 12 mar. 2020.
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2.2. Definindo a autonomia

Como argumentado até aqui, a dignidade, atributo intrinseco ao ser humano, deve ser
interpretada sob a perspectiva da autonomia. Desde que ndo ofenda direitos de terceiros, cabe
ao individuo pessoalmente escolher para si mesmo o que €é vida digna, determinar seu critério
de dignidade, o que a afeta e 0 que a respeita. E isso decorre do preceito geral de liberdade e,
em segundo plano, da incapacidade do Estado de determinar o que é digno ou ndo para toda e
qualquer pessoa, considerando as diversas personalidades individuais, diferentes culturas,
contextos; em outros termos, considerando o pluralismo democratico.

A dignidade interpretada sob uma forma geral, imposta hegemonicamente, sempre sera
heteronomia, e violara a liberdade e autonomia de alguém dissidente, geralmente da minoria.
A heteronomia néo € - e ndo pode ser considerada - dimensao da dignidade humana.

“‘Autonomia’ e ‘respeito pela autonomia’ sdo termos vagamente associados a varias
ideias, como privacidade, voluntariedade, autodominio, escolha livre, liberdade de escolha,
escolha da propria moral e responsabilizagdo por suas proprias escolhas”'%. Comumente
interpretada como autogoverno e auséncia de influéncias externas nas tomadas de decisdes, sua
melhor compreensdo é fundamental para desenvolver e fundamentar o estudo aqui pretendido,
acerca da possibilidade legal de contratacdo onerosa da gestacao de substituicao.

E possivel extrair o significado intencional da autonomia da propria origem grega da
palavra: autos, referindo a self, interpreta-se como “si proprio”, e nNomos, “norma”, induzindo,
assim, a ideia de criar normas para si mesmo, “ter ou fazer suas proprias leis”1%. De imediato,
entdo, percebe-se que a pessoa autdbnoma define, determina sua prépria vida, realiza suas
préprias escolhas, atua livremente.

A autonomia, é imprescindivel a liberdade. E n&o a liberdade referente a auséncia de
influéncias e intervencdes externas na vida e escolhas individuais. E necessaria uma
interpretacdo a despeito disso, a liberdade que seja capaz de (r)existir juntamente com
influéncias externas, as quais sdo verdadeiramente inafastaveis em sua totalidade. E necessario
observar o0 grau e a capacidade de autonomia de uma pessoa livre diante do contexto social, sob

pena de se perseguir uma concepg¢do utdpica de autonomia. Nesse intuito, mostra-se essencial

108 <> Autonomy’ and ‘respect for autonomy’ are terms loosely associated with several ideas, such as privacy,
voluntariness, self-mastery, choosing freely, the freedom to choose, choosing one's own moral position, and
accepting responsibility for one's choices”. BEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. A History and Theory of
Informed Consent. New York: Oxford University Press, 1986, p. 07.
19 FEINBERG, Joel. Harm do self. The moral limits of criminal law. Vol. l11. New York: Oxford University Press,
1986, p. 27. No original, “the having or making of one's own laws”.
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analisar a construcdo conceitual e os requisitos da autonomia, trazendo, para tanto, importantes
expoentes sobre o tema.

Procura-se definir uma perspectiva de autonomia que respeite a liberdade, que afaste
qualquer viés heterbnomo amparado no dever, ou qualquer outra valoracdo moral externa ao
proprio individuo, almeja-se formular um conceito politico de autonomia, para a qual sera
irrelevante o conteido ou a motivagéo das escolhas individuais''®. Ainda, acredita-se que, mais
importante do que definir uma pessoa autbnoma, € essencial se perceber uma escolha autbnoma,
ja que a autonomia pode se operar de modo contingencial, e ndo estanque. Para tanto, inicia-se
com as teorias de Joel Feinberg e Gerald Dworkin, autores classicos da autonomia, as quais se
complementa com importante critica feminista. Por fim, traz-se estudos dos autores Beauchamp
e Childress, os quais destacam exatamente a necessidade de se observar a autonomia em

perspectiva circunstancial, tracando seus critérios.

2.2.1. Feinberg, Dworkin e a definicdo de pessoa autbnoma

Para Feinberg, a autonomia pessoal apresenta quatro significados que estao intimamente
relacionados. Quando se fala em autonomia, pode-se referir: i. a capacidade de se autogovernar;
ii. a real condicao de autogoverno e de exercicio das virtudes a ela associadas; iii. a um ideal
de autonomia; e iv. a um direito soberano a autodeterminagao®!!,

O autor ressalta que é possivel a uma pessoa possuir capacidade e condicdo de ser
autbnoma, mas ndo ter o direito de autogoverno; assim como também € possivel ter a
capacidade e o direito, sem apresentar condi¢do. Contudo, ndo € possivel ter condicao ou direito
a autonomia, sem possuir capacidade, que se refere & habilidade de fazer escolhas racionais!?.

Quando menciona escolhas racionais, ndo é intencdo do autor avaliar moralmente a
qualidade da escolha, enfatiza, inclusive, que o sujeito capaz de autonomia tem o direito de
fazer escolhas consideradas “ruins” externamente!®. Longe disso, visa analisar a aptido da
pessoa para ponderar racionalmente sobre suas decisoes, estando de posse de suas faculdades

mentais, de modo séo e desenvolvido. O autor assevera que a concepcdo de capacidade €

110 por isso, a despeito de ser comumente utilizado e mencionado em estudos sobre autonomia, considera-se a
teoria deontoldgica kantiana inadequada e ndo sera aqui considerada, pois, apesar do autor entender ser a dignidade
efetivada por meio da autonomia, considera autbnoma a pessoa que age racionalmente, em exercicio da razdo pura
(ignorando inclusive sentimentos, que sdo heteronomia, para o autor), conforme sua prépria lei. Mas essa lei deve,
obrigatoriamente, ser elaborada em conformidade com os imperativos categdricos, 0s quais sdo normas gerais
consideradas boas em sua esséncia, passiveis de universalizagdo. Cf. nota de rodapé 84.

11 FEINBERG, Joel. Harm do self. The moral limits of criminal law. Op. Cit. p. 28.

112 |bid. p. 28

113 |bid. p. 28
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expressamente interpretada de forma a, por si s, abarcar todas as pessoas adultas e
mentalmente capazes de racionalidade, e excluir pessoas com deficiéncia mental, senis, em
coma, e criangas',

A capacidade, para Feinberg, ¢ definida como um limite minimo de “competéncia
natural”, uma linha imaginaria, acima da qual todas as pessoas serdo igualmente consideradas
capazes de se autodeterminar, tém competéncial®® para tanto, enquanto as abaixo s&o
consideradas incapazes (sem competéncia para tanto).

Para o autor, ha diferentes graus e qualificacbes de competéncia, assim como a
inteligéncia, mas, acima da linha limitrofe, todos sdo igualmente considerados capazes para a
“tarefa de viver suas proprias vidas, de acordo com seus proprios valores”, ndo se diferencia as
pessoas mais competentes para tanto. E dizer, uma pessoa muito acima do limite é tdo capaz de
autonomia quanto a mediana; mesmo que apresente mais habilidade para a racionalidade, isso
seria apenas “um excedente ndo utilizado”!®. A pessoa acima do limite minimo de capacidade
detém a competéncia natural para exercer o direito soberano a autodeterminacdo. Ao contrario,
a que se encontra abaixo desse minimo necessario para exercer a autonomia, ndo pPossuli
condicdes faticas e o direito de se autodeterminar.

No contexto juridico brasileiro, a capacidade das pessoas de responderem por si mesmas
e definirem os contornos de suas proprias vidas segue, em certa medida, esse parametro
limitrofe, apesar de se afastar um pouco dele ap6s 2015. Em termos gerais, no pais, sdo

consideradas absolutamente incapazes para o0s atos da vida civil as pessoas abaixo de dezesseis

114 1bid. p. 28. Quando o autor observa a capacidade enquanto habilidade para se fazer escolhas racionais, ndo o
faz sobre valoragdo moral, sobre bom ou ruim, “racional” ou ndo, mesmo porque defende o direito de se fazer
“escolhas ruins”, eventualmente “ndo racionais”, avaliando de uma perspectiva heterondmica.

115 Capacidade e competéncia, como destaca Feinberg, sdo indevidamente igualados e, no mesmo sentido, Pablo
Lorda traz importantes contribuicdes ao debate. Nao se aprofundara no tema, todavia, por recorte metodolégico
necessario: “’Competency’ es un término juridico, y significa el reconocimiento legal de las aptitudes psicologicas
para tomar determinadas decisiones. El término equivalente en nuestro Derecho seria ‘capacidad de derecho’ o
‘legal’. En cambio ‘capacity’ es un término psicologico y clinico. [...] Deberiamos tratar de generalizar el uso del
término ‘capacidad’, referido a la ‘capacidad de obrar’, esto es, la que se refiere a las condiciones que permiten a
las personas ejercer efectivamente sus derechos y cumplir sus obligaciones. Estas, como ya hemos visto, son de
dos tipos o formas ‘capacidade (de obrar) legal o de derecho’ y ‘capacidad (de obrar) natural o de hecho’. O en su
traduccion al inglés, ‘competency’ y ‘capacity’ respectivamente. LORDA, Pablo Simon. La capacidad de los
pacientes para tomar decisiones. Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria., 2008, vol. XXVIII, n.°
102, pp. 325-348, p. 328.

116 FEINBERG, Joel. Harm do self. The moral limits of criminal law. Op. Cit., p. 30. “It is the threshold conception
of natural competence—minimal relevant capability for a task—that is used in stipulations of necessary and
sufficient conditions for the sovereign right of self-government ascribed to individuals. Some competent persons
are no doubt more richly endowed with intelligence, judgment, and other relevant capabilities than others, but
above the appropriate threshold they are deemed no more competent (qualified) than the others at the "task" of
living their own lives according to their own values as they choose. In respect to qualification for rightful self-
government, their greater resources are "simply an unused surplus.”
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anos!’, relativamente capazes as entre dezesseis e dezoito anos!8, e plenamente capazes as
acima dos dezoito anos. Pessoas acima dessa linha limitrofe sdo igualmente capazes
(competentes, pois), podendo haver diferenca ocasionalmente em relacdo as com deficiéncia
mental.

Apos a reformulacdo dos artigos 3° e 4° do Cadigo Civil Brasileiro pelo recente Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, em 2015, ndo h& mais incapacidade decorrente de deficiéncia
mental, falando-se apenas em incapacidade relativa para certos atos da vida civil ou a forma de
exercé-los''®. Constatou-se que a deficiéncia mental ndo é critério suficiente para inferir
incapacidade decisoria, e referido estatuto, amparado nos principios da ndo discriminacao e da
igualdade de oportunidades, promoveu essa importante alteracido'?. Ou seja, as pessoas,
acertadamente, ndo sdo mais consideradas incapazes de autonomia apenas por portarem alguma
espécie de deficiéncia mental. Sdo autbnomas por regra e a eventual incapacidade sera
observada casuisticamente, levando-se em consideragdo seus variados graus e o0 ato decisério
demandado, aplicando-se, quando necessario para resguarda-la, medidas de paternalismo
suave.

O problema do parametro de capacidade defendido por Feinberg € que a pessoa que nao
atende ao critério mediano exigido para estar acima da linha definidora da capacidade, serad
simplesmente incapaz de autonomia para todo e qualquer ato. Alias, é de se questionar também
qual seria um critério genérico legitimo para definir essa capacidade de autonomia
subjetivamente, para estabelecer essa linha divisora entre capazes e incapazes, a qual
geralmente é definida por critérios de idade e auséncia de deficiéncia mental*?.

Isso contraria a tendéncia democrética atual, como mencionado acima, de se reconhecer
diferentes graus de capacidade de autonomia as pessoas com deficiéncia mental, bem como a

criancas e adolescentes. Estas, no entanto, podem ultrapassar a linha da autonomia ao atingirem

17 «Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos.” Criancas e adolescentes abaixo dos dezesseis anos sdo considerados incapazes, mas lhes sao resguardados
legalmente a liberdade, a autonomia, inclusive o direito de se manifestarem conscientemente e se posicionarem
sobre decisOes e escolhas que se refiram diretamente a suas vidas. Cf., por exemplo, artigos 15 a 17 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, artigos 5° e 12 da Convenc&o sobre Direitos das Criancas.

118 Art. 4° SHo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; [...].

119 Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: [...] Il - agueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; [...]

120 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervencdes médicas. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de. (org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica
e intelectual nas relagdes privadas. Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de
Inclusdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2020, pp. 827-859, p. 829.

121 Beauchamp e Childress apresentam concepgdo de capacidade que se considera mais adequada; sera detalhada
adiante.
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a maioridade, aquelas, ndo. N&o se pode admitir que sejam consideradas autbnomas apenas as
pessoas tidas como racionais por critérios genéricos, isso impde, largamente, tratamento
diferenciado quanto ao exercicio de direitos fundamentais.

Em tempo, ser capaz ndo implica em tomar decisfes obrigatoriamente boas ou sabias.
Segundo Feinberg, a pessoa capaz pode fazer “escolhas estipidas”, possuir uma
autogovernabilidade ruim, apresentar pouca condicdo de fato de ser autbnoma, mas, mesmo
assim, sua capacidade de se autodeterminar deve ser considerada'??. De modo oposto, para o
autor, “um ser genuinamente incompetente, abaixo do limiar, ¢ incapaz de fazer até mesmo
escolhas tolas, insensatas, imprudentes ou perversas. [...] Ser estupido, ndo menos do que sabio,
é prerrogativa exclusiva do competente no limiar12, Ao abaixo do limiar falta esse direito, que
também decorre da autodeterminacao.

E de ressaltar que ndo se pode avaliar externamente a qualidade da deciséo, cabe apenas
ao sujeito capaz de autonomia assim ponderar. Para que se considere uma escolha boa ou ruim,
faz-se necessaria uma avaliacdo moral a respeito da conduta, considerando aspectos externos
(e geralmente hegemdnicos) a pessoa autbnoma. E por mais que, numa perspectiva social,
externa ao sujeito, a escolha seja considerada ruim, importa mais, realmente, o que a pessoa
escolhe e considera. Julgar externamente como ruim uma deciséo autbnoma, e tentar impedi-la
por isso, equivale a ndo respeitar a capacidade de autonomia, e determinar que a pessoa aja por
preceito heterdnomo.

Quanto ao segundo sentido, Feinberg se refere a condicdo de fato de exercer autonomia.
Uma pessoa com capacidade enquanto competéncia natural para exercer o direito de se
autogovernar pode ndo ter condicdo de fato de assim proceder, o que ocorre com quem é
submetido a escraviddo, como exemplo do préprio autor. Essa pessoa fica aquém da autonomia,
uma vez que ndo se autogoverna, independente de seus direitos e capacidades'?,

A condicdo de autonomia, de autogoverno, na perspectiva do autor, esta intimamente

ligada a sorte:

Se a sorte de uma pessoa é ruim, circunstancias fora de seu controle podem destruir
suas oportunidades. Eu ndo me governo se vocé me dominar pela forga bruta e
injustamente impor sua vontade a minha, ou se a doenga me levar a um estupor febril,

12 FEINBERG, Joel. Harm do self. The moral limits of criminal law. Op. Cit., p. 30.

123 Ibid. p. 30. No original, “A genuinely incompetent being, below the threshold, is incapable of making even
foolish, unwise, reckless, or perverse choices. (...) Being stupid, no less than being wise, is the sole prerogative of
the threshold-competent.”

124 |bid. p. 31.
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delirio ou coma, ou se a pobreza me reduzir a uma abjeta dependéncia da assisténcia
de outras pessoas'?®.

Logo, o autor conclui que, além da capacidade de fato, certa quantidade de boa sorte é
quesito necessario da autonomia®?®. E para além das pessoas com boa ou ma sorte, existem as
medianas, em situacdes “normais”, para as quais as oportunidades estdo mais ou menos
igualmente disponiveis. Nessas condi¢fes, sdo autbnomas as pessoas que aproveitam essas
oportunidades ao maximo*?’.

Discorda-se aqui da reducdo que o autor faz da vulnerabilidade e desigualdade social,
bem como de atos de violéncia, a situacGes de boa ou ma sorte. Acredita-se estarem elas
intrinseca e sistematicamente relacionadas apenas aos profundos problemas sociais que assolam
nossa sociedade capitalista desigual. Ainda que o autor considere como ma sorte o fato de se
nascer em situacdo de pobreza, mostra-se temeraria essa afirmacdo. Acredita-se que a
vulnerabilidade social até pode, em algum grau e em situacdes especificas, afetar a autonomia,
retirando a condi¢cdo do individuo de exercé-la inteiramente, mas ndo a inviabiliza natural e
genericamente (0 mesmo ndo ocorre com a violéncia, essa retira por completo a autonomia).
N&o se pode considerar abstratamente que toda pessoa em situacdo de pobreza - que o autor
situa na ma sorte - ndo apresenta condigdo para o exercicio da autonomia®?®,

Nessa perspectiva da condicdo, destaca o autor, a autonomia se refere ao exercicio de
fato de um conjunto de virtudes derivadas da autodeterminacdo. A verdadeira condigdo
(enquanto oportunidade, viabilidade) de se autodeterminar livremente, perpassa
necessariamente pelas seguintes aptidfes: autodominio, individualidade, autenticidade,
autocriacdo, autolegislacdo, autenticidade moral, independéncia moral, integridade,
autocontrole, autoconfianga, iniciativa e responsabilidade por si mesmo.

Passando rapidamente por cada uma delas, o autor entende por autodominio, o fato da
pessoa autbnoma ser dona de si mesma, ndo pertencer a ninguém, tratando ela mesma sobre
seus proprios assuntos*?®. A individualidade, por sua vez, marca a caracteristica de no ser a

pessoa autbnoma considerada apenas como reflexo de outra, ela tem sua prépria identidade e

125 1bid. p. 31. No original, “If a person's luck is bad, circumstances beyond his control can destroy his
opportunities. | do not govern myself if you overpower me by brute force and wrongfully impose your will on
mine, or if illness throws me into a febrile stupor, delirium, or coma, or if poverty reduces me to abject dependence
on the assistance of others.”

126 |bid. p. 31. No original, “So a certain amount of good luck, no less than capability, is a requisite condition of
de facto autonomy.”

127 | bid. p. 31.

128 E se aprofundara nesse debate no terceiro capitulo, topico 3.1.1. “O argumento da explora¢do de mulheres como
pratica inerente a gestagdo de substitui¢do onerosa”.

129 FEINBERG, Joel. Harm do self. Op. Cit. p. 32.
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deve ser reconhecida por tanto!®. A autenticidade garante que a pessoa autbnoma nio seja
apenas porta-voz de terceira pessoa, mas, ao contrario, que ela mesma defina “seus gostos,

29 ¢

opinides, ideais, objetivos, valores e preferéncias”, “sdo todos autenticamente seus” 2.

A autocriacdo, que se evidencia pelo nome, ndo pode ser interpretada literalmente como
a capacidade de “se fazer a si mesmo” sem quaisquer ingeréncias externas. A pessoa ja possui
um “carater rudimentar”, construido a partir do que recebe socialmente desde crianca, e,
apoiada nisso, “aprende a ser auténtica”, a se reinventar e formar seu proprio carater autbnomo.
Como ressalta Gerald Dworkin, citado pelo préprio Feinberg, por mais que haja influéncia
externa, a pessoa autbnoma sempre mantém a possibilidade de julgar onde esta e aonde quer
chegar®®2, Esse ponto ¢ relevante, ja se destaca, vez que ndo se pode definir a autonomia como
a completa auséncia de influéncias externas na tomada de decisGes, por ser isso absolutamente
impossivel no contexto social.

J& a autolegislacao se refere a capacidade de criar as proprias leis, de agir da forma que
bem entenda. A pessoa autbnoma ndo deve se sujeitar a vontade de outra pessoa; pode fazer o
que lhe dizem, mas ndo somente porque lhe disseram ou solicitaram (resguardando-se, claro,
direitos de terceiros)'®. A autenticidade moral - entrelacada & autolegislagdo, e ambas em
profunda relagdo a teoria kantiana - € o atributo da pessoa autdbnoma que lhe afirma a capacidade
de criar/possuir suas proprias convicgbes, crencas e principios morais, sendo estes
legitimamente seus, € ndo puramente herdados ou implantados por terceiros. “A pessoa
moralmente autdnoma, desde que esteja livre de coer¢do, mudara suas conviccGes apenas em
resposta a argumentos”34,

A independéncia moral, por seu turno, é definida pela capacidade de firmar
compromissos morais, sem por isso perder a autonomia pessoal. A pessoa autbnoma néo se liga
a outros para além do que pode oferecer'®. Ainda que alguns compromissos morais sejam
impostos ao individuo socialmente (combate a fome, a miséria, cuidado com os pais na velhice),
por si s, isso ndo é capaz de retirar a autonomia, como se fosse algo fragilmente atingivel; até
porque, mMesmo esses COompromissos morais sociais, devem ser aderidos, ou ndo,

individualmente?3®,

130 Ibid., p. 32.

181 |bid., p. 32. No original, “Rather his tastes, opinions, ideals, goals, values, and preferences are all authentically
his.”

132 |bid., p. 35.

133 |bid., p. 35-36.

134 1bid., p. 36-39. “The morally autonomous person, provided she is free of coercion, will change her convictions
only in response to argument”. Ibid. p.37.

135 Ibid. p. 42.

136 |bid. p. 39-40.
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A integridade é o que mantém a pessoa autbnoma fiel a seus proprios principios, 0s
quais, por sua vez, sio forjados em sua autonomia. E preciso, mais do que os definir, também
observa-los. Na concepgédo do autor, a “integridade [...] pressupde autenticidade moral, mas o
oposto ndo é verdadeiro. Deve-se ter principios morais préprios para agir em fidelidade a eles
[...]"*%". O autocontrole, igualmente importante, se refere a capacidade da pessoa autbnoma de
se autogerir, de se controlar. Nao se refere apenas a estar livre de influéncias externas, mas
também de estar de posse de sua prépria razdo. Pode ocorrer, as vezes, de, mesmo sem haver
influéncia externa, a pessoa ndo conseguir se autocontrolar, por motivos variados, relacionados
t40 somente a ela’3®,

A autoconfianga (ou autossuficiéncia) garante a pessoa autbnoma a independéncia
perante outras pessoas, que nao dependa de compromisso moral de terceiros, ao menos em
algumas éreas de sua vida'®°. Ja a iniciativa é caracteristica da pessoa autdnoma que Ihe permite
pensar e elaborar seus prdprios projetos de vida, suas atividades habituais - como trabalho,
empreendimentos financeiros, hobbys, etc. -, fazendo com que nédo apenas espere sugestoes de
terceiros!?. E finalmente, a responsabilidade por si mesmo implica exatamente no ato de
responsabilizacdo pessoal pelo agir autbnomo, pelas consequéncias advindas da escolha
autbnoma e voluntaria®.

A condicdo de fato para a autonomia também pode se dar em diferentes graus, visto que
algumas pessoas podem apresentar mais autocontrole que outras, mais autoconfianca, mais
autenticidade, por exemplo. E isso é ponderado pela autonomia enguanto ideal, a qual €
atribuida a despeito das construcdes sociais e falhas individuais inerentes ao ser humano.

Apos deliberadamente construir uma concepg¢do vaga e incerta de autonomia como
condigdo de fato, visando a flexibilizacdo de seus limites!*?, Feinberg passa a analisar a
autonomia como ideal. Acentua que os seres humanos ndo sao “ilhas isoladas”, vivem em
coletividade, sdo animais sociais. Ninguém seleciona autonomamente sua propria genética ou
educagdo inicial; ndo escolhe o “pais, o idioma, a comunidade social e as tradigdes. Ninguém
inventa novamente suas ferramentas, sua tecnologia, suas instituicdes e procedimentos

publicos”, mas sim, assume um grupo ja em funcionamento, toma parte de processos sociais ja

137 Ibid. p. 40. No original, “Integrity therefore presupposes moral authenticity, but the opposite is not true. One
must have moral principles of one's own in order to act in fidelity to them (...)”

138 |bid. p. 40-42.

139 Ibid. p. 42.

140 Ibid. p. 42-43.

141 Ibid. p. 43-44.

142 |bid., p. 44. Nas palavras do autor: “As we have seen, our conception of autonomy as actual condition is
sufficiently vague and uncertain to allow us considerable flexibility.”
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em andamento!*®, Esses processos deixam marcas perenes nos sujeitos, passam a fazer parte
deles.

Ao salientar isso, 0 autor pretende demonstrar que a perspectiva de autonomia como
ideal deve perpassar pelos processos sociais e leva-los em consideracao, bem como pelas falhas
morais do proprio individuo no exercicio de suas virtudes. Ndo se deve reputar autbnomo
apenas aquele que exerca com exceléncia e sem falhas as virtudes da condi¢do de fato de
autonomia, anteriormente expostas, até porque impossivel. O autor ja destaca isso quando relata
a autocriacdo e a independéncia moral: ndo é possivel ao ser humano se criar e estabelecer
seus principios morais sem quaisquer influéncias externas, pois a sociedade lhe transpassa. O
exercicio de tais virtudes é afetado pelas contingéncias externas ao sujeito e pelas préprias
falhas pessoais, e isso ndo Ihe retira a autonomia, enquanto ideal'**. Nas palavras do autor: “o
ideal da pessoa autbnoma é o de um individuo auténtico cuja autodeterminacdo é tdo completa
quanto consistente com a exigéncia de que ele é, obviamente, um membro de uma
comunidade”®®,

Assim, a autonomia ndo deve ser interpretada como a capacidade do ser humano de
tomar suas proprias decisdes, formar sua personalidade e decidir os rumos de sua propria vida
inatingido pelas influéncias externas, mas, ao contrario, deve ser a capacidade de assim
proceder em meio a essas influéncias, sabendo pondera-las e se determinar autonomamente a
despeito disso.

E, por fim, a autonomia como direito é trabalhada por Feinberg pela analogia entre esta
e o0 conceito politico de soberania. Para o autor, Estados soberanos tem pleno e irrestrito
dominio sobre seu territério e, por mais que constituam autonomia a entidades internas, ainda
assim mantém sua soberania. Na concepcéo politica, a autonomia diverge da soberania, ja que
esta é total e indivisa (irrestrita) e aquela parcial e limitada; os entes internos sao limitados pelo
Estado soberano, que os acopla, e este ndo deixa de governar quando delega autonomia

aqueles®.

143 |bid. p. 46.

144 |bid. p. 46-47. O autor enfatiza que, apesar de chamar de ideal, ndo se relaciona a perspectiva moral. As pessoas
idealmente autdnomas podem nédo agir de modo moralmente ideal. A pessoa autbnoma pode ser extremamente
egoista, pode ser cruel, ter principios morais ruins, afetar outras pessoas igualmente autbnomas, mas continua de
posse de sua autonomia ideal, apesar de seus preceitos morais ndo serem considerados (externamente, ressalta-se)
moralmente “ideais” para o convivio social. Ibid. p.45.

145 1bid. p. 47. No original, “The ideal of the autonomous person is that of an authentic individual whose self-
determination is as complete as is consistent with the requirement that he is, of course, a member of a community.”
146 |bid. p. 47-48.
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O autor ressalta que a expressao “pessoa soberana” deveria soar tdo redundante quanto

“Estado soberano”*’

, uma vez que a autonomia pessoal deve ser interpretada como um direito
soberano & autodeterminacio, como o que exerce o Estado sobre seu territorio*®, Um direito
soberano de determinar sua propria vida, de fazer as proprias escolhas livremente, quando
autorreferentes.

A esse respeito, também refletindo sobre Feinberg, Siqueira observa que “afirmar a
soberania sobre o territério do préprio corpo implica dizer que apenas o individuo pode decidir
o que fazer com ele”. Diante disso, no contexto médico, esse “dominio soberano sobre o proprio
corpo [...] significa, do mesmo modo, que o consentimento € necessario e suficiente para a
determinacdo da legitimidade de um tratamento”4°,

Ao fim, alcanca-se, pois, a autonomia para Feinberg, cujo conceito é formulado a partir
desses quatro significados. Para o proprio autor, o reconhecimento da autonomia prescinde da
confirmacéo de todos eles, exceto da capacidade. Feinberg defende ser essencial atingir um
grau minimo de capacidade necessario a competéncia de se autodeterminar, de ter direito
soberano sobre seu corpo, mas ndo determina esse proprio limite, o que definiria esse grau
minimo.

Em suma, para Feinberg a autonomia é um direito soberano a autodeterminacédo; a
pessoa deve possuir capacidade e condigdes de fato de exercé-la, mas nao se pode olvidar das
intercorréncias sociais que afetam e modificam naturalmente o ser humano, sem
necessariamente exclui-la.

Gerald Dworkin também dedicou tempo a pensar uma teoria da autonomia. O autor
critica ser o conceito definido por estudiosos de forma extremamente ampla, e geralmente posta
como equivalente a outros conteidos, como liberdade, dignidade, integridade, individualidade,
autoconhecimento; € comumente identificada como autoafirmacdo. Para Dworkin, o Unico
consenso entre os diversos autores que a ela se dedicam é que a autonomia é uma caracteristica

das pessoas e uma qualidade desejavel™.

147 1hid. p. 50. No original, “(...) one way of looking at individuals is to regard them, in a parallel way, as just
naturally persons, so that the phrase ‘sovereign person’ would also be a redundancy.”

148 Alias, conclui que a pessoa é mais soberana sobre seu corpo do que o préprio Estado sobre seu territdrio, posto
que, caso queira remover/desfazer de suas partes integrantes, seus 6rgdos e membros, ndo ha quem externamente
as proteja, por ndo terem eles direitos proprios, pertencem a autonomia de seu soberano. Ja o Estado, se quiser
remover, desfazer de suas partes (por morte, exterminio, por exemplo), tendo as entidades estatais internas vidas
e direitos proprios, mostra-se legitimo e desejavel que entes externos ao Estado, também soberanos, intervenham
em seu meio. Ibid. p. 50-51.

149 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina. Op. Cit., p. 62.

150 DWORKIN, Gerald. The theory and practice of autonomy. New York: Cambridge Studies in Philosophy, 1988,
p. 6.
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O autor enfatiza a necessidade de se conceitué-la. Comeca o feito destacando a diferenga
existente entre autonomia e liberdade e a importancia de ndo as colocar como sinénimas nesses
estudos. Considera, grosso modo, liberdade como a “habilidade de uma pessoa de fazer o que
ela quer, de ter (significativas) op¢des ndo limitadas ou tornadas menos elegiveis por acbes de
outros agentes”®!; e a autonomia, nesse momento inicial, como um poder de
autodeterminacéo®®2,

Opbde ambas analisando as formas pelas quais sdo limitadas, quando afirma que a
“autodeterminacao pode ser limitada de outras maneiras que ndo sejam interferéncias na
liberdade™®3. Quando se limita a liberdade, tipicamente restringida por meio de forca e coagao,
se limita também a autonomia. Mas a reciproca ndo é verdadeira, uma vez que existem outras
formas de se restringir a autonomia que ndo necessariamente restringem a liberdade, como por
meio de engano, farsa'®*,

Explica sua concepgdo mencionando, primeiramente, uma limitagdo por meio da
coacao. Uma Testemunha de Jeova coagida pela equipe médica a receber transfusao de sangue
para salvar sua vida, apos ter se negado, tera tanto sua autonomia, quanto sua liberdade religiosa
diretamente atingidas e desrespeitadas. Contudo, se a exclusdo da autonomia for por meio de
engano, esse ndo necessariamente excluird também a liberdade. Usando o exemplo de Locke,
Dworkin destaca o caso de uma pessoa que é colocada em uma cela e convencida de que todas
as portas se encontram trancadas, quando uma esta aberta. Ela tem liberdade para sair, mas sua
autonomia resta prejudicada por uma falsa e enganosa informacéo, que limita a possibilidade
de autodeterminacéo do sujeito!®,

A coacdo, a forca e 0 engano, pois, afetam o carater voluntéario das acdes do agente,
independente de excluir ou ndo a liberdade. Em ambos os exemplos, o autor ressalta que a
pessoa se verd como instrumento da vontade de terceiros. Nao obstante, “nem toda interferéncia
no carater voluntario da acdo interfere na capacidade da pessoa de escolher seu modo de
vida”®, ou seja, nem toda interferéncia na vontade do sujeito afetara também sua autonomia.

Os atos voluntarios séo desejos de primeira ordem (e geralmente associados a ideia de

agir autbnomo), mas ainda é necessario atentar aos de segunda ordem, referentes a capacidade

151 Ibid., p. 14. No original: “Suppose we think of liberty as being, roughly, the ability of a person to do what she

wants, to have (significant) options that are not closed or made less eligible by the actions of other agents”.

152 |bid. p. 14. No original, “[...] autonomy (thought of, for the moment, as a power of self-determination)”.

158 Ibid. p. 14.

154 Ibid. p. 14.

155 Ibid.

1%6 |bid., p. 14. No original, “[...] not every interference with the voluntary character of one's action interferes with
a person's ability to choose his mode of life.”
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de se refletir criticamente e, ap6s, promover ou limitar os desejos de primeira ordem. Nas
palavras do autor: “Considerar apenas a promog¢ao ou o impedimento dos desejos de primeira
ordem [...] € ignorar uma caracteristica crucial das pessoas, sua habilidade de refletir e adotar
atitudes em relacéo a seus desejos de primeira ordem, anseios, inten¢des”*®’.

Quer dizer, para Dworkin, é caracteristica da autonomia a habilidade de ponderar e
refletir sobre suas motivacgdes, sobre seus desejos, ndo apenas ter essas motivacoes e desejos
“por si mesmo”. Nessa perspectiva, uma pessoa reconhece as influéncias que a motivam, pode
se identificar com elas e assimila-las a si mesma; ou pode, ao reconhecé-las, ndo gostar e
preferir ser motivado de modo diverso®®. Em seus exemplos menciona a pessoa que, para além
de querer fumar, quer também ndo ter mais o desejo de fumar; uma pessoa que age motivada
por cilimes ou raiva, e deseja ndo mais agir assim®°.

Desse modo, conclui que a “autonomia deve ter alguma relagdo com a capacidade dos
individuos, ndo apenas para examinar criticamente suas motivacfes de primeira ordem, mas
também para altera-las, se assim o desejarem™®, Inclusive, essa alteracdo pode se dar por meio
de limitacdo da propria liberdade, e isso ndo significa que a atuacdo do sujeito sera menos
autbnoma, como apresentado inicialmente. O autor ressalta que, normalmente, as pessoas
querem agir livremente e, portanto, interferir em sua liberdade afetaria também sua autonomia.
Mas ha quem queira ser limitado, ter sua liberdade restringida por maneiras diversas'®!, ou
mesmo ser enganado'®?, e, na perspectiva do autor, isso ndo tornaria essa pessoa menos

autdnoma, quando capaz de refletir sobre seus desejos em segunda ordem*3,

157 1bid., p. 15. No original, “To consider only the promotion or hindrance of first-order desires - which is what we
focus upon in considering the voluntariness of action - is to ignore a crucial feature of persons, their ability to
reflect upon and adopt attitudes toward their first-order desires, wishes, intentions.”

158 |bid., p. 15. O autor ressalta sua mudanca de perspectiva sobre o contetido: “In an earlier essay I suggested that
it was a necessary condition for being autonomous that a person's second-order identifications be congruent with
his first-order motivations. This condition, which | called "authenticity,” was to be necessary but not sufficient for
being autonomous. | now believe that this is mistaken. It is not the identification or lack of identification that is
crucial to being autonomous, but the capacity to raise the question of whether | will identify with or reject the
reasons for which I now act.”

159 Ibid., p. 15.

160 1hid., p. 16. No original, “Autonomy should have some relationship to the ability of individuals, not only to
scrutinize critically their first-order motivations but also to change them if they so desire.”

161 Como quem escolhe livremente ir para mosteiro, convento, exército, ou mesmo escolhe formas coercitivas,
como se amarrar para ndo agir de determinada forma, ou se submeter a praticas de BDSM (sadomasoquismo).

162 O autor cita o contraste entre dois pacientes, em que um é enganado por seu médico contra sua vontade quanto
ao diagnostico, afetando sua autodeterminagdo, e outro que solicita ao médico que minta para ele se um cancer for
diagnosticado. DWORKIN, Gerald. The theory and practice of autonomy. Op. Cit., p. 19.

163 Como alegoria, 0 autor apresenta uma passagem histdria da obra literaria Odisseia, de Homero, quando Ulisses
pede aos marinheiros que 0o acompanham que, apds taparem seus proprios ouvidos, amarrem-no aos mastros do
navio, e de modo algum o liberte, independente do que disser, para que, ouvindo 0s cantos das sereias, ndo se lance
ao mar, seguindo 0 que, & ocasido, sera de seu desejo. Ibid., p. 14-15.
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Acredita-se que essa habilidade de analisar criticamente os proprios desejos e
influéncias externas que eventualmente incidam nas escolhas individuais é complementar e
forcosa a construcdo de Feinberg sobre autonomia como condicao de fato e como ideal. Isso
porque, como ja exposto, as virtudes desenvolvidas pela pessoa autbnoma sdo implementadas
em maior ou menor grau, e, por vezes, pode nem haver, de fato, condi¢do de ser autbnomo,
apesar da capacidade e do direito de se ser.

A autenticidade moral, a individualidade, o autocontrole, e as demais virtudes da
autonomia dificilmente serdo absolutas e originadas do (e no) préprio individuo autbnomo,
ocorrendo, muitas vezes, vontades e escolhas orientadas pelo contexto social em que se vive. O
contexto familiar, religioso, financeiro, social, tudo isso impacta direta e inevitavelmente nas
decisdes e vida pessoal, e ndo pode ser interpretado como “auséncia de autonomia”.

Deve-se perceber autonomia mesmo em meio a tudo isso. Ela ndo estd vinculada
exclusivamente a voluntariedade de uma decisdo ou acdo. A pessoa autbnoma deve ser capaz
de analisar e refletir criticamente (habilidade de segunda ordem) sobre suas preferéncias,
desejos, vontades (de primeira ordem), e sobre os fatores externos que lhe tocam e ajudam a
moldar tais desejos de primeira ordem. E deve ainda ser capaz de aceita-los ou tentar altera-los,
caso assim entenda, isso configuraria a autonomia para o autor. “Ao exercer essa capacidade,
as pessoas definem sua natureza, ddo significado e coeréncia as suas vidas e assumem a
responsabilidade pelo tipo de pessoas que sio”1%,

Beauchamp e Childress apresentam uma critica interessante sobre a teoria de Dworkin.
Segundo os autores, a aceitacdo ou o repudio dos desejos de primeira ordem, o que seria feito
pelo de segunda ordem, podem ter como motivo um desejo apenas mais forte, e ndo algo mais
racional ou autonomo. “Os desejos de segunda ordem podem ser ocasionados pelo poder dos
desejos de primeira ordem ou pela influéncia de uma condi¢édo tal como o alcoolismo, que €
contraria a autonomia [...].” A pessoa que adquire o habito do consumo de alcool pode criar um
desejo preponderante de continuar consumindo, o qual justificara o desejo de primeira ordem,
e, para os autores, desqualificara a autonomia'®®. Ademais, considerando o que criticam, seria,

entdo, necessario haver uma terceira ordem de analise para identificar-se com, ou corrigir ou

164 |bid., p. 20. No original, “(...) autonomy is conceived of as a second-order capacity of persons to reflect
critically upon their first-order preferences, desires, wishes, and so forth and the capacity to accept or attempt to
change these in light of higher-order preferences and values. By exercising such a capacity, persons define their
nature, give meaning and coherence to their lives, and take responsibility for the kind of person they are”.

165 BEAUCHAMP, Tom L; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Trad. Luciana Pudenzi. 32 ed.
S8o Paulo: Loyola, 2013, p. 139.
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refutar os desejos de segunda ordem, a respeito dos de primeira ordem, “gerando assim uma
regressdo infinita de desejos, nunca se alcangando a autonomia”%®,

Por isso, os autores afirmam que a teoria necessitaria diferenciar as influéncias e os
desejos que retiram a autonomia dos que sdo com ela congruentes. Necessario também
acrescentar uma condi¢do: “uma forma de permitir que as pessoas comuns tenham sua
autonomia respeitada mesmo quando nao refletirem sobre suas preferéncias num nivel mais
elevado”®’,

Assim como a conceituacdo de autonomia de Dworkin necessita de complementacéo,
concordando-se com a critica acima exposta, também a de Feinberg se acredita necessitar. Por
isso, importante continuar observando construcdes conceituais, passando-se a critica levantada
por grandes expoentes feministas que se dedicam a refletir sobre os impactos que a desigualdade

de género pode exercer na autonomia da mulher em uma sociedade desigual.
2.2.2. Autonomia da mulher por uma perspectiva critica feminista
E muito importante trazer um debate feminista especificamente sobre a desigualdade de

género e como ela pode impactar na autonomia das mulheres, dentro do liberalismo igualitario

contemporaneo®®®,

186 |bid., p. 139.

187 Ibid., p. 140.

168 Principais expoentes classicas do ponto de vista aqui trazido: BARCLAY, Linda. Autonomy and the social self.
In: MACKENZIE, Catriona; STOLJAR, Natalie (org.). Relational autonomy: feminist perspectives on autonomy,
agency, and the social self. New York: Oxford University Press, 2000, p. 52-71. BARTKY, Sandra Lee. Femininity
and domination. Studies in phenomenology of oppression. Epub. New York: Routledge, 2011 (1990).
BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo. Volumes 1 e 2. Lishoa: Bertrand, 2008 (1949). BIROLI, Flavia.
Autonomia, preferéncias e assimetria de recursos. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Vol. 31, n° 90, fev. 2016,
p. 39-57. BIROLI, Flavia. Agentes imperfeitas: contribuicbes do feminismo para a analise da relagdo entre
autonomia, preferéncias e democracia. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n° 9, Brasilia, set - dez 2012, pp. 7-
38. FRIEDMAN, Marilyn. Autonomy, gender, politics. New York: Oxford University Press, 2003. FRIEDMAN,
Marilyn. Autonomy, Social Disruption, and Women. In: MACKENZIE, Catriona; STOLJAR, Natalie (org.).
Relational autonomy: feminist perspectives on autonomy, agency, and the social self. New York: Oxford
University Press, 2000, p. 35-51. LERNER, Gerda. A criacéo do patriarcado. Histdria da opressdo das mulheres
pelos homens. Trad. Luiza Sellera. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2019 (1986). MACKINNON, Catherine A.. Toward
a feminist theory of the State. Cambridge: Harvard University Press, 1991. MACKENZIE, Catriona; STOLJAR,
Natalie. (Org). Relational autonomy: feminist perspectives on autonomy, agency, and the social self. New York:
Oxford University Press, 2000. NUSSBAUM, Martha C.. Woman and human development: the capabilities
approach. Cambridge: Cambridge University Press, 2000. PATEMAN, Carole. O contrato sexual. Trad. Marta
Avancini. 22 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2020 (1988). OKIN, Susan Moller. Justice, gender, and the family. New
York: Basic Books, 1989. YOUNG, Iris Marion. Justice and the politics of difference. Princeton: Princeton
University Press, 1990. H4 também obra de Pierre Bourdieu, ndo na perspectiva feminista, mas igualmente
importante sobre o tema: BOURDIEU, Pierre. A dominagéo masculina. 22 ed. Trad. Maria Helena Kuhner. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil. 2002.
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Uma das principais preocupacfes quando se trata de ideal politico-social de autonomia,
como destaca Flavia Biroli e se pode observar da leitura até entdo, é ajustar a liberdade
individual e o controle social; isso para que a acdo de um ou mais individuos nédo afete a forma
como outros escolhem viver suas vidas. A consideracdo e o respeito igualitario aos individuos
€ 0 que d& corpo a liberdade individual, e ela deve ser exercida de modo que 0s interesses e
vantagens pessoais ndo afetem a integridade dos demais*®®.

No debate contemporaneo, compreensdes de autonomia, liberdade individual e
igualdade se fundam no ideal “de que os individuos sdo igualmente capazes de definir suas
preferéncias e fazer escolhas sobre como viver suas vidas”!’®. Do mesmo modo, ao debate, é
essencial a diferencia¢do entre uma vida controlada interna ou externamente, e esse € o ponto
em que a critica feminista complexifica. Ndo se pode reduzir o debate tdo somente a essa
dicotomia, quando “padrdes de socializacao e relagdes hierarquicas de poder podem constituir
impedimentos a autonomia dos individuos, na medida em que naturalizam posi¢des
desvantajosas e as praticas de identidades que as mantém” 1'%,

Marilyn Friedman, em 2003, afirmou que o conceito de autonomia fora cunhado e é
expresso em uma concepgao estereotipadamente masculina. Os tragos que seriam comumente
associados a figura autbnoma sao identificados socialmente como caracteristicas masculinas -
como a postura racional, independéncia, liberdade e franqueza -, enquanto a mulher atribuiriam
a imagem de ser mais sensivel, emocional, que teria maior interatividade social, contrario ao
que se espera de pessoa autdnoma. Além disso, a autora afirma que os homens seriam criados
pelos pais e pela sociedade de forma a serem mais autbnomos e livres, enquanto 0 mesmo nao
ocorreria com mulheres. Também destaca que, frequentemente, filésofos da autonomia
apresentam uma concepcéo de self-made man como se fosse forjado sem qualquer interagéo ou
influéncia social, quando a socializacéo seria crucial & formacéo do ser autdnomo*’2. Tudo isso,

para Friedman, impacta diretamente na autonomia da mulher’3,

169 BIROLI, Flavia. Autonomia, preferéncias e assimetria de recursos. Op. Cit., p. 41-42.

170 BIROLLI, Flavia. Agentes imperfeitas: contribuicdes do feminismo para a analise da relacdo entre autonomia,
preferéncias e democracia. Op. Cit., p. 12.

11 Ibid., p. 13.

172 FRIEDMAN, Marilyn. Autonomy, gender, politics. Op. Cit., p. 101-102. FRIEDMAN, Marilyn. Autonomy,
Social Disruption, and Women. Op. Cit., p. 38-39. Em suas palavras: “By neglecting to mention the role of
socialization in the development of mature autonomy competency, accounts of autonomy ignore one crucial way
in which autonomous persons are ultimately dependent persons, after all, and in particular, dependent on women’s
nurturing. This philosophical omission does nothing to undermine the conceited cultural illusion of the “self-made
man” as a paradigm of autonomy.”

173 Para a autora, em consonancia com o conceito que se alcanca até aqui, autonomia envolve o ato de refletir sobre
0s desejos, os valores e 0s compromissos mais profundos; envolve reafirma-los, comportar-se e viver de acordo
com eles, mesmo em face da eventual resisténcia de outros. FRIEDMAN, Marilyn. Autonomy, gender, politics.
Op. Cit., p. 99. FRIEDMAN, Marilyn. Autonomy, Social Disruption, and Women. Op. Cit., p. 36.
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A critica aponta que o género seria um fator preponderante na tomada de decisdo
autdbnoma, e até mesmo no ser autbnomo. O contexto social hegeménico, heteronormativo, que
ainda hoje subalterniza mulheres, pessoas negras e LGBTQIA+74, apresenta relacoes de poder,
hierarquias e padrdes sociais diversificados, o que contribuiria para uma sobreposicdo dos
interesses do homem branco e heterossexual sobre as demais pessoas®”.

Essa hierarquia de géneros produz preferéncias e identidades na sociedade que
reafirmariam a posicdo de subordinagdo, opressio e vulnerabilidade das mulheres'’®. Assim, o
fato de ser uma decisdo livre de controle externo ou coacdo expressa nao implicaria em ser essa
decisdo inteiramente autdbnoma, pois ainda deveriam ser consideradas as relagdes de poder e

assimetrias envolvidas!’’.

Ainda poderia haver, na construcdo individual da pessoa,
preferéncias e identidades condicionadas por fatores socioculturais e pelas expectativas alheias
(como obediéncia e aceitacdo).

Marina Oshana afirma que, para serem consideradas verdadeiramente autbnomas, as

pessoas ndo deveriam apenas estar livres de influéncias e controles externos; mais do que isso,
suas “escolhas deve[riam] estar socialmente, politicamente e economicamente a Seu
alcance™’®.
Essa perspectiva é passivel de importantes e sérias criticas, das quais aqui se comunga.
Atribuir demasiada forca aos processos de socializacdo e opressdo pode afetar a propria
autonomia, na medida em que se passa a ndo mais reconhecer qualquer acdo como livres dessas
interferéncias, compreendendo individuos como incapazes de autodeterminacdo. Nessa linha,
ndo haveria acdo livre, pois as mulheres estdo, de fato, inseridas em uma sociedade patriarcal
machista que, por meio de seus processos de normalizacdo, inserem valores opressores em suas
formagdes pessoais.

Atribuir a autonomia os requisitos conceituados por Oshana é transforméa-la em um
conceito tdo banal quanto inalcancavel. Nao s6 as mulheres, mas a nenhuma pessoa que conviva

em qualquer sociedade atualmente sera possivel minimamente atingir a autonomia, nesses

174 |éshicas, gays, bissexuais, transexuais e travestis, queer, intersexuais, assexuais € mais.

175 Os debates feministas acerca da sociedade patriarcal e suas intercorréncias, especialmente na autonomia, sdo
muito interessantes e importantes, contudo, aqui ndo ha espaco para maiores aprofundamentos. Para tanto, indica-
se as leituras das obras indicadas de Flavia Biroli, bem como das obras classicas feministas apontadas na nota 168.
176 Cf., por tantas outras: BIROLI, Flavia. Agentes imperfeitas: contribuicdes do feminismo para a anélise da
relacdo entre autonomia, preferéncias e democracia. Op. Cit.. LERNER, Gerda. A criagéo do patriarcado. Histéria
da opressdo das mulheres pelos homens. Op. Cit. MACKINNON, Catherine A.. Toward a feminist theory of the
State. Op. Cit.

177 BIROLLI, Flavia. Agentes imperfeitas: contribuicdes do feminismo para a andlise da relagdo entre autonomia,
preferéncias e democracia. Op. Cit., p. 16.

178 OSHANA, Marina. How much should we value autonomy? In: PAUL, Ellen Frankel; PAUL, Jeffrey; MILLER
JR., Fred. D. (org.). Autonomy. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 104.
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termos. Principalmente se considerarmos a sociedade capitalista: todos os cidaddos sdo
subordinados ao capital, em maior ou menor grau. Até mesmo “desobedientes civis” e pessoas
que escolhem fugir do convivio social tém sua decisdo influenciada pelo capitalismo. Na
sociedade tal qual hoje se concebe, a quase totalidade das pessoas ndo sera possivel atingir
autonomia nesses termos, ja que sempre havera algo que néo lhe estara social, econémica e/ou
politicamente disponivel.

N&o se negligencia que, de fato, os valores hegemoénicos de uma sociedade exercem
influéncia na formac&o pessoal do agir e ser autbnomo dos seus integrantes, de alguma maneira.
Contudo, é extremamente perigoso considera-los de tal modo limitante e incapacitante, pois
retira do ser humano qualquer possibilidade de autonomia e agir autbnomo. Ela deve ser
interpretada de modo a conviver com as influéncias morais e/ou sociais que podem incidir sobre
a formac&o individual*™. Deve se referir exatamente & capacidade de se autodeterminar e fazer
valer sua vontade diante dos fatores externos que atravessam a pessoa, a despeito deles.

Flavia Siqueira, no mesmo sentido, ao dispor sobre autenticidade moral enquanto
condicdo da autonomia, afirma que “a pessoa moralmente autdbnoma possui, de fato, principios
morais que sdo verdadeiramente seus; ndo obstante, o fato de serem seus ndo quer dizer que a
sua simples vontade é a fonte ou a base tinica de seus proprios principios”*e°,

Regras sociais, posturas religiosas e mesmo aprendizados morais considerados
inadequados (como os aqui denunciados pelas autoras) atravessam a pessoa socializada a todo
momento, e faz parte do agir autbnomo escolher aceita-los ou ndo. Ndo obstante, dizer em
aceitar ou ndo tais incidéncias opressoras pode parecer simplista, uma vez que ndo sdo elas tdo
evidentes quanto se gostaria.

Natalie Stoljar destaca que abordagens “procedimentais” da autonomia, que foquem no
modo como sdo tomadas as decisdes, € ndo em seu conteddo, acabariam por ndo refletir
adequadamente as adversidades sociais que podem influenciar as preferéncias e escolhas
autdbnomas das mulheres. Isso porque seriam neutras quanto ao conteddo das escolhas e
preferéncias das pessoas; os procedimentos para a definicdo das condutas e das preferéncias
que evidenciariam a presenca real de autonomia e em que medida. Essas abordagens recebem
criticas feministas por ndo considerarem a forma como podem incidir os mecanismos de

dominagéo e de opressio nas sociedades contemporaneas*®?.

1% FEINBERG, Joel. Harm do self. The moral limits of criminal law. Op. Cit., p. 31.

180 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina. Op. Cit., p. 61

181 STOLJAR, Natalie. Autonomy and the feminist intuition. In: MACKENZIE, Catriona; STOLJAR, Natalie
(org.). Relational autonomy: feminist perspectives on autonomy, agency, and the social self. New York: Oxford
University Press, 2000, p. 94-111, p. 100.
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Em contrapartida, abordagens ‘“substantivas” da autonomia se mostrariam mais
adequadas, segundo a autora, pois analisam o que chama de “competéncia normativa” para
autonomia, mirando o contetido das escolhas feitas pelas pessoas. Segundo Stoljar, a autonomia
necessitaria da capacidade de analisar criticamente 0s cursos e origens das acles ditas
autbnomas, mormente as normas sociais que as originam?*®2, “[A] internalizaco efetiva de
normas falsas ou irrelevantes, juntamente com o fato de que tais normas sdo falsas ou
irrelevantes, diminui ou extingue a capacidade de autonomia dos agentes em relacéo as decisdes
regidas por essas normas [sociais]”*%. Nesse caso, restaria prejudicada a autonomia diante da
auséncia de competéncia normativa para avaliar criticamente as normas que orientam suas
acoes e escolhas.

Tal entendimento é semelhante a conclusdo de G. Dworkin em seus estudos sobre
autonomia, quando afirma a necessidade de ponderacdes de segunda ordem, sobre os desejos
de primeira ordem*®. Quer dizer, para que uma acéo seja considerada efetivamente autbnoma,
deveria ser observada a capacidade de analisar os motivos de suas escolhas e desejos, e aceita-
los ou modifica-los, conforme bem entenda.

Stoljar exemplifica sua perspectiva com a figura da mulher que aceita a norma/regra
social de que a gravidez e a maternidade aumentariam seu valor enquanto mulher, que seria
uma expresséo natural da feminilidade, ou que uma gravidez deveria levar a um compromisso
matrimonial, como algo naturalmente bom. Também com a mulher que acredita que mulheres
ndo teriam poténcia sexual ativa, desejo sexual. Tudo isso parte de premissas falsas, ela aceita
algo falso e, por internalizacdo dessa norma, ndo teria a capacidade de percebé-la como tal,
faltando-Ihe, pois, autonomia®®®.

Quando a énfase é posta ndo mais no modo como sdo tomadas as decisfes, mas no seu
conteddo, passa a ser mais facil destacar a internalizacdo dessas falsas normas e valores que sdo
inseridos no imaginario coletivo e que influenciariam a identidade e o agir autbnomo da mulher.
Para a autora e para os que defendem essas abordagens substantivas, mulheres com
“competéncia normativa” seriam as Unicas capazes de autonomia.

Acreditam que, mantendo o foco na internalizacdo da opresséo, diversas escolhas

consideradas autbnomas serdo problematizadas e “ficardo de fora do que é definido como

182 |bid., p. 107-108

183 ««(_..) the effective internalization of false or irrelevant norms together with the fact that such norms are false
or irrelevant diminish or extinguish agents' capacities for autonomy with respect to decisions governed by the
norms.” Ibid., p. 108.

184 DWORKIN, Gerald. The theory and practice of autonomy. Op. Cit., p. 15.

185 |bid., p. 109.
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preferéncia e agéncia autonoma”8, como a aceitagdo de papéis tradicionalmente considerados
femininos'®’ e de padrdes estéticos'®® e a concordancia com relagGes afetivas violentas®®®.

E de se considerar, no entanto, que a mulher capaz de autonomia que proceda a analises
de segunda ordem sobre suas vontades, que tenha capacidade de observar criticamente 0s
motivos de sua escolha, caso opte de modo a corroborar com o que é considerado opressivo
pela critica feminista, essa decisdo deve, mesmo assim, ser respeitada e implementada.

N&o se deve impedir uma pessoa autbnoma de livremente deliberar e decidir 0os rumos
de sua propria vida, mesmo quando tais rumos tendam a corroborar com um padrao socialmente
imposto a partir de falsas premissas definidas por uma sociedade patriarcal. Caso contrério, esse
discurso, que também é heteronémico, afetard, ele mesmo, a autonomia daquela mulher que
opta, sob o pretexto de protegé-la.

Discorda-se da concepcdo que considera que escolhas autdbnomas individuais, referentes
apenas ao préprio corpo, devem ser operacionalizadas em favor de um bem coletivo, de modo
a proibir escolhas autbnomas que corroborem com acepgdes impostas por uma sociedade
machista'®®. Por exemplo, ha vertente feminista contra diversas formas de se utilizar o corpo
em contextos sexuais, como a prostituicdo ou pornografia. Afirmam que tais profissdes
ratificariam a concepcao geral do patriarcado de acesso facil e ilimitado ao corpo feminino, de
objetificacdo de seus corpos, e, com isso, posicionam-se contrariamente a tais atividades e, em
situacBes extremas, até a favor de sua criminalizacdo. Argumentam que a mulher que opta por
utilizar seu corpo dessa forma seria vitima de uma sociedade patriarcal opressora, e que nédo

perceberia a influéncia que sofreu na formacdo de suas preferéncias. Em suma, torna essa

18 BIROLI, Flavia. Agentes imperfeitas: contribuicdes do feminismo para a andlise da relagdo entre autonomia,
preferéncias e democracia. Op. Cit., p. 21.

187 Cf., por todas: MACKENZIE, Catriona. Imagining oneself otherwise. In: MACKENZIE, Catriona; STOLJAR,
Natalie. (Org). Relational autonomy: feminist perspectives on autonomy, agency, and the social self. New York:
Oxford University Press, 2000, p. 124-150; PATEMAN, Carole. O contrato sexual. Op. Cit.

18 Tema que é debatido integralmente em: WOLF, Naomi. O mito da beleza. Como as imagens de beleza sdo
usadas contra as mulheres. Trad. Waldéa Barcellos. 152 ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 2020 (1991).

189 Cf., por todas: BARTKY, Sandra Lee. Femininity and domination. Studies in phenomenology of oppression.
Op. Cit.; MACKINNON, Catherine. A. Toward a feminist theory of the State. Op. Cit.; MACKINNON, Catherine.
Feminismo Inmodificado. Discursos sobre la viday el derecho. Trad. Teresa Arijon. Buenos Aires: Siglo Veintiuno
Editores, 2014 (1987). NUSSBAUM, Martha C. Woman and human development: the capabilities approach. Op.
Cit.;

1%0 Como a mulher que livremente escolhe ser mae, parar de trabalhar para educar os filhos, ser dona de casa,
seguir padrdes estéticos estereotipados, ou a que escolhe se prostituir. Essas escolhas sdo naturalmente vistas pelas
feministas que se filiam ao feminismo radical como decorrentes de uma influéncia externa da sociedade patriarcal
que é naturalizada e aceita pelas mulheres. Sdo desconsideradas como livre escolha da mulher, a qual, seguindo
essa “orientacdo”, € normalmente taxada de incapaz, por supostamente nao perceber a influéncia externa que teria
sofrido, como se fosse impossivel alguém fazer tais escolhas voluntariamente.
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mulher incapaz, ndo habil a fazer uma “escolha racional”, que seria a que o movimento
considera mais adequada — claramente uma forma de heteronomia®®L,

Diante disso, ignoram a vontade de diversas mulheres que escolhem, livres de coercédo
ou engano, exercer tais atividades como profissionais, independentemente de terem elas
refletido ou ndo sobre a decisédo, e até sobre os motivos (supostamente opressores, inclusive)
que as fizeram escolher de tais formas.

Sherry Ortner, importante antropéloga americana, apresenta contribuicdes relevantes
que se pode trazer ao debate, ao discorrer sobre capacidade de agéncia de sujeitos em sociedades
desiguais'®2. Parte da certeza de que a cultura, de forma ampla, constrdi as pessoas como tipos
particulares de agentes sociais, e que suas vivéncias, em contrapartida, reproduzem e/ou
transformam a cultura que as fez (denominada teoria da préatica)'®. Define agéncia como
intencionalidade (que pode ser entendido como agir intencional), ¢ pela agdo de “perseguir os
projetos proprios”, mesmo que culturalmente definidos. Afirma que agéncia é sempre cultural
e historicamente construida!® e “tem a ver com poder, com o fato de agir no contexto de
relagdes de desigualdade, de assimetria e de forgas sociais”!%, sendo forma de resisténcia a
dominagdo, e ndo so de opressdo. Para ela, “o poder, em si, ¢ faca de dois gumes, operando de
cima para baixo como dominagc&o, e de baixo para cima como resisténcia”%.

Em suma, capacidade de agéncia, para a autora, é exatamente a possibilidade de
conduzir-se, de ser, de perseguir os proprios projetos dentro de uma sociedade, independente
da forma como ela molda a si mesma e aos que a integram. Isso tudo importa para se entender
a mulher enquanto agente na mesma sociedade opressora informada pela vertente trazida acima,
enquanto capaz de resistir, ser e agir autonomamente, independente das interferéncias e
construcdes sociais que lhe afetem.

Perspectiva mais acertada, a qual abrange a postura aqui adotada - ao lado do que
defendem as autoras Stoljar, Biroli e Ortner - parece ser a que considera a autonomia como
gradual, que observa sua existéncia em diferentes graus, e ndo pressupdem unicamente sua

presenca ou auséncia, “uma vez que a autonomia ¢ exercida sempre em meio a

191 Para maiores aprofundamentos nesses temas, cf. MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicdo: legalizacdo
e regulamentagdo do lenocinio no Brasil. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. DIAZ-BENITEZ Maria Elvira. Nas
Redes do Sexo. Os Bastidores do Pornd Brasileiro. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.

192 ORTNER, Sherry B. Poder e projetos: reflexdes sobre a agéncia. Trad. Sieni Campos. In: GROSSI, Mirian
Pillar; ECKERT, Cornelia; FRY, Peter Henry. Conferéncias e préaticas antropolégicas. Reunido Brasileira de
Antropologia — Goiénia, 2006. Blumenau: Nova Letra, 2007.

193 Ibid., p. 45.

1% Ibid., p. 54.

19 Ibid., p. 58.

19 Ibid., p. 58.
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constrangimentos”, que é uma autodeterminagdo imperfeital®. Parte de uma abordagem
procedimental, mas reconhece a necessidade de mobilizar formas de distinguir escolhas
voluntérias das interferéncias opressoras na formacéo dos valores individuais, apresentando um
meio termo entre as formas anteriores.

Pouco provavel que se consiga distinguir facilmente essas motivacgdes e separa-las. Aqui
se defende ser suficiente para que seja reconhecida a capacidade da mulher de agir, de escolher
autonomamente, que ela tenha entendimento, aja intencionalmente e sem controle externo; que
tenha condicdo de fato de exercer as virtudes da autonomia, enquanto direito soberano, mesmo
gue em menor grau; e que tenha capacidade de racionalizar criticamente sobre o que lhe move
a fazer determinada escolha, a agir de determinada forma.

Infelizmente, a desigualdade social, de género e racial ainda € uma realidade, e ndo se
pode aceitar que pessoas que ja sdo por ela prejudicadas ainda sejam consideradas como nédo
autdbnomas, por mais que suas liberdades de acdo e escolha sejam limitadas por fatores
socioecondmicos. Nao seré por meio disso que se combatera a desigualdade.

E necesséario garantir a possibilidade méaxima de escolha autbnoma e informada as
mulheres, independentemente do contexto social em que estejam inseridas, quanto a atos e
decisfes que impactem diretamente sua concepgéo de vida boa. Escolhas como o que fazer com
seu proprio corpo, por exemplo, para mulheres, sdo mais atravessadas por construcfes sociais
moralistas e opressoras do que para homens, evidentemente. Mas ndo basta isso para que a
mulher seja considerada incapaz de autonomia, enquanto, sobre 0 mesmo assunto, 0 homem
naturalmente seria considerado capaz.

O respeito a autonomia ndo se da pela completa auséncia de influéncia externa, porque
impossivel. Mas sim pela garantia de que a escolha seja livre de controle externo e pela
obrigatoriedade de informacdo, dando condi¢cdes para que a decisdo seja ldcida, refletida,
informada e tdo livre quanto possivel, convivendo-se em uma sociedade desigual. Afinal,
ninguém mais habil que a prépria mulher capaz de agir autonomamente para definir os rumos
de sua propria vida, devendo o Estado assegurar que sua escolha seja autbnoma e segura, tanto

guanto Ihe seja possivel.

197 BIROLLI, Flavia. Agentes imperfeitas: contribuicdes do feminismo para a analise da relacdo entre autonomia,
preferéncias e democracia. Op. Cit., p. 21.
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2.2.3. A escolha autdbnoma: contribuicOes de Beauchamp e Childress

Foram apresentados até agora conceitos de autonomia partindo da perspectiva da pessoa
autébnoma, aquela capaz de tomar as proprias decisdes e deliberar sobre sua propria vida, de
definir seus critérios de dignidade humana. Ainda caminhando no mesmo sentido, muda-se,
entdo, o enfoque, visando determinar ndo a pessoa estaticamente autbnoma, mas aquela
contingencialmente capaz de agir de modo autdnomo, o que se acredita ser crucial para tracar
um entendimento da autonomia de modo mais democratico.

Beauchamp e Childress, expoentes consagrados da bioética e ética médica, tragcam um
conceito especificamente voltado para a “tomada de decisdo no cuidado da saude”'%. Esse
conceito sera relevante para essa pesquisa, considerando ser a gestacdo de substituicdo um
procedimento médico, envolver aspectos deontoldgicos da medicina, além da premissa basica
da tese ser autonomia da mulher, a capacidade de se autodeterminar e o seu direito ao proprio
corpo. Sera essencial para determinar a escolha autbnoma da gestante que consente com a
pratica da gestacdo de substituicdo onerosa, trazendo importantes contribuices para sua
efetivacao.

Os autores destacam a importancia de se entender a autonomia como algo alcancével,
ndo uma nocao utdpica de dificil constatacdo. Para eles, nenhuma teoria que apresente um ideal
fora do alcance de agentes normais € aceitavel. Visam a um contedo prético, a ser observado
no “contexto particular, ndo uma teoria geral do que constitua um grau de autonomia
substancial”1%,

Para tanto, o interesse principal, como mencionado, é entender a escolha, a acao
auténoma, devido ao foco de seus estudos estar no ato de decisdo das pessoas. Ao contrario de
teorias que focam na pessoa autdbnoma, o que acreditam nado ter sentido pratico, procuram
analisar o ato de governar efetivamente, a capacidade para exercer uma escolha autdbnoma?®.
Para os autores, “mesmo pessoas autdbnomas com capacidade de autogoverno falham em
governar a si mesmas em suas escolhas em razéo de restrigdes temporarias impostas pela doenca
ou pela depresséo, pela ignorancia, pela coergdo ou por condicdes que restringem as opgdes”?%?.
Logo, para esses autores, ndo importa se a pessoa € autbnoma ou ndo, mas sim se ela

é/foi capaz de agir autonomamente em determinada situacéo especifica, para determinado ato.

198 |bid., p. 137.

199 |pid., p. 140-141.

200 |pid., p. 138. E essa mesma perspectiva é defendida por Beauchamp e pela autora Ruth Faden em:
BEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. A History and Theory of Informed Consent. Op. Cit. p. 7 e ss..

201 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 138.
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A tese dos autores considera autbnoma a agdo de agentes quando atuam: i)
intencionalmente, ii) com entendimento e iii) sem interferéncias controladoras que determinem

202

a acdo-“. A mesma teoria é também defendida por Ruth Faden, em obra em coautoria também

com Beauchamp?®,

Quanto ao primeiro requisito, os autores ressaltam ndo haver gradacao, ou a a¢éo € ou
ndo é intencional. Ou a pessoa age proposital e premeditadamente, ou sua a¢do ndo pode ser
considerada autbnoma. Ja as outras duas condicdes, entendimento e auséncia de interferéncia,
apresentam diferentes graus de satisfacdo, de modo que ha um “continuum desde a presenca
total até a completa auséncia” deles?®. Ndo so idosos, pessoas com deficiéncia mental e
criangas, mas todas as pessoas possuem diferentes graus de entendimento e independéncia de
controles externos, 0 que impacta no grau de autonomia, mas ndo a retira completa e
necessariamente?®,

Nessa perspectiva, portanto, para que uma acao seja considerada autbnoma, é necessario
que seja intencional, que tenha certo grau substancial de entendimento e de liberdade de
interferéncias externas - sendo essa entendida como a coercédo, o controle externo, ndo a mera

influéncia externa, da qual é impossivel estar totalmente livre?%®

, 0 que ja se desenvolveu a
partir de Feinberg.

Reitera-se, os autores ndo consideram haver necessidade de pleno entendimento ou de
completa auséncia de influéncia externa para que a a¢do seja considerada autbnoma, sob pena
de tornar o critério inatingivel, com o que se concorda inteiramente. “Limitar a decisdo dos
pacientes ao ideal da decisdo inteiramente autbnoma priva esses atos de uma posicao
significativa no mundo préatico, onde as a¢Bes das pessoas raramente — ou nunca — S0

completamente autdonomas”?%’.

202 |bid., p. 140.

203 BEAUCHAMP, Tom L; FADEN, Ruth R. A History and Theory of Informed Consent. Op. Cit. p. 238.

204 |bid., p. 140.

205 por exemplo, os autores destacam que pacientes em instituicGes psiquiatricas, muitas vezes declarados inaptos
e ndo capazes de cuidar de si mesmos, ainda assim podem ser capazes de fazer escolhas autbnomas, como suas
preferéncias alimentares, recusar alguma medicacéo, telefonar para familiares, etc. 1bid., p. 139.

206 |mporta observar que os autores, assim como Feinberg, presumem auténomas escolhas pessoais ainda que
orientadas por autoridades religiosas ou governamentais, apesar da terceira condi¢do por eles apontada, a auséncia
de interferéncias controladoras que determinem a agdo. I1sso porque, como destacam, os individuos exercem sua
autonomia ao aceitarem submeter-se as exigéncias da instituicao tradicao, religido ou comunidade a que venha se
associar, considerando-se as fontes originais, confiaveis de orientagdo, direcionamento. “Em algumas ocasides a
autonomia e a autoridade sdo incompativeis, mas ndo porque os dois conceitos sejam intrinsecamente
incompativeis. Os conflitos surgem porque a autoridade nao foi propriamente delegada ou aceita”. BEAUCHAMP,
Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 142.

27 |bid., p. 141.
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A autonomia é um principio que deve nortear e fundamentar a bioética®®® e ser
respeitado no momento de tomada de decisdes intencionais nesse contexto, pois ndo basta a
uma pessoa ser autdbnoma, ela deve ser respeitada enquanto agente autbnomo. E esse respeito
reclama, além da ndo intervencdo nas decisdes pessoais, a acdo direta de capacitar as pessoas
para que escolham autonomamente®®, assegurando, por exemplo, acesso transparente as
informacdes e repercussfes de uma decisdo que necessite ser tomada de modo autbnomo,
garantindo, assim, real compreensao sobre a deciséo.

Assim, apontam os autores para duas exigéncias do respeito ao principio da autonomia,
uma negativa e outra positiva?'%: a ndo sujeicio de agdes a pressdes controladoras alheias e “o
tratamento respeitoso na revelacdo de informacGes e no encorajamento da deciséo
autdnoma”?!.

Mas a obrigacdo de respeito a autonomia ndo é oponivel a pessoas ndo autdbnomas, o
“principio ndo deve se aplicar a pessoas que ndo podem agir de forma suficientemente
autdbnoma (e que ndo podem se tornar autbnomas), pois elas sdo imaturas, inaptas, ignorantes,
coagidas ou exploradas”?*2, E essa constatacio abre espaco ao relevante debate sobre quais os
critérios definidores da capacidade de agir autonomamente, de agir com entendimento, o que
nos autores é extremamente notavel, ja& que ndo cedem ao critério da idade e da completa
auséncia de deficiéncia mental.

Os autores também consideram a capacidade um ponto fulcral para a decisdo autbnoma,
bem como para a validade do consentimento, aludindo a ela quando mencionam o entendimento
como requisito da escolha autbnoma. Definem-na, acreditando ser um significado universal,
como a “habilidade de realizar uma tarefa”?'*. Mas diferem quanto a forma de sua constatagao.

Para eles, os critérios para a capacidade variam pelo contexto, modificando de acordo

com 0 momento, com a pessoa, com a tarefa a ser executada, de modo a ser considerada relativa,

208 Impende ressaltar que os autores trabalham o conceito de autonomia a partir de uma ldgica principialista da
ética médica, na qual o principio da autonomia é apenas um deles, havendo outros trés igualmente relevantes: o
principio da beneficéncia, da ndo maleficéncia e da justiga. Havendo conflitos entre eles, surge, para o0 médico, um
dilema ético. Aqui, contudo, os demais principios sdo secundarios, ndo se acredita que, para os efeitos que se
pretende debater no trabalho, seria instalado um conflito entre eles, devendo predominar a autonomia das pessoas
gue procuram pela técnica de reproducédo assistida, sejam idealizadores do projeto parental, seja a gestante
substituta.

209 |bid., p. 142-143.

210 |hid., p. 143-144.

211 1bid., p. 144. Os autores destacam algumas regras morais que decorrem das exigéncias positiva e negativa de
respeito a autonomia: dizer a verdade; respeitar a privacidade; proteger as informacdes confidenciais; obter
consentimento para intervencdes nos pacientes; e, quando solicitado, ajudar os outros a tomarem decisdes
importantes. Ibid., p. 145.

212 |pid., p. 145

213 |bid., p. 152.
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dependente da decisdo particular que sera tomada. “[R]aramente se julga uma pessoa incapaz
com respeito a todas as esferas da sua vida. [...] Esses julgamentos de capacidade e incapacidade
afetam apenas uma parcela limitada das decisdes”?!. Apesar das determinacbes padrido de
capacidade classificarem as pessoas em dois grupos basicos, capazes ou incapazes, “nem todos
os individuos capazes sdo igualmente habeis e nem todos os incapazes sdo igualmente indbeis
[.]7%%.

Assim, em analogia a funcdo de um porteiro, afirmam ser o papel principal da
capacidade distinguir, casuisticamente, as pessoas que decidirdo por si mesmas das que nédo
irdo, e/ou das que necessitardo de apoio na tomada de deciséo.

Como ja observado em Feinberg, as pessoas possuem capacidades variadas, conforme
0 grau e o leque de habilidades que cada uma diferentemente apresenta. O que difere, no
entanto, aquele destes autores, é que Feinberg defende ser necessario definir um critério de
capacidade de modo a fixar um limiar, abaixo do qual as pessoas sdo consideradas
incompetentes, e acima dele, competentes?®. Ja Beauchamp e Childress (também Faden?’)
rechacam a ideia de definir esse limite arbitrariamente, a ideia de que criancas, adolescentes e
pessoas com doenca mental ou transtorno transitorio sejam inteira e genericamente
considerados incapazes, posicionamento este mais harménico com nosso ordenamento civil pds
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, como mencionado.

Como a capacidade ndo pode ser genericamente definida, acreditam que o deva ser
casuisticamente, e apresentam alguns modelos para sua determinacgao, “as condi¢des que devem
ser satisfeitas para se julgar alguém capaz”?'8, Destacam que, com frequéncia, no contexto
biomédico, a pessoa € geralmente considerada capaz quando apresenta aptiddo para
compreender a terapia, para deliberar sobre os riscos e beneficios dela decorrentes e para tomar
uma decisdo a partir dessa deliberacdo. Concordam que essas aptiddes sdo, de fato, importantes,
mas a diminuicdo de alguma, ou de todas elas, ndo deve implicar necessariamente em

incapacidade?®®.

214 |bid., p. 153.

215 |bid., p. 155.

216 FEINBERG, Joel. Harm do self. The moral limits of criminal law. Op. Cit. p. 28-30.

21" BEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. A History and Theory of Informed Consent. Op. Cit., p.

218 1bid., p. 155 e ss. Os autores defendem a criacdo de modelos variados para a determinagéo da capacidade de
acordo com a importancia e o risco de dano decorrente da agéo/deciséo ocasionalmente. Sugerem alguns modelos
a partir da p. 155 de sua obra aqui referenciada, aos quais ndo se aprofundara por questdes de espaco e recorte
metodoldgico.

219 Os autores apresentam, por exemplo, sete modelos concorrentes aptos a demonstrar a incapacidade de uma
pessoa para determinadas decisfes, variando o grau entre eles como menos ou mais paternalista: “1. Inabilidade
para expressar ou comunicar uma preferéncia ou escolha; 2. Inabilidade para entender a propria situagdo e suas
consequéncias; 3. Inabilidade para entender as informagdes relevantes; 4. Inabilidade para oferecer um motivo; 5.
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Dentro dessa perspectiva, 0s autores defendem a “estratégia da escala movel” para
determinacdo da capacidade de agir autonomamente, pela qual se entende que o nivel de
habilidade exigido para se determinar a capacidade para escolha autbnoma deve ser
proporcional aos riscos que a escolha pode gerar ao individuo. Logo, quanto maior o risco para
0 paciente, tanto maior sera o nivel exigido de capacidade para se executar a tarefa de escolher.
“[A] capacidade que uma pessoa tem de decidir depende da importancia da decisdo ou de algum
dano que possa sobrevir a ela”?%,

Na ocasido préatica, entdo, mormente em contexto medico, observar-se-a critério
especifico para se definir, a partir de um método, a capacidade da pessoa para tomar
determinada decisdo autonomamente e para consentir validamente com tal pratica. Atendendo
a esses critérios, sua autonomia, e consequentemente sua vontade e deciséo, deve ser respeitada.

O conceito de capacidade, para os autores, em muito se assemelha ao de autonomia,
afirmam que os “critérios que definem a pessoa autdbnoma e a pessoa capaz S&o
surpreendentemente similares”, embora os conceitos tenham significados diferentes?. E
apontam duas hipdteses plausiveis de justificar a similitude: “ou uma pessoa autdnoma ¢
(necessariamente) uma pessoa capaz (de tomar decisGes), ou os julgamentos acerca da
capacidade de uma pessoa para autorizar ou recusar uma intervengdo devem ser baseados numa
avaliacdo da autonomia dessa pessoa”.

Esse critério de determinacdo da acdo autbnoma permite reconhecer a capacidade de
agir autonomamente mesmo de pessoas nao consideradas autbnomas per se, seja por causas
mais resolutas, como deficiéncia mental transitdria ou permanente, seja por causas mais fluidas,
como fatores sociais relevantes ou por situagdo socioecondémica severamente prejudicada. E
essa incursdo é importante para ja comecar a se definir a capacidade de agir autbnomo da mulher

que escolhe proceder a gestacdo de substituicdo de modo oneroso.

Inabilidade para oferecer um motivo racional (embora possam ser dados alguns motivos embasadores); 6.
Inabilidade para oferecer motivos relacionados com riscos e beneficios (embora possam ser dados alguns motivos
racionais); 7. Inabilidade para chegar a uma decisao razoavel (conforme julgado, por exemplo, pelo modelo de
uma pessoa razoavel).” Defendem a necessidade de aplicagdo de um teste operacional para a defini¢do da
(in)capacidade, em que se observe uma pontuacdo capaz de aprovar (capaz) ou reprovar (incapaz). Ibid., p. 157.
220 1pbid., p. 159. Também Paul Appelbaum defendeu a utilizagio da escala mével para determinacéo da capacidade,
analisando especificamente a capacidade para consentir com tratamento médico. APPELBAUM, Paul. Assessment
of Patients’ Competence to Consent to Treatment. New England Jornal of Medicine, 357 (18): december, 2007,
pp. 1834-1840, p. 1836. Disponivel em:  http://depts.washington.edu/psychres/wordpress/wp-
content/uploads/2017/07/100-Papers-in-Clinical-Psychiatry-Psychosomatic-Medicine-Assessment-of-
patients%CE%93%C3%87%C3%96-competence-to-consent-to-treatment.pdf Acesso em: 15 mar. 2021.

221 |bid., p. 154. Autonomia significa autogoverno; capacidade, a habilidade para executar uma tarefa.



http://depts.washington.edu/psychres/wordpress/wp-content/uploads/2017/07/100-Papers-in-Clinical-Psychiatry-Psychosomatic-Medicine-Assessment-of-patients%CE%93%C3%87%C3%96-competence-to-consent-to-treatment.pdf
http://depts.washington.edu/psychres/wordpress/wp-content/uploads/2017/07/100-Papers-in-Clinical-Psychiatry-Psychosomatic-Medicine-Assessment-of-patients%CE%93%C3%87%C3%96-competence-to-consent-to-treatment.pdf
http://depts.washington.edu/psychres/wordpress/wp-content/uploads/2017/07/100-Papers-in-Clinical-Psychiatry-Psychosomatic-Medicine-Assessment-of-patients%CE%93%C3%87%C3%96-competence-to-consent-to-treatment.pdf
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2.3. Paternalismo como inviabilizador da autonomia

O paternalismo demonstra “viola¢do da autonomia de uma pessoa”, ha “uma usurpagao
de seu poder de tomar decisdes, quer através do impedimento de que faca aquilo que decidiu,
quer através da interferéncia sobre a maneira como chega as suas decisdes” 222,

O conceito paternalismo tem sua origem no radical pater, do latim, que significa pai,
apontando diretamente a acdo de alguém que se considera superior sobre outro, guiando suas
acoes e indicando o melhor caminho a se seguir, aproximado da figura paterna®?. Paternalismo
juridico advém da ideia geral de paternalismo e, por sua vez, origina o paternalismo juridico-
penal. Entende-se, inicialmente, como paternalismo juridico do Estado (que aqui interessa), sua
atuacdo incisiva na vida dos individuos, impondo-lhes comportamentos que supostamente
visem a evitar que estes produzam danos a si mesmos ou a determinado grupo de pessoas??*. A
atuacdo paternalista estatal pode se dar por diversas frentes de atuacdo, por leis de natureza
civil, administrativa, trabalhista, penal, entre outras.

Feinberg, ao dispor sobre o tema, desmembra o paternalismo em dois grandes grupos
de forma bastante oportuna: paternalismo presumivelmente censuravel e presumivelmente ndo
censuravel®?®.

Como se pode imaginar, o presumivelmente ndo censuravel, para o autor, é justificavel
e devido, em certa medida, a ponto de talvez nem poder ser apontado como paternalismo de
fato??®. Trata-se de agbes para defesa de pessoas inteira ou relativamente incapazes ou
vulneraveis a perigos externos, quando ndo capazes de se defender ou consentir (mesmo tendo
consentido)??’. Ainda, pode ser necessario quando nio for possivel perceber até que ponto a
pessoa estava realmente consciente no momento da tomada da decis&o??®. Diante de situacdes
extremas, é necessario que o Estado e/ou a sociedade facam o possivel para proteger os
interesses dessas pessoas. Esse € denominado majoritariamente pela doutrina como

paternalismo soft (fraco ou moderado) e € também majoritariamente reconhecido como

222 DWORKIN, Gerald. Paternalism: Some Second Thoughts. In: Paternalism. Rolf Sartorius (Org.). 1983. “There
must be a violation of a person's autonomy. There must be a usurpation of a decision-making, either by preventing
people from doing what they have decided or by interfering with the way in which they arrive at their decisions.”
22 MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal: limites de intervencdo do Estado na liberdade
individual pelo uso das normas penais. Sdo Paulo: LiberArs, 2015, p. 85.

224 \VALDES, Ernesto Garzon. Es éticamente justificable el paternalismo juridico? Doxa Cuadernos de filosofia
del derecho. Alicante. n. 5, 1988, p. 155.

225 FEINBERG, Joel. Harm do self. The moral limits of criminal law. Vol. l11. New York: Oxford University Press,
1986, p. 5-6.

226 |bid., p. 12.

227 |bid., p. 5.

228 |bid., p. 12-13. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. Cit., p. 100.
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legitimo??®. Um exemplo, aplicado & gestacdo de substituicdo onerosa, seria impedir que
criancas e adolescentes, ou que pessoa com transtorno ou doenca mental que a impeca de
consentir validamente, se submetessem a técnica, o que seria justificavel.

Concorda-se com a necessidade de paternalismo moderado quando observado o que se
disp0s acerca da capacidade de escolha autbnoma; ndo se considera devido um paternalismo
soft para proteger, por exemplo, pessoas com deficiéncia mental de suas préprias escolhas,
quando for demonstravel que detinham capacidade para tal escolha, porque isso implica em
reconhecé-la sempre e genericamente como incapaz.

Ja o paternalismo presumivelmente censuravel “consiste em tratar adultos como se
fossem criangas?°, ou criangas mais velhas como se fossem criangas mais novas, forcando-os
a agir ou a tolerar” agdes para seu proprio bem ou de terceiros, minudenciando, assim, dois
subgrupos: o paternalismo benevolente e o ndo benevolente?. Feinberg tece graves criticas
quanto a eles, com as quais se coaduna, mas principalmente ao primeiro, o benevolente. E
considerado censuravel por atingir diretamente a liberdade e autonomia individuais. Nele, atua-
se buscando o proprio bem do individuo autbnomo, ndo se importando com a sua propria
concepcao individual, seus valores e desejos, julga saber o que € melhor ao individuo, mais do
que ele mesmo.

Jé o paternalismo ndo benevolente procura o bem de terceiros, atuando sobre uma pessoa
para proteger outras, independente das vontades e desejos das partes envolvidas?32. Nem sempre
0 ndo benevolente sera realmente indevido, pois em algumas relacBes sociais ele é necessario.
O que torna o paternalismo questionavel ¢ a aptiddo para tratar pessoas como incapazes, Como
vulneraveis de modo arbitrario e desnecessario, 0 que expressa, segundo Feinberg, falta da
confianga que geralmente € atribuida a adultos.

229 FEINBERG, Joel. Harm do self. The moral limits of criminal law. Op. Cit., p. 12-13. MARTINELLI, Jo&o
Paulo Orsini. Op. Cit., p. 100.

230 Aqui se utiliza dos estudos de Feinberg para demonstrar o quéo inconsistente e indefensavel é o paternalismo
benevolente em relacdo a pessoas capazes de autonomia, mas ndo necessariamente se concorda com a equiparagao
de adultos a criancas, como se elas fossem sempre incapazes de qualquer grau de autonomia, tdo somente em razéo
da idade. As criancas e adolescentes apresentam graus de autonomia progressiva, mormente existencial, e
capacidade de discernimento para decidir inclusive sobre tratamento médicos, por meio do assentimento, sendo
seu direito a liberdade de expressdo e autonomia, entre outros, reconhecido expressamente no ECA e em
convengdes internacionais. Apesar de se reconhecer isso, por razdes quase ldgicas, ndo se defende aqui que tenham
autonomia para consentir com a gestacdo de substituicdo, até mesmo (mas ndo so) por fatores biol6gicos. Para
aprofundar os estudos a respeito da autonomia progressiva de criangas e adolescentes, conferir, por todos:
SILLMANN, Marina Carneiro Matos. Direitos da crianca e do adolescente: Competéncia e Recusa de tratamento
médico por criangas e adolescentes - um necessario dialogo entre o biodireito e o direito infantojuvenil. Belo
Horizonte: D’ Placido, 2019. RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. A competéncia da crianca e do adolescente para
0 exercicio do direito a recusa de tratamento médico. 2010, Tese (Doutorado em Direito), Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.

231 |bid., p. 5.

232 |bid., p. 5-7.
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Esse paternalismo pode ser exercido de duas formas, por meio do que Feinberg
denomina paternalismo direto ou indireto. Gerald Dworkin, sobre o mesmo contetdo, 0s
denomina puro e impuro, como sio comumente referenciados na doutrina®®,

O direto, ou puro, é expresso por interferéncias no comportamento de uma pessoa para
protegé-la de suas proprias condutas, sofrendo a restricdo a propria pessoa beneficiada pela
acdo “benevolente”?3*. Nas palavras de Feinberg: as “classes de pessoas cuja liberdade é
restringida por meio de ameaca de punicao é idéntica a classe de pessoas cujo beneficio se
pretende promover com tais san¢des”?®. Exemplo que se pode pensar a partir da gestacio de
substituicdo onerosa seria proibir a prépria gestante de pratica-la no intuito de protegé-la de
suposta exploracéo e objetificacdo de seu corpo.

Ja o indireto, ou impuro, é aquele em que a interferéncia se da em a¢des de uma pessoa

para proteger outra, uma terceira pessoa, a quem se considera necessitada de prote¢io?3®

mesmo
sendo capaz?¥’. E o autor afirma que “a inica maneira de fazer isso [proteger] envolve restringir
a liberdade de outras pessoas além daquelas que sio beneficiadas”23® Outro exemplo analisando
pela gestacdo de substituicdo onerosa seria, dessa vez, proibir ou mesmo criminalizar os pais
idealizadores, com o objetivo de proteger a gestante, mesmo quando capaz de autonomia e de
consentir com a intervencdo em seu proprio corpo.

O paternalismo direto e o indireto serdo formas de paternalismo hard (rigido ou forte) -
em oposicao ao paternalismo acima apontado como soft - quando implicarem em intervencdes
ou restricbes de liberdade orientadas a pessoas capazes e conscientes, que praticaram uma
autolesdo ou consentiram com uma heterolesdo®®. E dizer, o paternalismo rigido permite a
intervencdo do Estado sobre comportamentos autorreferentes considerados perigosos ou
indevidos, mesmo quando voluntarios ou consensuais?*’. Essa concepgdo contempla

julgamento a respeito dos fatos e valores que permeiam a decisdo a ser tomada pelo sujeito

233 |bid., p. 9. HIRSCH, Andrew von. Paternalismo direto: autolesGes devem ser punidas penalmente? Trad.
Helena Regina Lobo da Costa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 67. S&o Paulo: jul.-ago. 2007, p. 20.
MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. Cit., p. 101.

234 Como exemplo disso pode-se apontar a proibigdo do uso de drogas, a obrigatoriedade de utilizar cinto de
seguranga e também o uso obrigatério de capacete, por motociclistas.

235 FEINBERG, Joel. Op. Cit., p. 9. No original, “the class of persons whose freedom is restricted by the threat of
punishment is identical with the class of persons whose benefit is intended to be promoted by such restrictions.”
23 Como exemplo, aponta-se a proibicdo de eutanasia, venda de drogas e crimes de lenocinio.

237 _Lembrando que quando se trata de pessoa incapaz de fato, ndo se considera aqui, mas sim no paternalismo soft,
o0 qual é desejavel.

238 FEINBERG, Joel. Op. Cit., p. 9. No original, “[...] we find that the only way to do so will involve restricting
the freedom of other persons besides those who are benefitted.”

239 Autolesdo é aquela que o autor pratica a si mesmo, em contraposicédo a heteroleséo, praticada por terceiro contra
ele, mediante seu consentimento.

240 FEINBERG, Joel. Op. Cit., p. 14. MARTINELLI, Jo&o Paulo Orsini. Op. Cit., p. 100.
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teoricamente protegido pelo paternalismo. Por meio dela, ignora-se a capacidade de deciséo e
autonomia do agente, considerando que alguém externo é mais capaz de tomar as decisfes que
Ihe competiriam. Mostra-se completamente indevido em um Estado Democratico
fundamentado na dignidade humana, a qual é essencial o direito a autodeterminacao.

Além dessas categorizacdes, importante apresentar o paternalismo classificado como
moral, quando ainda se mescla com moralismos. Este paternalismo permite a interferéncia na
liberdade de alguém visando impedir a violagdo de preceitos morais. Ou seja, neste caso, 0
direito se utilizaria de aspectos da moral para impingir pena e padronizar condutas?*’. E a
atuagdo “para evitar a violagdo de preceitos morais por decorréncia do comportamento a ser
tomado pelo protegido”. Quando um estado paternalista visualiza, em uma conduta praticada
por terceiro, o potencial de afrontar valores morais hegemonicos, age no intuito de
“salvaguardar o arcabougo axiologico daquela comunidade”?#2, O paternalismo moral pode ser
exemplificado com uma proibicao da gestacdo de substitui¢ao, por exemplo, sob a justificativa
de afetar os “bons costumes”, ou afrontar valores morais hegemonicos sobre familia e
maternidade.

Pelas outras espécies de paternalismo, em termos gerais, 0 que se vé é uma tentativa de
limitar/impedir a habilidade decisoria da pessoa a ser “protegida”, o que ¢ evidenciado pelos
critérios definidores de vulnerabilidade e incapacidade de autonomia. Nesse paternalismo
moral, de outro modo, o que se faz é limitar/impedir determinadas escolhas que s&o
consideradas como imorais pelo coletivo, em um claro julgamento axiol6gico acerca de
condutas e escolhas individuais, o que é, de longe, indefensavel em nosso ordenamento juridico
atual.

“[O] estado paternalista ¢ imoral”, concluem Zaffaroni e Batista, afirmando que “o
mérito é fruto de uma escolha livre diante da possibilidade de optar por outra coisa: carece de
mérito aquele que ndo pdde fazer alguma coisa diferente”?*3, Um Estado ético ndo deve
pretender impor uma moral, deve garantir a liberdade para que cada individuo faca a escolha
que julgar moral, ou a melhor para e por si mesmo, entre outras possibilidades.

Sabe-se que algumas formas de paternalismo sdo necessarias a boa convivéncia em

sociedade, como o paternalismo moderado nas previsdes que asseguram direitos de pessoas que

241 MARTINELLLI, Jo&o Paulo Orsini. Op. Cit., p. 117.

242 NETO, Heraclito Mota Barreto. Paternalismo juridico-penal, autonomia e vulnerabilidade: Critérios de
legitimacdo de intervencOes paternalistas sobre a autonomia individual em matéria penal. In: Anais do XXIV
Congresso Nacional do CONPEDI - UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara. Criminologias e Politica Criminal.
2015, p. 339.

243 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro - I. Teoria Geral do Direito Penal. 42 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 225.
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ndo tenham capacidade para tomar decisGes, seja por causa transitdria ou permanentemente.
Inclusive, para Feinberg, isso sequer pode ser considerado paternalismo, como mencionado.
N&o obstante, as leis e acOes paternalistas do Estado que visam somente assegurar a propria
pessoa, quando capaz e consciente, contra riscos ou supostos problemas pessoais que sua acao
possa vir a desencadear a si mesma mostram-se abusivas, configurando o paternalismo rigido.

Esse paternalismo é arbitrario, seja ele exercido por meio do paternalismo direto, o qual
incide sobre a propria pessoa, ou por meio do paternalismo indireto, exercido sobre algumas
pessoas para proteger outro grupo de individuos, quando ha consentimento destes. Isso porque
ofendem diretamente a autonomia das pessoas que, como sujeitos livres em um Estado
Democrético de Direito, deveriam ter dominio sobre o proprio corpo e vida, decidindo qual
destino dar a eles. O paternalismo juridico rigido é exagerado e vai de encontro a vontades e
interesses de pessoas capazes de agir autonomamente e conscientes.

Tal atuacdo faz com que o Estado provoque uma ofensa pessoal ao individuo a que se
destina a acdo paternalista, vez que invade sua autonomia e desconsidera que tenha competéncia
e responsabilidade para tomar as proprias decisdes®**. Lyra é enfatico ao destacar que, assim
agindo, tenta impor o que ele afirma ser um perfeccionismo moral, buscando padronizar o
carater moral individual. Isso, em suas palavras, ofende ndo s6 a autonomia e a
autodeterminag&o, mas também a igualdade e inclusive a propria democracia®®®.

E Sarmento, por sua vez, lembra que principios constitucionais como o pluralismo
juridico, a laicidade e a amoralidade, para além das liberdades individuais, ndo permitem a
aplicacdo de ideais perfeccionistas por parte do Estado em seu papel paternalista, servindo as
compreensdes de moral hegemodnicas e solapando as concepgdes de vida de terceiros
dissonantes. “[D]Jesautorizam qualquer interpretacdo que abra espagco para um Estado
perfeccionista, que, em nome de tradicdes coletivas, ou de alguma visdo majoritaria sobre o
bem comum, busque tutelar, paternalisticamente a vida de cada um, passando por cima da
autonomia individual?4¢. Valdés, no mesmo sentido, afirma que o paternalismo n&o se justifica

quando seu designio for limitar pessoa plenamente capaz e dotada de autonomia, mesmo que

244 FEINBERG, Joel. Op. Cit., p. 24. Diversos autores concordam com esta concepcao, entre os quais: HIRSCH;
GRECO; ESTELLITA; DWORKIN; LYRA; NETO; MARTINELLI.

25 | YRA, José Francisco Dias da Costa. O Paternalismo Juridico-penal e a (in)constitucionalidade do crime de
manter estabelecimento destinado a prostituigdo ou a exploracdo sexual (art. 229 do cp). Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 111, nov.-dez., 2014, pp. 13-35, p. 14.

246 SARMENTO, Daniel. Colisdo entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: Jurisdicdo e direitos
fundamentais. Sarlet, Ingo Wolfang (org.). Porto Alegre: Escola Superior da magistratura: Livraria do Advogado,
2006. vol. 1, t. 2. p. 48.
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esta queira se privar de sua vida, integridade fisica, ou se colocar em riscos provaveis em busca
de prazer®’.

Conclui-se que o paternalismo rigido (bem como, obviamente, o moral), é indevido,
repete-se, por ofender diretamente a autonomia e liberdade individuais, no intuito de impedir
que pessoas pratiguem condutas indiferentes a terceiros, que ndo ofendam qualquer bem
juridico ou que sejam apenas moralmente (pela moral hegemoénica) condenaveis. O
paternalismo rigido, na verdade, orna com a heteronomia, com perspectivas heterénomas de
vida boa e de dignidade, o que, como ja argumentado, ndo é legitimo.

Por fim, h& que se analisar, sucintamente, o que se entende por paternalismo libertério,
um modelo paternalista pensado e defendido por Sustein e Thaler que, supostamente,
compatibiliza com a autonomia individual, respeitando a capacidade de autodeterminag&o?®.

Esse paternalismo parte da premissa de que, ndo raras vezes, “as pessoas ndo possuem
preferéncias claras, estaveis e ordenadas. O que escolhe é fortemente influenciado por detalhes
do contexto no qual fazem determinada escolha”?4°. Portanto, desde que ndo impeca ou vede
escolhas, desde que assegure a oportunidade de escolher livremente, o planejador/paternalista
poderia agir conscientemente “tentando direcionar as pessoas a opgdes que iIrdo promover seu
bem-estar’?>°,

Para os autores, amparados em preceito utilitarista, as pessoas nem sempre faréo as
“melhores escolhas” autonomamente, poderiam tornar sua capacidade de escolher
infinitamente melhor, mais efetiva, se recebessem “algumas dicas tteis”?>L. Exemplificam,
didaticamente, com a figura do novato que joga xadrez com um jogador experiente, afirmando
ser possivel prever que o novato perdera, justamente por fazer escolhas inferiores. “[P]arece
razoavel dizer que as pessoas fazem escolhas melhores em contextos no quais elas tém
experiéncias e sao bem informadas [...], que em contextos em que elas sdo inexperientes e
ignorantes™?°2,

Essa forma de influenciar a escolha de outrem ndo se mostra, de fato, invasiva e néo
sobrepuja naturalmente a autonomia, ja que se da por meio de aconselhamentos e informacdes.

A revelacdo de informacdes e a busca do entendimento por parte de quem escolhe é desejavel.

241 \VALDES, Ernesto Garzon. Es éticamente justificable el paternalismo juridico? Op. Cit., p. 168-169.

248 SUNSTEIN, Cass S. THALER, Richard H. O paternalismo libertario ndo é uma contradigdo em termos.
Tradugdo de Fernanda Cohen. Revista Civilistica, v. 4, n. 2, 21 dez. 2015, pp. 1-43. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/600. Acesso em: 12 ago. 2020.

299 |bid., p. 2.

250 |bid., p .4,

251 |bid., p .5,

252 |bid., p. 5.
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A revelacdo e o compartilhamento de informagdes, incluindo orientagdes, sdo essenciais a
tomada de deciséo autdbnoma, de modo que quanto maior o entendimento e conhecimento acerca
do que se delibera, melhores condicdes tera a pessoa de deliberar conforme sua vontade. Entéo,
se 0s autores consideram isso uma forma de paternalismo libertario, quanto a esse ponto, ndo
se vislumbra Gbice natural & autonomia, podendo com ela coexistir?®,

O que se pretende com esse topico é demonstrar como o paternalismo pode sobrepujar
a autonomia, e € exatamente isso que ocorre com a proibicdo da gestante substituta capaz de
autonomia de receber contraprestacdo financeira por gestar crianca para terceira pessoa. Uma
atuacdo estatal que, ao invés de proteger a autonomia, a liberdade e a prépria dignidade humana,
termina por afeta-los por sua prépria suposta protecéo.

2.4. Consentimento Informado como instrumento da autonomia

A autonomia € operacionalizada no ambiente médico por meio do consentimento
informado, sendo essencial, por isso, nesse momento, analisar os elementos de um
consentimento informado valido e eficaz pelo qual a mulher atesta sua autonomia e consente

em se submeter a técnica de gestacdo de substituicdo de modo oneroso. Nesse caso, ha que se

253 Apesar de ndo acrescentar muito ao debate objeto da tese, entende-se pela necessidade de apresentar a
continuacdo dos estudos sobre paternalismo libertario. Os autores continuam e, s.m.j., extrapolam o limite do
aceitavel aos antipaternalistas defensores da autonomia, ideias as quais se filia essa tese. Defendem, entdo, o que
se pode entender como mais uma das formas de paternalismo rigido. Os autores acreditam que nem sempre existira
alternativa viavel para evitar a atuacdo paternalista. Em algum momento, o governo/Estado (ou uma organizagdo,
ou mesmo uma pessoa fisica), precisara tomar uma decisao que, inevitavelmente, afetara a vida de outras pessoas,
e, ndo podendo ser neutra, é preferivel que essa afetacdo tenha um carater benevolente, a ndo ter. Para ilustrar,
apresentam o caso de uma cafeteria ficticia, em que a gerente observa que a ordem de disposi¢do dos produtos no
cardapio afeta diretamente o consumo pelos clientes: estes escolhnem mais facilmente os que vém primeiro na lista.
Nesse caso, ela teria diversas op¢des para a disposi¢do do cardapio, sendo as mais relevantes a se destacar para
esse debate: dispor os produtos que acredita serem os melhores, mais saudaveis para os clientes, ou dispor primeiro
0s produtos que acredita serem 0s que os clientes iriam escolher individualmente (sem sequer conhecé-los). Os
autores defendem néo haver mal em dispor primeiro 0s alimentos mais saudaveis, que trazem mais salde e bem-
estar aos clientes, contanto que mantenham todas as opgGes para que a pessoa autbnoma possa continuar a escolher
o0 alimento mais insalubre, caso assim o deseje. Destacam, analisando 0 mesmo caso da cafeteria, que nem todo
paternalismo envolve coercdo. A ordem dos alimentos no cardapio, por exemplo, ndo coage ninguém a
determinada escolha, “mas pode fazer alguém preferir um pedido a outro”. O que se considera equivocado também
nessa forma de paternalismo libertario é a intromissdo insidiosa na vida e escolha de pessoas capazes de autonomia,
tal como as outras formas de paternalismo rigido. H&4 uma indug&o a determinada escolha sem que a pessoa capaz
de autonomia sequer perceba. Procura justificar sua atuacdo com o mesmo fundamento dos demais, mas oculta o
utilitarismo da “busca pelo maximo bem-estar” por tras de uma teoria comportamental, segundo a qual os
individuos naturalmente ndo sabem escolher da “melhor forma”, entdo seria importante ajuda-los, melhor capacita-
los. Com isso, deliberadamente influenciam, insidiosa e discretamente, as escolhas individuais, equiparando tal
movimento as influéncias externas naturais que afetam o ser humano socialmente, quando da construcdo da
autonomia. Entretanto, sdo distintas: enquanto as Ultimas séo influéncias perceptiveis por quem delibera e, em
certa medida, sdo até irrefredveis, a influéncia exercida por terceiro “planejador” do bem-estar alheio, o
paternalista, € deliberada, intencionada a manipular, e a pessoa influenciada pode sequer perceber que o esta sendo.
(Ibid. p. 6 ss.)
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observar a necessidade de consentir com a submissdo & TRA e com a celebracdo do acordo
oneroso, para o qual deverd apresentar capacidade civil. Tendo a mulher capacidade para
consentir e sendo observados os pressupostos de validade desse consentimento, sua autonomia
de escolha deve se sobrepor e ser respeitada.

A partir da segunda metade do seculo XX, no contexto pds-guerra, 0 consentimento
informado tomou espaco ndo antes ocupado na pratica médica e nas pesquisas com seres
humanos, tornando-se requisito essencial para ambos os procedimentos, e contrariando a logica
hipocratica de autoridade médica e de sobreposicdo do principio da beneficéncia ao da
autonomia®*, A ética biomédica passou a reconhecer a essencialidade do consentimento em
decorréncia, sobretudo, dos julgamentos de Nuremberg, em que foram relatadas tenebrosas
experiéncias ndo consentidas com seres humanos?*°,2%

No Brasil, o consentimento é requisito essencial para submissdo a procedimentos
médicos, sobretudo terapéuticos; e também o € as técnicas de reprodugdo assistida. “No campo
bioldgico, o poder de autodeterminacao pode ser sintetizado na expressdo ‘consentimento livre
e esclarecido’?®". E requisito essencial para expressdo da autonomia no que se refere aos atos
de disposicao do proprio corpo, como 0 que aqui se estuda, a gestacao de substituicdo e demais
técnicas de reproducdo assistida. “O exame do consentimento ¢ um critério de singular
importancia. Para que a disposi¢cdo seja valida ou, em certos casos, existente, é pré-condicdo
que o consentimento seja do titular e possa ser adjetivado de livre e informado”?®. O
consentimento informado é o meio pelo qual a autonomia da mulher gestante sera atestada e

declarada para fins de submissdo a técnica e, inclusive, é instrumento que justifica a conduta

24 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervencbes médicas. Op. Cit., p. 830. SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e Direito Penal da
Medicina. Op. Cit. p. 53.

25 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 161.

2% Ribeiro destaca que, além dos experimentos nazistas contra a dignidade humana, houve mais motivos para que
essa nova dindmica entre médico e paciente se estabelecesse, de compartilhamento integral das informacdes e
diagndsticos por parte do médico, e do respeito a autonomia decisoria do paciente: “[...] o desenvolvimento de
novas tecnologias que possibilitaram diagndsticos precoces e mais precisos, além de permitirem a ampliacdo do
alcance dos cuidados de saude, com m intervengdes em situacdes com fortes impactos éticos e morais, como o
inicio e o fim da vida, a identidade pessoal e a gestdo do corpo; a contestacdo do sentido e dos fins Gltimos da
medicina e ampliacéo do conceito de salde para além da auséncia de enfermidade, incorporando a percepgao do
paciente sobre seu bem-estar fisico e emocional; o fortalecimento das democracias e o reconhecimento do
pluralismo de ideias, de valores e de estilos de vida, exigindo-se maior tolerancia e respeito as diferencas; 0s
movimentos de defesa dos direitos dos pacientes, enquanto corolérios dos processos de especializagdo e de
expansdo dos direitos humanos”. RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o
consentimento informado nas interven¢des médicas. Op. Cit., p. 831.

257 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Bioética e biodireito. 52 ed. Sao Paulo:
Editora Foco, 2021, p. 65.

2% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais Indisponiveis: os limites e os padrdes do
consentimento para a autolimitagdo do direito fundamental a vida. 2015, Tese (Doutorado em Direito), Centro de
Pds-Graduacao em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, p. 212.



73

das pessoas idealizadoras da gravidez e, sobretudo, do médico que, mediante sua autorizag&o,
procederd a técnica.

Datam da década de oitenta, pelo menos, seus primeiros registros em normativas 2%°. Até
os dias atuais, ndo ha no pais uma lei que disponha especificamente sobre o consentimento
informado?®®, muito menos sobre os direitos do paciente, em descompasso com a tendéncia
mundial. Fica a cargo do Conselho Federal de Medicina regulamentar o tema, a despeito de
toda critica sobre a auséncia de legitimidade para “legislar” sobre direitos individuais?®.,

A expressao advém do termo inglés informed consent, que tem sido traduzido e utilizado
“[...] como consentimento pos-informacdo, consentimento consciente, consentimento
esclarecido, consentimento informado ou consentimento livre e esclarecido”??, sendo essa
ultima a expressdo adotada pelo CFM em suas resolucdes sobre os temas que Ihe séo relevantes.
Sobre o préprio consentimento informado, ou consentimento livre e esclarecido, 0 CFM editou
a Recomendacdo 01/2016, na qual orienta e dispde sobre ele como paradigma da autonomia do
paciente na ética médica brasileira. O documento traz a classe médica informacdes histéricas
sobre o instituto, explicacdo sobre seu conteddo, arrazoado sobre sua relevancia (pautado
especialmente como instituto apto a trazer seguranca a atuacdo médica), além de orientacdes
metodoldgicas sobre sua forma.

Na pratica médica, a regra é a presenca de consentimento expresso e real por parte do
paciente, mas ha situacdes contingentes, geralmente emergéncias, em que ndo é possivel ao

paciente expressa-lo pessoal e devidamente (por estar desacordado, por exemplo), ocasido em

29 Siqueira ressalta que, ja na década de oitenta, o Ministério da Sadde e o Conselho Federal de Medicina editaram
documentos reconhecendo a importancia do respeito & vontade do paciente, aos quais se buscou acesso. Em 1981,
a Portaria n° 16 do Ministério da Saude exigia um “termo de conhecimento de risco” do paciente que pretendesse
utilizar medicamentos néo registrados na Divisdo Nacional de Vigilancia Sanitaria de Medicamentos (DIMED),
ou ainda nao aprovados por ela, entre outras situacdes semelhantes. Da mesma forma, em 1982, a Resolugdo 1.081
do CFM afirmou que “[o] médico deve solicitar de seu paciente o consentimento para as provas necessarias ao
diagnostico e terapéutica a que este sera submetido”. SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e Direito
Penal da Medicina. Op. Cit. p. 119. BRASIL, Ministério da Satude. Divisao Nacional de Vigilancia Sanitaria de
Medicamentos. Disponivel em: https://www.ufrgs.br/bioetica/por16-81.htm. Acesso em: 31 jan. 2021.
CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo n°® 1.081 de 12 de margo de 1982. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/1982/1081 1982.pdf. Acesso em: 31 jan. 2021.

260 Ha leis que mencionam sobre a necessidade de consentimento informado, sem, contudo, aprofundar em seu
contetido e/ou forma, tal como a Lei de Transplantes (Lei 9.434/97) e a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei
13.709/18).

261 Essa critica sera aprofundada no Capitulo 5, em decorréncia da sua atuagio “legislativa” também no ambito das
Técnicas de Reproducdo Assistida, as quais o conselho regulamenta desde 1992, por meio de resolucdes.

262 CONSELHO Federal de Medicina. Recomendagdo CFM n° 1/2016. Disp0e sobre o processo de obtencéo de
consentimento  livre e esclarecido na assistétncia médica. 2016, p. 11. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/images/Recomendacoes/1_2016.pdf. Acesso em: 31 jan. 2021.
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que, havendo “iminente risco de morte”, o profissional médico pode intervir para salvar-lhe a
vida amparado pela figura do consentimento presumido?3.

Como na presente tese € tratado o exercicio do direito sobre o proprio corpo, para o qual
se exige postura ativa da mulher autdbnoma que livremente dele utiliza para gestar filho para
outrem, ndo h& que se falar em consentimento presumido, posto que a técnica necessariamente
exigird a capacidade para que possa pessoalmente consentir com o procedimento médico da
TRA. Ou seja, € imprescindivel que a mulher esteja capaz de agir autbnoma e pessoalmente,
em plena posse de suas faculdades mentais, pelo que se discorrera aqui apenas sobre o
consentimento expresso.

O CFM entende o consentimento informado como o “ato de decisdo, concordancia e
aprovacdo do paciente ou de seu representante legal, ap6s a necessaria informacdo e
explicaces, sob a responsabilidade do médico, a respeito dos procedimentos diagnosticos ou
terapéuticos que lhe sdo indicados”?®*. A pessoa que consente, para que 0 consentimento seja
valido e eficaz, deve decidir “por si, de forma autonoma e livre de influéncia ou de qualquer
intervencdo de elementos de erro, simulacdo, coacdo, fraude, mentira, astucia ou outra forma
de restricdo”?%.

E obrigatorio e imprescindivel o consentimento para submissdo as técnicas de
reproducéo assistida, bem como que seja exarado por meio de Termo de Consentimento, de
forma escrita. Mas ha outras situacdes, mormente emergenciais, em que “[...] a exigéncia do
consentimento livre e esclarecido escrito pode causar até estranheza e dificultar, dependendo
das circunstancias, a dindmica do procedimento e o proprio relacionamento médico-paciente”.
Nessas situacdes, 0 que importa é a comunicacgdo entre 0 médico e o paciente, o estabelecimento
de confianca mdtua, sempre observando a autonomia do paciente e o dever do médico de

repassar informagcdes, contribuindo para implementa-1a2®.

263 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina. Op. Cit. p. 121-122. Indica-se
fortemente a leitura desta obra, em que a autora denuncia, entre outros pontos relevantes, a atuacdo médica que
mitiga a liberdade e autonomia do paciente, tratando-o mesmo contra sua vontade em casos em que se constata
“iminente perigo de morte”. Para a autora, em apertada sintese, quando o paciente esta desacordado ou, por outro
motivo, ndo possui condicdes faticas de expressar consentimento, 0 médico esta autorizado a agir com suporte no
consentimento presumido. Contudo, quando possui capacidade e expressa sua vontade autbnoma, informando que
ndo deseja ser submetido a determinado tratamento, e essa negativa o coloca em “iminente perigo de morte”, o
médico ndo estd autorizado a intervir, devendo qualquer interpretacdo nesse sentido, a partir de disposicOes do
CEM, ser consideradas inconstitucionais. Ainda, 0 médico que assim agir deve ser responsabilizado criminalmente
por lesdo corporal, diante da desautorizacdo do paciente autbnomo, enquanto Unico a dispor legitimamente de seu
corpo. Concorda-se inteiramente com essa teoria, amparada na autonomia enquanto expressdo da liberdade e
dimensdo da propria dignidade humana.

264 CONSELHO Federal de Medicina. Recomendagdo CFM n° 1/2016. Op. Cit., p. 12.

265 | bid.

266 CONSELHO Federal de Medicina. Recomendagdo CFM n° 1/2016. Disp0e sobre o processo de obtencéo de
consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica. Op. Cit., p. 23.
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A Resolucgdo 2.294/21, do CFM, referente as técnicas de reproducdo assistida, dispde
diretamente sobre a obrigatoriedade de consentimento de pacientes e de colher termo escrito
desse consentimento para submissao as técnicas. O termo de consentimento especializado as
TRA deve conter, além de exposicdo detalhada dos aspectos médicos referentes a todo o
procedimento e circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA, informacGes sobre os
resultados ja obtidos com a técnica proposta naquela unidade de tratamento. Deve contar
também, conforme orientacao geral, informacdes e dados de carater bioldgico, juridico e ético
acerca da técnica especifica?®’.

Quanto a gestacdo de substituicdo propriamente dita, € necessario colher termo de
consentimento informado ndo s6 da paciente direta, a gestante substituta, mas também dos
idealizadores da gravidez. Serdo termos diferentes, uma vez que a gestante devera consentir na
intervencdo médica em seu corpo e, ao final, em entregar a crianga que conceber a quem
idealizou a gravidez, verdadeiramente mée e/ou pai.

Nesse termo, devem constar, além das informacdes genericamente exigidas,
informacdes especificas acerca dos aspectos biopsicossociais relevantes e dos riscos naturais
envolvidos no ciclo gravidico e puerperal. E, por fim, o que é relevante e peculiar a técnica,
deve conter informac@es claras quanto aos aspectos legais referentes a filiagdo, com vistas a
esclarecer a relacdo de filiacdo existente apenas entre os pais idealizadores e a crianga gestada,
em nada se relacionando com a gestante substitutaZ®®,

Discorda-se do conceito do CFM de que o consentimento informado seria um ato de
decisdo, acreditando ser, na verdade, o processo para a tomada da decisdo. Beauchamp,
Childress e Faden atribuem dois sentidos ao consentimento informado. O primeiro deles diz
respeito a “autorizagdo autonoma dada por individuos para uma interven¢do médica ou um

envolvimento em pesquisa”. Sendo assim, nesse primeiro sentido, a pessoa, mais do que

267 «4 O consentimento livre e esclarecido ser obrigatorio para todos os pacientes submetidos as técnicas de RA.
Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo
detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta.
As informac@es devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico e ético. O documento de consentimento
livre e esclarecido sera elaborado em formulario especifico e estara completo com a concordancia, por escrito,
obtida a partir de discusséo entre as partes envolvidas nas técnicas de reprodugio assistida.” CONSELHO Federal
de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.294 de 2021. Adota as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e
bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga e eficacia a tratamentos e procedimentos médicos, tornando se o
dispositivo deontolégico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM n° 2,168,
publicada no D.O.U. de 10 de novembro de 2017, Secédo I, p. 73. Publicado em 15 de junho de 2021, p. 03.
Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2021/2294. Acesso em: 01° jul.
2021.

268 «3 1. Termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente temporaria do ttero,
contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos
legais da filiagdo”. Ibid.
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concordar ou anuir com uma proposta, deve autoriza-la, por meio de um ato de consentimento
informado e voluntério, estando de posse de entendimento substancial e livre de controle por

terceiros?®®

. O consentimento expressa e certifica uma escolha autbnoma.

Por meio do consentimento informado no primeiro sentido, o paciente ou sujeito da
pesquisa com “(1) compreensao substancial e (2) em auséncia substancial de controle por
outros, (3) intencionalmente, (4) autoriza um profissional” a proceder de determinada forma.
Na auséncia do (4), ndo ha consentimento, mas recusa informada?°.

O segundo sentido, por sua vez, “é analisavel em termos de regras que regem o
consentimento informado em politicas publicas e contextos institucionais”?’!; refere-se aos
critérios de formalidade do consentimento efetivo?’?, a autorizacdo institucional e legalmente
efetiva, eficaz, conforme as regras operativas pré-estabelecidas para tanto?”. “Se o
consentimento, em seu significado juridico, reporta um ato de vontade livre, a sua formalizagéo
vélida deve observar os requisitos legais que o precedem”?’,

Principalmente nas situacdes médicas que envolvem menores de dezoito anos e pessoas
com deficiéncia mental, a cisdo entre os dois significados do consentimento informado torna-
se latente, uma vez que podem consentir no primeiro sentido?”®, mas serem consideradas
incapazes de consentir no segundo sentido, que se refere as regras procedimentais do
consentimento informado, estatais e/ou institucionais - nesse caso, pelo critério de capacidade.
Mas isso ndo quer dizer, importante informar, que sua autonomia existencial deva ser
desconsiderada. Pelo contrario, além do ja argumentado e defendido em relacdo a pessoas com

deficiéncia mental, também as criancas e adolescentes tém sua autonomia existencial

269 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 163-164.
BEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. A history and theory of informed consent. Op. Cit. p. 274.

210 <(_..) an informed consent in sense 1 is given if a patient or subject with (1) substantial understanding and (2)
in substantial absence of control by others (3) intentionally (4) authorizes a professional (to do I)”. BEAUCHAMP,
Tom L.; FADEN, Ruth R. A history and theory of informed consent. Op. Cit. p. 278.

211 “The second sense of "informed consent" is analyzable in terms of rules governing informed consent in public
policy and institutional contexts.” BEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. A history and theory of informed
consent. Op. Cit. p. 274.

272 Faden e Beauchamp exemplificam com o caso de uma mulher de dezenove anos, em plena posse de suas
faculdades mentais, que, apds receber e entender informagdes acerca do procedimento de transplante de rins e de
eventuais riscos, intencional e voluntariamente, consente em doar o 0rgdo para sua irmd. O consentimento
informado esta presente em seu primeiro sentido, mas ndo esta em seu segundo sentido, pois, em seu pais, a idade
legal para consentir com procedimento cirdrgico é 21 anos. Ibid., p. 281.

213 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 164.

274 BERGSTEIN, Gilberto. Os limites do dever de informac&o na relagdo médico-paciente e sua prova. 2012, Tese
(Doutorado em Direito), Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p. 166.

275 |embra-se: dando autorizagdo autbnoma, concordando com a proposta, autorizando por meio de um ato de
consentimento informado e voluntario, estando de posse de entendimento substancial e livre de controle por
terceiros.
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reconhecida em lei?’®. O Estatuto da Crianca e do Adolescente?’’, bem como a Declaracio de
Direitos da Crianga®’® sdo expressos ao declarar seus direitos a liberdade e autonomia, devendo
ser ouvidos e levados em consideracdo. Contudo, por razdo procedimental e de paternalismo
moderado, em relacéo a eles, o principio da autonomia podera ceder espaco mais facilmente ao
da beneficéncia?™®.

Tomando os dois sentidos de consentimento informado em perspectiva, é possivel
observar a presenca de cinco elementos formadores de seu conteudo, que sdo seus componentes
analiticos: competéncia, voluntariedade, revelacio, entendimento e consentimento??. “Um

individuo da um consentimento informado para uma intervencdo se (e, talvez, somente se) for

276 para aprofundar os estudos a respeito da autonomia progressiva de criancas e adolescentes, indica-se a leitura
de: RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. A competéncia da crianca e do adolescente para o exercicio do direito a
recusa de tratamento médico. 2010, Tese (Doutorado em Direito), Programa de Pds-Graduacdo em Direito da
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. SILLMANN, Marina Carneiro Matos. Direitos da crianca e do
adolescente: Competéncia e Recusa de tratamento médico por criangas e adolescentes - um necessario didlogo
entre o biodireito ¢ o direito infantojuvenil. Belo Horizonte: D’ Placido, 2019.

217 Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicéo e nas
leis. Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: | - ir, vir e estar nos logradouros publicos e
espagos comunitérios, ressalvadas as restri¢oes legais; 11 - opinido e expressao; Il - crenga e culto religioso; IV -
brincar, praticar esportes e divertir-se; V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacéo; VI -
participar da vida politica, na forma da lei; VII - buscar reflgio, auxilio e orientacdo. Art. 17. O direito ao respeito
consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a
preservacao da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencgas, dos espagos e objetos pessoais.
BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 16 mar. 2021.

278 Artigo 5: Os Estados Partes respeitardo as responsabilidades, os direitos e os deveres dos pais ou, onde for o
caso, dos membros da familia ampliada ou da comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores
ou de outras pessoas legalmente responsaveis, de proporcionar a crianga instru¢do e orientacdo adequadas e
acordes com a evolucdo de sua capacidade no exercicio dos direitos reconhecidos na presente convengdo. Artigo
12: 1. Os Estados Partes assegurardo a crianca que estiver capacitada a formular seus préprios juizos o direito de
expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se devidamente
em consideragdo essas opinides, em funcdo da idade e maturidade da crianca. 2. Com tal propésito, se
proporcionara a crianga, em particular, a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo
que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um representante ou 6rgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da legislagdo nacional. BRASIL. Decreto n. 99.710, de 21 de novembro
de 1990. Promulga a Convencdo sobre os Direitos da Crianga. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 16 mar. 2021.

219 Para os considerados incapazes de consentimento, a recomendagio reserva o “assentimento livre e esclarecido”:
“O assentimento livre e esclarecido consiste no exercicio do direito de informacéo do paciente legalmente incapaz,
para que, em conjunto com seu representante legal, possa, de forma autbnoma e livre, no limite de sua capacidade,
anuir aos procedimentos médicos que Ihe sdo indicados ou deles discordar. Criangas, adolescentes e pessoas que,
mesmo com deficiéncia de ordem fisica ou mental, estdo aptas a compreender e a manifestar sua vontade por
intermédio do assentimento, de forma livre e autbnoma, ndo devem ser afastadas do processo de informagdo e
compreensdo do procedimento médico que lhes é recomendado.”. CONSELHO Federal de Medicina.
Recomendacdo CFM n° 1/2016. Dispfe sobre o processo de obtencdo de consentimento livre e esclarecido na
assisténcia médica. 2016, p. 13.

280 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 165.
BEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. A history and theory of informed consent. Op. Cit. p. 274. Ribeiro, por
sua vez, aponta trés elementos principais do consentimento informado: voluntariedade, informacéo e capacidade
para consentir. RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado
nas intervengdes médicas. Op. Cit., p. 837.
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capaz de agir, receber uma exposi¢do completa, entender a exposicao, agir voluntariamente e
consentir na intervengdo”?8!,
A competéncia e a voluntariedade sdo elementos iniciais, precondi¢cdes do

consentimento informado???

. A competéncia aqui se refere ao elemento referente a capacidade
da pessoa de fazer escolhas e tomar decisdes autonomamente?®®, a capacidade de executar uma
tarefa?®, como ja detalhado no tépico anterior. Para consentir em uma intervengio médica, ou
em participar de uma pesquisa, € necessario ser considerado capaz de se autodeterminar - ou
seja, de agir intencionalmente, com entendimento e livre de controles externos -, sendo esse
critério rigido para a submisséo as técnicas de reproducdo assistida.

A capacidade para consentir é instrumental, tem como finalidade distinguir as pessoas
capazes de emitir decisdes autbnomas sobre sua propria saide daquelas que ndo o sio. Ela “se
traduz na mobilizacdo de recursos cognitivos e emocionais necessarios para o paciente tomar
uma decisdo auténtica em face de problema relacionado com o seu estado de satde”?%,

Appelbaum destaca que a capacidade de consentimento, apesar de variar um pouco de
acordo com as localidades, geralmente envolve quatro tipos de habilidades especificas: a
habilidade de entender as informacdes relevantes ao consentimento; a habilidade de avaliar as
consequéncias médicas que a situacao envolve; de raciocinar sobre as opg¢des de tratamento ou
procedimento; e de comunicar a escolha, ao final?®®.28" Ribeiro, acerca dessa definicao,
complementa haver certo consenso internacional sobre essas habilidades, como “basicas para
se tomar uma decisdo auténtica sobre cuidados de satide”?%8

A Recomendacdo 01/2016 informa as mesmas habilidades apontadas por Appelbaum
para observar a capacidade para consentir em intervengdes médicas que dizem respeito ao seu

proprio corpo?®, mas as observa apenas em pessoas acima de dezoito anos. O CFM atrela a

281 1bid., p. 165.

282 1bid., p. 166.

28 Intencionais, com entendimento e livre de controle externo.

284 BEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. A history and theory of informed consent. Op. Cit. p. 289.

285 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervencdes médicas. Op. Cit., p. 846.

286 APPELBAUM, Paul. Assessment of Patients’ Competence to Consent to Treatment. Op. Cit., p. 1835.Paul
Appelbaum é um importante expoente do contexto biomédico sobre o consentimento informado e sobre a
capacidade para tanto, bem como desenvolvedor de métodos e instrumentos para auxiliar a avaliagao da capacidade
de consentir. Cf., por exemplo, para além da obra referenciada, APPELBAUM, Paul. GRISSO, Thomas. Assessing
compentence to consente to treatment. New York: Oxford University Press, 1998.

287 Também SAVULESCU, Julian; HOPE, Tony; HENDRICK, Judith. Medical Ethics and Law. The core
curriculum. 22 ed. Philadelphia: Elsevier, 2008, p. 78 ss.

28 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervencdes médicas. Op. Cit., p. 848.

289 «A escolha do paciente serd considerada na medida de sua capacidade de decisdo individual, com base no
dominio de diversas habilidades, entre as quais o envolvimento com o assunto, a compreensédo das alternativas e a
possibilidade de comunicagdo de uma preferéncia”. CONSELHO Federal de Medicina. Recomendacdo CFM n°
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capacidade de consentimento a atos da vida civil, determinados pelo Cddigo Civil Brasileiro®®.
Como ja& mencionado anteriormente, para o0 ordenamento juridico civil, a pessoa acima de
dezoito anos sera inteiramente capaz para os atos da vida civil, excluindo, assim, criangas e
adolescentes. Quanto a pessoas com deficiéncia mental, ndo é demais lembrar, ap0s recente
alteracdo do Codigo Civil®®! pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia®?, em 2015, elas passam
a ser consideradas capazes como regra, havendo que se atentar casuisticamente a uma possivel
incapacidade para determinados atos, momento em que sera necessario apoio de alguém de sua
confianca®®. Situacio semelhante a que envolve adolescentes entre dezesseis e dezoito anos.
Aos abaixo dos dezesseis, no entanto, a lei continua reservando a incapacidade para atos da
vida civil?®*. Mas o CFM orienta que a opini&o do paciente sempre seja considerada na tomada

1/2016. Dispde sobre o processo de obtencao de consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica. 2016,
p. 17

290 Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos. Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer: | - 0s maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais e 0s viciados em toxico; Il - aqueles que, por causa transitéria
ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

291 Art. 4° SHo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: | - 0s maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; Il - aqueles que, por causa transitéria
ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

292 A capacidade da pessoa com deficiéncia é declarada em dispositivos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
como: Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais pessoas e nao
sofrerd nenhuma espécie de discriminacdo. [...] Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para: | - casar-se e constituir unido estavel; 1l - exercer direitos sexuais e reprodutivos; Il - exercer o
direito de decidir sobre o namero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reproducdo e
planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria; V - exercer o
direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a
adocgdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. [...] Art. 83. Os
servigos notariais e de registro ndo podem negar ou criar 6bices ou condicdes diferenciadas a prestacdo de seus
servicos em razdo de deficiéncia do solicitante, devendo reconhecer sua capacidade legal plena, garantida a
acessibilidade. [...] Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condi¢Ges com as demais pessoas. 8§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera
submetida a curatela, conforme a lei. § 2° E facultado a pessoa com deficiéncia a adogdo de processo de tomada
de decisdo apoiada. 8§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva
extraordindria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel.
[...]. BRASIL. Lei n®13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/Iei/113146.htm. Acesso em: 16 mar. 2021. Ha ainda a Convengdo sobre Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, incorporada ao ordenamento patrio, cujo artigo 12 declara: “[...] 2. Os Estados Partes reconhecerdo
que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢fes com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida.” [...]. BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
York, em 30 de mar¢co de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 16 mar. 2021.

293 Referido Estatuto também inseriu no Cédigo Civil Brasileiro o instituto da “tomada de decisdo apoiada”: Art.
1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas)
pessoas iddneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confiancga, para prestar-lhe apoio na tomada
de deciséo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para que possa exercer
sua capacidade.

2% Ha, no entanto, o Enunciado 138 da Il Jornada de Direito Civil sobre os atos existenciais, segundo o qual: “A
vontade dos absolutamente incapazes, na hipotese do inc. | do art. 3° é juridicamente relevante na concretizacéo
de situagdes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para tanto.” Esse



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
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de decisdo, mesmo das criangas, quando se tratar de intervencdo médica preventiva, diagndstica
ou terapéutica, visando garantir a validade moral do consentimento dado?®°.

E importante observar haver criticas contundentes quanto & equiparacio da capacidade
de autonomia existencial (necessaria ao consentimento nesse caso) - denominada comumente
de discernimento ou competéncia - & capacidade para atos da vida civil ou a negocial, pois tal
paralelo limita o exercicio daquela indevidamente. A nocdo de autonomia, conforme orientam
as autoras Moraes e Castro, sempre esteve “reduzida a fungao de garantia da liberdade negocial,
[...] alicercada na concepcdo juridica da personalidade como atributo do sujeito de direito capaz
de realizar livremente negocios juridicos®®. E, nesse sentido, complementa Teixeira, a
capacidade do agente (nos moldes previstos no CCB) é elemento essencial do negdcio,
“referindo-se a capacidade de fato ou de agir, essencial para se conferir seguranca juridica aos
atos patrimoniais praticados. Contudo”, defende a autora “para as situagdes existenciais, 0
importante € que o sujeito tenha discernimento, ou seja, capacidade de querer e de entender, e
funcionalidade — conforme novo parametro adotado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia —
, 0 que se apura casuisticamente?®’. Para as autoras, os artigos 3° e 4° do Cddigo Civil se
referem apenas a situacdes patrimoniais, a capacidade para atos e escolhas existenciais nao deve
ser restrita, sob pena de ndo se reconhecer ao sujeito o direito proprio de exercer o direito
fundamental que Ihe é resguardado (mesmo que seja necessario representacao e assentimento).

A autonomia é um conceito relevante e é necessario alcanca-la, mas é mais acertado
observar a autonomia a partir das escolhas, como defendem Beauchamp e Childress e ndo o
ideal de “pessoa autonoma”. Como ja defendido, dessa forma, ndo se categoriza genericamente
as pessoas como capazes ou incapazes para consentir, ou para todo e qualquer ato, mas se
observa a capacidade de autonomia de cada pessoa em situa¢des determinadas; algum grau de
autonomia até o menos autbnomo guarda, da mesma forma que o mais autbnomo, por vezes,
pode ser acometido de situacdo gque limite sua autonomia.

A partir dessa conclusdo, defende-se aqui que mulheres com deficiéncia mental também

podem ser capazes de autonomia para consentirem e se submeterem a técnica de gestacao de

enunciado antecede a recente alteracdo do Cadigo Civil que, em 2015, alterou o texto do referido artigo. Mas se
refere aos menores de 16 anos, é uma orientacéo para que se considere suas vontades quanto a situages/escolhas
existenciais.

2% CONSELHO Federal de Medicina. Recomendagdo CFM n° 1/2016. Disp0e sobre o processo de obtencéo de
consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica. 2016, p. 16. Em caso de haver discordancia entre o que
deseja 0 menor de 18 anos e 0 seu representante, 0 CFM orienta requerer ao judiciario que se manifeste a respeito.
2% MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia existencial nos atos
de disposicdo do prdprio corpo. Revista Pensar, Fortaleza, v. 19, n. 3, p. 779-818, set./dez. 2014, p. 785.

27 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia Existencial. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil,
Belo Horizonte, v. 16, p. 75-104, abr./jun. 2018, p. 92.
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substituicdo onerosa em alguma situagdo (como idealizadoras da gravidez ou como gestante
substituta), em exercicio autbnomo do direito ao proprio corpo. Devem ser consideradas
capazes, e eventual incapacidade para consentir na técnica deve ser observada casuisticamente,
de acordo com o grau de voluntariedade e entendimento que apresentem sobre ela e sobre 0s
fatores juridicos e sociais que a permeiam.

O elemento da voluntariedade indica que o consentimento (ou a recusa) deve ser obtido

livremente pela pessoa que consente, estando ela livre de controles externos?%®

, C0acao, engano,
fraude, ou quaisquer vicios de vontade®®®. A presenca de quaisquer desses vicios anula o
consentimento. Ele deve ser uma decisdo espontanea, “fruto das convicgdes do paciente, deve
estar em sintonia com suas razdes e suas emogdes”>%. Para o0 CFM, voluntariedade expressa a
“liberdade do paciente para adotar uma decisao”%".

Para além do controle indevido por terceiras pessoas, a voluntariedade pode também ser
diminuida por aspectos tais como uma doenca debilitante, abuso de substancias psicotrédpicas,
licitas ou ilicitas, ou desordens psiquiatricas, o que deve ser observado casuisticamente°2,

O consentimento precisa ser espontdaneo, mas ndo necessariamente solitario,
aconselhamentos de familiares e amigos, bem como do proprio médico, podem ser benéficos,
desde que n&o tendenciosos ao que considera mais adequado®®. A persuasdo do paciente por
meio de informacbes que o levem ao consentimento pelo mérito dos argumentos apds
deliberacdo, ndo pode ser equiparada a controle externo, ao contrario daquela persuasao
alcancada por meio de manipulacdo, quando se utiliza de ameaca, ou argumentos irracionais e
forcosos®®*. Esses viciam o consentimento.

Por sua vez, a revelacdo de informacgdes, também apontada como dever de informacéo

ou de esclarecimentos, ¢ “substrato da autodeterminagdio do paciente”3%, “para a tomada de

2% O que, como visto no tépico anterior, difere de influéncia externa, a qual ndo necessariamente retirara a
capacidade de autonomia e a voluntariedade do consentimento informado, posto que o sujeito autbnomo tem a
habilidade de avaliar essas influéncias externas — tais como valores morais, sociais e religiosos — e decidir o que
pretende tomar para si e levar como formador de sua personalidade.

29 A auséncia de vicios de vontade é um dos pressupostos de validade do consentimento informado enquanto
causa de justificacdo no ambito penal. HILGENDOREF, Eric. Introducéo ao Direito Penal da Medicina. Traducéo
de Orlandino Gleizer. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 42.

30 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervencdes médicas. Op. Cit., p. 837.

301 CONSELHO Federal de Medicina. Recomendagdo CFM n° 1/2016. Dispde sobre o processo de obtencéo de
consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica. Op. Cit., p. 15.

302 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 189.

303 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervencdes médicas. Op. Cit., p. 837

34 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 189.

35 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervencdes médicas. Op. Cit., p. 837.
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uma decisdo livre, consciente e ndo viciada acerca da interven¢io”3%. Os autores afirmam ser
um requisito importante para o consentimento informado, e seu objetivo “deve ser o de fornecer
ao paciente um conjunto suficiente de informacGes com base no qual ele possa tomar uma
decisdo autodeterminada™®®’. Além de ser um direito do paciente receber informagdes tanto
quanto bastem para a correta elucidacdo sobre si e sobre a situagdo que Ihe envolve, em
contrapartida, é dever ético do médico informa-lo, dever esse que ndo pode ser transmitido a
pessoa externa a equipe médica®,

Apesar de ser comumente apontado como requisito, ha situacfes em que o proprio
paciente, em razdo de sua autonomia, pode dispensar, renunciar a esse direito de receber
informacdes detalhadas, mas deve saber o conte(ildo do que esté renunciando. Contudo, no caso
de gestacdo de substituicdo, acredita-se ndo ser o caso de se falar em rendncia a receber
informacdes, posto ndo se tratar de doenca, emergéncia ou situacdes que justifiquem o receio
de passar ou receber informacgdes aprofundadas que pudessem afetar psicologicamente o
paciente®®®. Acredita-se que, mesmo se a gestante e/ou a pessoa idealizadora acessarem as
informacBes necessarias individualmente, ainda assim, o médico deve esclarecer minicias
referentes a técnica.

Mas hé& diversos pontos relevantes a serem considerados a respeito dos esclarecimentos,
como o contetido, a metodologia e forma adequadas, bem como a amplitude das informacdes,

ndo bastando uma simples conversa e a assinatura do termo de consentimento®2°,

306 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina. Op. Cit. p. 251.

307 HILGENDOREF, Eric. Introdugdo ao Direito Penal da Medicina. Op. Cit., p. 48.

308 BERGSTEIN, Gilberto. Os limites do dever de informac&o na relagdo médico-paciente e sua prova. Op. Cit.,
p. 120. HILGENDOREF, Eric. Introdugéo ao Direito Penal da Medicina. Op. Cit., p. 52. RIBEIRO, Gustavo Pereira
Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas intervenges médicas. Op. Cit., p. 838.
309 Em alguns casos excepcionais, o dever de esclarecimentos pode ser dispensavel, ndo afetando a validade do
consentimento; contudo, ndo em situa¢des de RHA, pelo que ndo se aprofundara no assunto. Mas Siqueira e
Bergstein afirmam o ser em situagdes em que o0 excesso de informacdo pode causar danos ao paciente, como
emocionais e psicolégicos, ou em intervengdes urgentes, ou quando o préprio paciente dispensa ou nega receber
as informac@es. No que se refere a intencdo de evitar danos emocionais e psicoldgicos, se for a pessoa capaz de
autonomia, entende-se tratar-se de atuacédo paternalista por parte do médico, mas, na ocasido pratica, pode vir a se
justificar. BERGSTEIN, Gilberto. Os limites do dever de informacdo na relacdo médico-paciente e sua prova.
Op. Cit., p. 132 ss. SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina. Op. Cit., p. 293
SS.

310 As informac@es prestadas devem abranger o diagnostico, o progndstico, o tratamento e objetivos, as alternativas
ao tratamento, os riscos, os beneficios e a evolugdo do tratamento, bem como - alguns defendem - os custos do
tratamento e eventual cobertura por plano de salide. BERGSTEIN, Gilberto. Os limites do dever de informac¢do
na relagdo médico-paciente e sua prova. Op. Cit., p. 104 e ss. HILGENDOREF, Eric. Introducéo ao Direito Penal
da Medicina. Op. Cit., p. 49-51. SAVULESCU, Julian; HOPE, Tony; HENDRICK, Judith. Medical Ethics and
Law. The core curriculum. Op. Cit., p. 72. SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e Direito Penal da
Medicina. Op. Cit., p. 250 e ss. E o artigo 34 do Codigo de Etica Médica dispde que ¢ vedado ao médico: “Deixar
de informar ao paciente o diagnostico, o progndstico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a
comunicagao direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagao a seu representante legal”.
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A recomendagdo do CFM acerca do consentimento informado destaca que “oS
elementos informativos devem ser esclarecedores, a fim de propiciar uma decisdo autbnoma. A
autonomia de decidir depende da compreensao da informacéo, o que nao significa informacao
de detalhes técnicos desnecessarios”. Para melhor compreensao do paciente, ha que se observar
a forma, devendo prezar, na forma oral ou escrita, por linguagem mais acessivel e fluida,
evitando tecnicismos desnecessarios. No termo escrito em que se exare 0 consentimento, além
da linguagem, deve ser observada a formatacdo, o tamanho da fonte, 0 espaco entre as frases,
tudo para facilitar a leitura e o entendimento por parte do paciente e de quem de sua
confianga!?,

O consentimento informado ndo é um ato Unico e localizado, é um processo decisorio,
principalmente o repasse de informacdes, e, a ndo ser em casos de urgéncia®?, deve levar
tempo, de modo a deixar o paciente a vontade para deliberar livremente sobre as informacdes
recebidas. Deve vir sempre e obrigatoriamente antes da intervencéo.

Outro elemento do consentimento informado apontado por Beacuhamp, Childress e
Faden ¢é o do entendimento, diretamente relacionado ao dever/direito de informacdo. Mais do
que a simples obrigacdo de revelacdo de informacdes por parte do médico ou pesquisador, 0
enfoque do consentimento informado atualmente esta no entendimento por parte do paciente
ou sujeito de pesquisa, possibilitando e protegendo seu consentimento enquanto escolha
individual autbnoma!3. Entende-se aqui que o entendimento esta atrelado a definicdo da
capacidade, também (e principal) elemento do consentimento valido.

E essencial a um consentimento livre e esclarecido por parte da pessoa autdnoma que
ela entenda o que lhe é passado de informacdo acerca do procedimento a que sera submetida.
Esse entendimento, como ja mencionado quando do estudo da agdo autbnoma, deve ser
substancial, ndo necessariamente integral. Ou seja, deve ser suficiente o bastante para orientar
e permitir uma escolha autonoma e, portanto, consciente: o “entendimento ndo precisa ser
completo, pois uma compreenséo substancial dos fatos centrais e de outras descri¢fes em geral

é suficiente. Alguns fatos sdo irrelevantes ou triviais; outros sdo vitais, e talvez decisivos”®%,

311 CONSELHO Federal de Medicina. Recomendagdo CFM n° 1/2016. Dispde sobre o processo de obtencéo de
consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica. Op. Cit., p. 24 ss.

312 Siqueira enfatiza que a informacdo (bem como recomendag&o), pode ser suavizada ou intensificada em atencéo
as peculiaridades da situagdo, sobretudo, “a amplitude do dever de informar dependerd da urgéncia da
intervengdo”. Destaca que quanto mais essencial e inevitavel for a intervengdo - em emergéncias, por exemplo -,
“tanto menor serd a extensdo do dever de esclarecer”. SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e Direito
Penal da Medicina. Op. Cit., p. 279.

313 BEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. A history and theory of informed consent. Op. Cit. p. 274.

314 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 180 ss. Da mesma
forma, NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Bioética e biodireito. Op. Cit., p. 67.
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Juntamente com a revelagdo de informagdes, o entendimento é fundamento da
autodeterminagéo.

“Fazer perguntas, tentar descobrir as preocupagdes ¢ os interesses do paciente ou sujeito
e estabelecer uma atmosfera que encoraje perguntas muitas vezes fornece mais entendimento
do que as informacdes reveladas™®®, o que demonstra a necessidade de troca e
compartilhamento de informagbes, bem como o tempo que pode durar o processo de
consentimento.

N&o obstante, determinados contextos e conjunturas podem interferir diretamente no
entendimento das informagdes reveladas, atentam Beauchamp e Childress, tais como a natureza
do entendimento e a capacidade individual de associar as informagdes, situagdo em que o
médico deve procurar adaptar a linguagem e a forma utilizada, de modo a tornar a informacéo
acessivel ao paciente, utilizando elementos que Ihe sdo cotidianos®®. Ndo sendo possivel tal
entendimento, restard afetada inclusive a capacidade para exarar consentimento valido,

acredita-se.

315 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 180 ss.

316 |bid., p. 181-183. A dificuldade de processamento das informagGes também pode comprometer o entendimento,
0 que pode ser agravado pelo excesso de detalhes desnecessérios, e pela forma com que a informacao é repassada,
se dando maior enfoque nos riscos ou nos resultados, por exemplo. Outrossim, a reniincia do paciente ao direito
de receber informagfes pode impactar diretamente em seu entendimento Outra circunstancia que pode atrapalhar
0 entendimento é a ndo aceitacdo da realidade e veracidade das informacGes repassadas e a existéncia de falsas
crengas por parte do paciente, que o fazem crer ndo ser aquela a situacdo de fato que Ihe acomete, ou néo ser aquele
0 diagndstico adequado, ou o préprio tratamento, entre outras diversas possibilidades que essa situacdo pode
abranger. Um exemplo autoevidente que hoje acomete dramaticamente a sociedade brasileira sdo as falsas crengas,
ou as fake news, acerca de supostos tratamentos profilaticos contra a Covid 19 por meio de remédios como
Cloroquina e lvermectina, sem qualquer respaldo cientifico. E, ainda mais grave, o desacreditamento generalizado
das vacinas criadas para combater o virus, seja com fundamento na origem delas, seja nos supostos efeitos
prejudiciais que ela poderia causar no organismo, também sem qualquer respaldo cientifico. Essas crencas, por
parte do governo e da sociedade, podem dificultar a atuagdo médica no repasse de informacdes, no que diz respeito
a obtencdo de consentimento para um tratamento considerado mais adequado. Desse modo, por um equivoco no
adequado entendimento das informacdes repassadas devido as falsas crencas, podem surgir consentimentos
informados, ou mesmo recusas, em contrassenso com aquilo que era de fato desejavel pelo préprio paciente, como
manter-se saudavel ou mesmo vivo. Noticias como as que seguem tém sido recorrentes: AMIGO, Ignacio. Estudo
sugere que pessoas em “tratamento precoce” tiveram taxas mais altas de infecgdo por covid-19 em Manaus. El
Pais - Brasil. Caderno Pandemia de Coronavirus. 26 fev. 2021. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2021-02-26/estudo-sugere-que-pessoas-em-tratamento-precoce-tiveram-taxas-
mais-altas-de-infeccao-por-covid-19-em-manaus.html. Acesso em: 15 mar. 2021. MARTINS, Leonardo. Na UTI,
pacientes dizem a médicos e enfermeiros que tomaram Ivermectina. UOL. Caderno Coronavirus. 09 mar. 2021.
Disponivel em https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2021/03/09/enfermeiros-medicos-uti-
ivermectina.htm?cmpid=copiaecola. Acesso em: 15 mar. 2021. WERNECK, Natasha. Enfermeira bolsonarista
morre de reinfeccdo da COVID-19 ap6s recusar vacina. Estado de Minas. Caderno Pandemia. 26 fev. 2021.
Disponivel em: https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2021/02/26/interna_nacional,1241233/enfermeira-
bolsonarista-morre-de-reinfeccao-da-covid-19-apos-recusar-vacina.shtml. Acesso em: 15 mar. 2021. CRIADOR
do "kit Covid", médico morre da doenga ap6s 45 na UTI. Portal IG. Caderno Salde. Disponivel em:
https://saude.ig.com.br/2020-09-04/criador-do-kit-covid-medico-morre-da-doenca-apos-45-na-uti.html.  Acesso
em: 15 mar. 2021.



https://brasil.elpais.com/brasil/2021-02-26/estudo-sugere-que-pessoas-em-tratamento-precoce-tiveram-taxas-mais-altas-de-infeccao-por-covid-19-em-manaus.html
https://brasil.elpais.com/brasil/2021-02-26/estudo-sugere-que-pessoas-em-tratamento-precoce-tiveram-taxas-mais-altas-de-infeccao-por-covid-19-em-manaus.html
https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2021/03/09/enfermeiros-medicos-uti-ivermectina.htm?cmpid=copiaecola
https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2021/03/09/enfermeiros-medicos-uti-ivermectina.htm?cmpid=copiaecola
https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2021/02/26/interna_nacional,1241233/enfermeira-bolsonarista-morre-de-reinfeccao-da-covid-19-apos-recusar-vacina.shtml
https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2021/02/26/interna_nacional,1241233/enfermeira-bolsonarista-morre-de-reinfeccao-da-covid-19-apos-recusar-vacina.shtml
https://saude.ig.com.br/2020-09-04/criador-do-kit-covid-medico-morre-da-doenca-apos-45-na-uti.html
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Por fim, o ultimo elemento do consentimento informado € o préprio consentimento,
momento em que h4, por parte do paciente, uma decisdo (em favor de) e uma autorizagdo (do
plano escolhido)®!’. Na maior parte das vezes, vem expresso documentalmente, por meio do
Termo de Consentimento Informado (ou Termo de Consentimento Livre e Esclarecido), sendo
essa a orientacdo do CFM.

Esses cinco elementos essenciais do consentimento sao pressupostos de sua existéncia
e validade, mas ha ainda que se observar outros critérios para garantir sua validade, como
instituto apto a autorizar legalmente intervencgdes externas no ambito privado de quem consente.
O consentimento informado valido é extremamente relevante no &mbito penal, pois tem o
condé&o de excluir a ilicitude (ou a tipicidade, a depender da teoria) de condutas de profissionais
médicos que seriam consideradas ilicitas, ndo fosse a autorizacdo do proprio portador do bem
juridico (como lesBes corporais, constrangimento ilegal e até homicidio)*22.

Hilgendorf apresenta oito pressupostos essenciais a validade do consentimento, que
devem estar presentes, juntamente com os elementos anteriores, sem os quais, para o autor, 0
consentimento sequer existe. Sdo eles, além da i. capacidade de compreensao e julgamento de
guem consente, da ii. obrigatoriedade de informaces suficientes e da iii. auséncia de vicios de
vontade (os quais j& se apresentou): iv. a disponibilidade do bem juridico; v. o direito de
disposicdo por parte de quem consente; vi. ser 0 consentimento anterior a intervencao; vii. 0
elemento subjetivo de justificacdo; e viii. auséncia de violagdo aos bons costumes®!®.

Aplicado a técnica da gestacao de substituicdo onerosa, o consentimento sempre devera
ser expressamente exarado antes da intervencdo médica necessaria, e 0 médico s6 podera atuar
em razdo do consentimento da gestante, “deve conhecé-lo e té-lo como base”®?° para o
procedimento, sendo isso 0 que justifica sua atuacdo. Ademais, considera-se que 0 uso do corpo
necessario a gestacdo de substituicdo esta dentro do ambito de disponibilidade sobre o bem
juridico corpo (integridade fisica) da mulher que seja capaz de autonomia. E, por fim, a
observagao sobre os “bons costumes” ¢ contraria a propria inteligéncia democratica, insinuando
julgamento heteronémico, ja que impossivel mensurar um conceito moral como esse de modo
abrangente. Aprofundar-se-a na analise de tais pontos no capitulo cinco, quando se discorrera

sobre os direitos de personalidade®?*.

317 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 166.

318 para maiores informagGes sobre o consentimento e seus reflexos no d&mbito penal, cf. SIQUEIRA, Flavia.
Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina. Op. Cit.

319 HILGENDORF, Eric. Introducéo ao Direito Penal da Medicina. Op. Cit., p. 42 e ss.

320 |bid., p. 43.

321 Cf. topico 5.2.1. Dos direitos de personalidade
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2.5. A gestacdo de substituicdo onerosa como exercicio da autonomia

E possivel definir, nesse momento, a “mulher auténoma” para os fins pretendidos na
tese, conceito esse que ndo tera atribuicdo permanente, mas localizado, casuistico, devendo-se
Ihe entender como a mulher capaz de um agir autbnomo. Como visto, adota-se a perspectiva
constitucional de autonomia, constituida e amparada pela prépria dignidade humana, enquanto
preceito geral que orienta um Estado liberal Democrético.

Defende-se aqui que a mulher autdnoma é livre para se submeter a técnica de reproducéo
assistida da gestacdo de substituicdo onerosa, com o fim de gestar crianca em seu Utero para
terceiros, mediante contraprestacdo financeira. Isso em exercicio da sua liberdade, do seu
direito a autodeterminacéo e ao préprio corpo, enguanto direito de personalidade, entre outros
fundamentais.

A autonomia, como demonstrado até entéo, atribui ao ser humano o direito de deliberar
e definir os rumos da propria vida, o que lhe confere dignidade, em sua concepgéo e valoracao
pessoal. Mas, quando a manifestacdo da autonomia se dad em contexto biomédico, sobre
aspectos existenciais e do préprio corpo, mais do que observar a pessoa autdbnoma, faz-se
necessario alcancar e perceber a capacidade de escolha auténoma, a capacidade da pessoa de
deliberar e tomar uma deciséo verdadeiramente autbnoma quando instada para tanto, o que néo
pressupde necessariamente categorizar a pessoa que delibera como autdbnoma em toda e
qualquer situacao.

Tal mudanca de perspectiva é paradigmatica, e tem movido avan¢cos democraticos
extremamente relevantes, pelos quais ja ndo se segrega mais, por exemplo, pessoas com
deficiéncia mental necessariamente como incapazes. Reconhece que tanto a pessoa antes
considerada naturalmente capaz de autonomia pode, eventualmente, tomar decisdes nao
autbnomas, como aquela que era inevitavelmente considerada incapaz pode guardar certo grau
determinavel de autonomia para diferentes atos e decisoes.

Entdo, a mulher sera considerada autbnoma para escolher ser gestante substituta
mediante remuneracdo quando puder fazer essa escolha i. intencionalmente; ii. com
entendimento; e iii. livre de interferéncias controladoras determinantes.

Quer dizer, sua escolha deve ser intencional, deliberada, deve refletir sua vontade
premeditada. Da mesma forma, deve ser livre de controle externo, sendo esse interpretado como
dominio, comando, o que difere das influéncias externas, as quais se esta socialmente exposto
e podem, inclusive, passar a integrar a personalidade. Fatores morais, sociais, religiosos, por

exemplo, perpassam a formacéo de identidade e gosto pessoal, e € possivel e desejavel manter
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autonomia diante deles. Sendo assim, a autonomia ndo esté livre de interferéncias externas,
mas, ao contrario, imp&e-se a despeito e diante delas, como debatido a partir de Feinberg e das
perspectivas feministas.

E, principalmente, a mulher deve ter entendimento acerca do que delibera, deve ser
capaz de entender o procedimento da reproducgdo assistida integralmente, toda informacao
relevante acerca da gestacdo de substituicdo e seus reflexos bioldgicos, juridicos e sociais, e
deliberar a partir disso. Essa capacidade de entendimento deve ser observada casuisticamente.
Quando a mulher se interessar pela técnica, deve ser orientada por equipe médica, e cabera a
esta aplicar métodos adequados para observar a capacidade de entendimento da mulher para
consentir e livremente se submeter a técnica. 1sso pode garantir acesso igualitario a todas as
mulheres, inclusive as com deficiéncia mental.

Importa observar, no entanto, que, além de agir autonomamente, a pessoa deve
apresentar capacidade civil para consentir com a técnica, para celebrar termo de acordo e, ainda,
para celebrar um contrato oneroso, quando da possibilidade de retribuicdo financeira pela TRA.
O Cadigo Civil dispde que a pessoa se torna apta a pratica de todos os atos da vida civil

atingindo a maioridade, aos 18 anos®??

. Antes disso, entre 16 e 18 anos, pode ser considerada
incapaz para determinados atos®?®. E o CFM parece entender o consentimento como um desses
atos para os quais 0 menor de 18 anos é incapaz, limitando a capacidade para consentir aos
maiores dessa idade que nao tenham alguma doenga ou condicdo transitoria que comprometam
o entendimento®?*. Logo, por mais que se entenda que n3o ha limite fixo para se perceber
diferentes graus de autonomia entre o0s sujeitos, sendo todos, em maior ou menor grau,
competentes para reger a propria vida, defender-se-4 aqui limite etrio minimo restrito a idade
de 18 anos para a mulher - capaz de agir autonomamente - poder consentir com a submisséo a
técnica, aderindo ao que dispde a lei civil e 0 que entende o CFM quanto a esse ponto

especificamente. Até porque, além de ser uma decisdo relevante, € uma técnica que envolve

322 Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os
atos da vida civil.

323 Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: [...] | - os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos;

324 «A capacidade constitui elemento basico do consentimento e pode ser definida como a aptiddo necessaria para
gue uma pessoa exerca, pessoalmente, os atos da vida civil. Segundo o Cédigo Civil brasileiro, a capacidade é um
estado que compreende, em regra, a exigéncia da maioridade civil, ou seja, ter 18 anos ou mais, sendo considerados
absolutamente incapazes para atos da vida civil os menores de 16 anos, 0s que ndo tiverem 0 necessario
discernimento para a préatica de determinado ato, em decorréncia de enfermidade ou deficiéncia mental, e aqueles
que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.” CONSELHO Federal de Medicina.
Recomendacdo CFM n° 1/2016. Dispfe sobre o processo de obtencdo de consentimento livre e esclarecido na
assisténcia médica. Op. Cit., p. 16.
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gestacdo, para a qual é importante que a mulher ja tenha chegado a fase adulta, que seu corpo
se encontre desenvolvido e apto para tal processo, o0 que costuma coincidir com tal idade.

A mulher capaz de agir autonomamente - a quem se chamara no decorrer da tese de
mulher autbnoma - expressard sua capacidade de autonomia por meio do Termo de
Consentimento Informado, pelo qual autoriza a técnica de reproducdo assistida e o que ela
envolve®?®, A mulher consente de modo informado com a submissdo ao procedimento de TRA
quando “[...] for capaz de agir, receber uma exposi¢ao completa, entender a exposi¢ao, agir
voluntariamente e consentir na interven¢do”3?, ndo havendo que se falar, nesses casos, em
consentimento presumido.

Logo, sendo a mulher autbnoma e, por conseguinte, estando de posse do direito a
autodeterminacéo e do direito ao seu préprio corpo, deve lhe ser facultado o direito de prestar
0 servico de gestar crianca para terceiros, mediante remuneracio, caso assim bem entenda. E
um exercicio de liberdade e um ato autorreferente que ndo afeta bens e direitos de terceiros.
Proibi-la de assim proceder ofende a propria dignidade humana, na medida em que néo lhe
permite determinar os rumos de sua vida da forma como julga melhor, sem haver motivo
legitimo para justificar tal proibicao.

O Estado nédo pode intervir na vida dos cidaddos, determinando como cada um deve
vivé-la, quando suas escolhas sejam sobre si mesmos e seus corpos, mormente se eleger formas
consideradas mais adequadas e/ou dignas de se viver. Ao escolher algumas formas adequadas
de se viver a vida em detrimento de outras, o Estado adota padrdes morais para si e tenta,
heteronomicamente, impor aos cidadaos.

Em um Estado Democratico de Direito que preza e assegura liberdades individuais, a
autonomia deve ser um valor fundamental absoluto, garantido a todo ser humano capaz de
tomar decisdes sobre sua prépria vida. Ou, ao menos, quase absoluto, na medida em que deve
ser limitada tdo somente quando necessario para resguardar direitos de terceiros e essenciais

para a convivéncia em sociedade.

325 A Resolucdo 2.294/21, sobre TRA, dispde sobre o Termo de Consentimento Informado de modo geral para as
técnicas no n° 4 do item I, e sobre um especifico para a gestacdo de substituicdo, no n® 3.1. item VII: “4. O
consentimento livre e esclarecido serd obrigatorio para todos os pacientes submetidos as técnicas de RA. Os
aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo
detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta.
As informacdes devem também atingir dados de caréater biolégico, juridico e ético. O documento de consentimento
livre e esclarecido sera elaborado em formulario especifico e estara completo com a concordancia, por escrito,
obtida a partir de discussdo entre as partes envolvidas nas técnicas de reproducdo assistida.” “3.1. Termo de
consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente temporéaria do Gtero, contemplando
aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiagdo;”
326 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Op. Cit., p. 165.
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Além de ser um ato autorreferente, as praticas e a¢cdes necessarias a implementagéo da
gestacdo de substituicdo, altruista ou onerosa, sequer geram danos expressivos a prépria
gestante. Ndo afetam permanente ou gravemente sua integridade fisica, ndo implicam em
diminuicdo ou perda de alguma parte de seu corpo. Havera possivel afetacdo da sua integridade
fisica quando do parto, mas esta, além de necesséria, é natural e socialmente aceita, estando
legitimada pelo consentimento informado da gestante autbnoma, como ocorre com qualquer
outra mulher gestante. Inclusive é permitida na gestacdo de substituicdo altruista, e o fato de
ser a gestante paga para tanto ndo afetaria mais seu proprio corpo ou algum direito de outrem.

Argumento comumente utilizado para justificar sua proibi¢ao perpassa pela proibicdo
de mercantilizacdo do corpo, de partes dele ou da propria crianga, associando-se
equivocadamente a técnica a um contrato de compra e venda, e ndo a uma prestacao de servicos.
Outra justificativa interessante assume a maternidade como algo naturalmente sagrado, a qual
desperta na mulher uma ligagdo imanente e um desejo incontrolavel de ser mée daquela crianca,
excluindo seu agir racional, o que pode gerar conflitos em relacdo a maternidade. Ainda,
argumenta-se comumente que a permissdo de se contratar gestante substituta acirraria a
desigualdade social, promovendo exploracdo de mulheres pobres, 0 que se considera mais
relevante e digno de atencéo.

A gestacdo de substituicdo onerosa, como visto, é supostamente proibida no pais, e,
acredita-se ser (mais) uma proibicdo moral e uma imposicéo externa de limite hegemdnico ao
corpo feminino. Acredita-se que a técnica procedida de modo oneroso é s6 mais uma forma de
prestacdo de servigos em uma sociedade capitalista, em que se usa do corpo como ferramenta
de trabalho.
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3. RESPEITO A AUTONOMIA: DESMISTIFICANDO A GESTACAO DE
SUBSTITUICAO

A mulher com capacidade de autonomia tem direito de se autodeterminar, de escolher
0s rumos de sua propria vida, de dispor de seu corpo como bem entender, inclusive como
ferramenta de trabalho em uma sociedade capitalista. 1sso j& estd demonstrado. Porém, como
ndo poderia ser diferente, em sociedade, a autonomia deve ceder espaco e ser limitada em
situacbes em que seu exercicio possa afetar também a autonomia e demais direitos
fundamentais de terceiras pessoas. Discorda-se aqui, como ja defendido, que ela possa ser
limitada para proteger a propria pessoa autdbnoma de suas escolhas e determinacdes pessoais.

Sobre a gestacdo de substituicdo onerosa, 0s argumentos que procuram justificar sua
proibicdo, e até sua criminalizacdo, vado além da capacidade de agir autbnomo da mulher, e séo
realmente relevantes. De fato, ndo se pode defender que uma pessoa capaz de autonomia seja
livre para prestar servicos reprodutivos para terceiros, e ser remunerada por isso, sem antes se
analisar a conjuntura social e 0s impactos que isso poderia gerar em uma perspectiva macro -
inclusive podendo anular a autonomia, viciar o consentimento - pois, a depender desses

impactos, a proibi¢do pode ser justificavel.

3.1. Outra perspectiva: os argumentos contrarios a gestacao de substituicao onerosa

S3o trés as objecdes contra a gestacdo de substituicdo onerosa. Ha quem defenda®?’ que
a técnica onerosa, mesmo envolvendo pessoas autdnomas, ndo deve ser permitida por ser uma
atividade inerentemente exploradora, o que invalida o consentimento da mulher e acirra a
desigualdade social. Essa perspectiva € intitulada objecdo da equanimidade.

Outros entendem que a técnica configura indevida objetificacdo do corpo da mulher e
da sua capacidade reprodutiva, bem como das criangas gestadas, as quais sdo verdadeiramente
vendidas, uma pratica que ofende a natureza e a dignidade humanas. Essa é a objecdo da
corrupcao, que também defende que o comércio humano degrada valores e sentimentos morais

universais, tais como altruismo e solidariedade.

327 Opta-se por ndo referenciar os autores nesse momento, ja que todas as perspectivas apresentadas nesses
paragrafos introdutdérios serdo aprofundadas adiante.
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As objec¢des da equanimidade e da corrupcao se dedicam a refletir sobre o comércio do
corpo humano em todas as suas formas®?, apesar de volta-las mais aqui ao tema mote da
pesquisa.

Por fim, igualmente importante, por estar a gestacdo natural e socialmente atrelada a
maternidade, h&4 quem defenda haver um vinculo irrefragavel entre gestante e feto, sendo, pois
impensavel separar a crianca de “sua mae”, verdadeiramente aquela que gestou. E a mulher que
95329

procede a técnica € vista como vitima de uma exploragdo. Ou como uma mae “desnaturada

A esta se intitulara de objecdo do amor materno, e tratara em topico autbnomo.

3.1.1. Objecdo da equanimidade: o argumento da exploracdo de mulheres como pratica

inerente & gestacdo de substituicdo onerosa

Importante oposi¢cdo a modalidade onerosa da gestacdo substituta estd amparada na
conviccdo de que sua legalizacédo e regulamentacao resultara irremediavelmente na exploracédo
de mulheres pobres. Ganha especial relevo considerando a pratica em contexto internacional,
posto que a exploracdo se daria de paises ricos sobre os paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento®°. Essa oposi¢do, a objecdo da equanimidade, como aponta Sandel, “aponta
para a desigualdade que as escolhas de mercado podem refletir”33l, Ndo se negligencia aqui
essa propensdo, mas nao se pode concordar com os argumentos generalizadores e paternalistas
que sdo emparelhados para justificar a proibicéo generalizada a partir disso.

Como muito bem observa Wertheimer, alega-se, com frequéncia, que a gestacdo de

substituicdo explora as gestantes substitutas e que tal exploracdo é motivo para proibi-la: “...]

328 SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra. Os limites morais do mercado. Tradugéo: Clovis Marques.
122 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2020, p. 109-110.

329 |LUNA, Naara. Maternidade Desnaturada: Uma analise da barriga de aluguel e da doagéo de dvulos. Cadernos
Pagu (UNICAMP), Campinas, v. 19, 2002.

330 Alguns autores que defendem essa perspectiva, em todo o mundo: BARREDA, Nicolas Jouve de la.
Perspectivas Biomédicas de la Maternidad Subrogada. Cuadernos de Bioética, XXVIII, 2017/22, pp. 153-162.
GUPTA, Jyotsna Agnihotri. Reproductive biocrossings: Indian egg donors and surrogates in the globalized fertility
market. International Journal of Feminist Approaches to Bioethics. 5 (April): 25-51, 2012. HEREDIA, Candela
Rocio. Maternidad subrogada, autonomia y tecnologia. Pensando la economia de las propiedades vitals. Question,
Vol. 1, N.° 59, julio-septiembre, 2018, pp. 1-12. OSBERG, Brendan. For your first born child: an ethical defense
of the exploitation argument against commercial surrogacy. Penn Bioethics Journal. Vol Il, Issue ii, Spring 2006,
pp. 42-45. SANDEL, Michael. Justica. O que é fazer a coisa certa. Tradugdo: Heloisa Matias e Maria Alice
Maéaximo. 312 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2020, p. 116-128. VAN NIEKERK, Anton; VAN ZYL,
Liezl. The ethics of surrogacy: women's reproductive labour. Journal of medical ethics, 1995; 21: 345-349. Quanto
a autora Liezl Van Zyl, parece ter mudado de posicionamento nos ultimos anos, sendo atualmente favoravel, o que
se pode concluir pelo seu artigo mais recente: VAN ZYL, Liezl; WALKER, Ruth. Beyond altruistic and
commercial contract motherhood: the professional model. Bioethics, Oxford, v. 27, n. 7, p. 373-381, 2013.

331 SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra. Os limites morais do mercado. Op. Cit., p. 109.
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digo ‘alegada’ ndo para prejulgar a coeréncia ou validade de tais alega¢des, mas porque sdo
tipicamente apresentados sem muita analise ou argumentacdo”. Segundo 0 autor, 0S que
acreditam nessa perspectiva dizem simplesmente que ¢ exploradora, “[...] como se o
significado, a validade e a for¢a moral dessas afirmagdes fossem evidentes. Eles ndo sdo”3%,

Esse entendimento, de intengéo utilitarista, fundamenta-se na assertiva de que apenas
mulheres pobres se disporiam a gestar filhos para terceiros interessados mediante remuneracao,
e de que, mesmo sendo capazes de autonomia, seu consentimento ndo poderia ser considerado
valido, posto que lhes exigiria muito negar o que € oferecido. A proposta financeira, assim,
pode configurar verdadeira forma de coercédo, a qual a mulher ndo consegue negar, diante da
auséncia de opg¢Oes igualmente vantajosas. A caréncia e a vulnerabilidade dessas mulheres
restariam escondidas por uma escolha supostamente autbnoma e consentida, mas
verdadeiramente coagida, 0 que caracterizaria o carater explorador. Ademais, tal situacdo
contribuiria para o acirramento da desigualdade social, na medida em que apenas pessoas ricas
teriam acesso a técnica, por meio da exploracio de mulheres pobres®3,

Desse modo, para 0s que assim pensam, seria necessario que se proibisse a técnica
onerosa visando o bem-estar, saude e liberdade dessas mulheres, que, por estarem em situacédo
de extrema vulnerabilidade social, ndo apresentariam capacidade de consentir validamente para

tal pratica e sempre se tornariam vitimas de exploragdo®*.

32 WERTHEIMER, Alan. Two Questions About Surrogacy and Exploitation. Philosophy & Public Affairs, Vol.
21, No. 3 (Summer, 1992), pp. 211-239, p. 212. No original: “(...) it is frequently alleged that surrogacy exploits
the surrogate mothers and that such exploitation is grounds for prohibiting commercial surrogacy. | say "alleged"
not to prejudge the coherence or validity of such claims, but because they have typically been advanced without
much analysis or argument. Instead, it is simply said that surrogacy is exploitative, as if the meaning, validity, and
moral force of these claims were self-evident. They are not.”

333 A mesma preocupagdo procura justificar a proibicdo e criminalizagdo da venda de 6rgdos humanos
transplantaveis. Cf., por exemplo: BADARO, Tatiana. Comercializacdo de 6rgéos transplantaveis ofende bem
juridico? A critica de um liberal moderado a criminalizagcdo do comércio de orgdos. In: SIQUEIRA, Flavia;
ESTELLITA, Heloisa. Direito Penal da Medicina. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2020, pp. 325-346. OLIVEIRA,
Lucas Costa de. Mercado Regulado de 6rgéos e tecidos humanos. Entre o direito, a economia e a ética. Porto
Alegre: Editora Fi, 2020.

334 Como exemplo do argumento manejado por essa concepgdo, observe-se o posicionamento do Parlamento
Europeu em 2015 acerca do tema: “115. Condena a pratica de gestagdo para outrem, que compromete a dignidade
humana da mulher, pois o0 seu corpo e as suas func¢des reprodutoras séo utilizados como mercadoria; considera que
a prética de gestacdo para outrem, que envolve a exploracdo reprodutiva e a utilizagdo do corpo humano para
ganhos financeiros ou outros, nomeadamente de mulheres vulneraveis em paises em desenvolvimento, deve ser
proibida e tratada com urgéncia em instrumentos de direitos humanos”. PARLAMENTO Europeu. Resolugéo do
Parlamento Europeu, de 17 de dezembro de 2015, sobre o Relatdrio Anual sobre os Direitos Humanos e a
Democracia no Mundo (2014) e a politica da Unido nesta matéria. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2015-0470 PT.html. Acesso em 15 abr. 2021.



https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2015-0470_PT.html
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O conceito de exploragdo que aqui interessa apresenta conteudo moral, indicando “tirar
vantagem injusta”, aproveitar da situacdo vulneravel de alguém para obter determinada
vantagem em detrimento de seu melhor interesse>%.

Winkinson prop6e estudo acerca da exploracdo visando observar se, de fato, a relagdo
comercial estabelecida por meio da gestacdo de substituicdo onerosa é tdo intrinsecamente
exploradora, nesse sentido moral, a ponto de justificar sua proibi¢do. Sua conclusdo € negativa,
com a qual se concorda. O autor ensina que um acordo sera considerado explorador: i. se uma

das partes, a pessoa explorada, receber33®

um beneficio injustamente baixo, ou, ainda, por meio
do acordo, obtiver custos ou danos injustamente elevados; e, ii. se seu consentimento for
defeituoso ou invalido®’. Ou, em outras palavras, quando “[...] a distribuicio de beneficios e
danos entre A e B é (outras coisas sendo iguais) injusta (em favor de A); e, [...] B ndo consente
validamente’%8,

N&o se escusa, e se aprofundara adiante, que possa haver exploracdo nesses contratos.
Mas ndo é possivel supor que em todo e qualquer acordo de gestacdo de substituicdo onerosa
havera exploracdo, nesses termos. Analisando-se rapidamente o acordo celebrado entre pessoas
capazes de autonomia, Unicas partes legitimas, pode-se observar: os pais idealizadores ndo serdo
explorados, pois o0 acordo Ihes permite realizar o sonho de gestar um filho quando néo possivel
pessoalmente, permite exercer seu direito ao livre planejamento familiar. A gestante ndo sera
explorada, ao receber retribuicdo financeira adequada pelo servigco que prestara gestando filho
gue nado é seu. Logo, ambas as partes receberdo beneficios altos. Quanto aos custos, riscos e
danos, pessoas capazes de autonomia e de consentimento tém plena consciéncia e condi¢des de
avaliar sobre estes, ponderando-os em oposi¢do ao beneficio que recebera.

No caso da gestante, uma vez informada (requisito essencial do consentimento),
analisara suas reais condicoes de gestar filho de terceira pessoa e de entender e respeitar o fato
de que a crianca ndo € sua. Sera informada também sobre os riscos - atualmente néo tao elevados

- que a gestacdo pode Ihe impor. N&o se pode considerar que a pobreza genericamente lhe retira

335 Wilkinson diferencia a exploragéo de cunho moral e ndo moral, indicando esta Gltima apenas o sentido de usar,
como “explorar uma oportunidade”, ndo desperdigar, aproveitar ao maximo. WILKINSON, Stephen. Exploitation
in International Paid Surrogacy Arrangements. Journal of Applied Philosophy, vol. 33, no. 2, may 2016, pp. 125-
145, p. 127.

3% Ou, mesmo que ndo recebido, tendo acordado para tanto: “(...) that the exploited person derives (or is at risk
of deriving) an unfairly low level of benefit and/or suffers an unfairly high level of cost or harm; (...)”. Ibid.

337 1bid., p. 127.

338 Tese essa que 0 autor ja sustenta ha alguns anos: WILKINSON, Stephen. The exploitation argument against
commercial surrogacy. Bioethics, volume 17, number, 2, 2003, pp. 169-187, p. 173. No original: “(a) the
distribution of benefit and harm between A and B is (other things being equal) unjust (in A’s favour); and, (b) B
does not validly consent.”
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essa competéncia, apesar de poder retirar casuisticamente, o que pode ser evitado com uma
atuacéo estatal mais intervencionista no contrato, atuando em paternalismo moderado.

Savulescu, analisando mais pragmaticamente a moralidade da venda de partes do corpo
€ 0s riscos a que se submeteria a pessoa que por ela optasse, questiona: “se podemos correr o
risco de danificar nosso corpo por prazer (fumando ou esquiando), por que ndo por dinheiro
que usaremos para realizar outros bens na vida?”. E conclui: “proibir o mercado de orgaos é,
paradoxalmente, restringir o que as pessoas podem fazer com suas proprias vidas3%,

Para o autor, as pessoas devem ser respeitadas em suas capacidades de julgar se os
beneficios para suas préprias vidas ou de seus familiares superam os riscos. E impedi-los de
assim deliberar significa julga-los como incapazes. “E paternalismo em sua pior forma”.

Mas, com a mesma preocupacdo de Wilkinson, Savulescu afirma a necessidade de
regulacao sobre esses “contratos de mercantiliza¢do do corpo”. Ainda, enfatiza que tal mercado
deve envolver pessoas plenamente informadas, mediante consentimento livre e esclarecido.

O fato de alguém viver em condic@es financeiras e sociais desfavoraveis néo retira, por
si s0, a validade de seu consentimento, e afirmar o contrario soa como afronta a prépria
dignidade humana, da qual provéem a autonomia. Isso equivale a considerar pessoas pobres
incapazes de decidirem sobre suas vidas, de ponderarem beneficios e riscos, tdo somente por
tal condicdo. Sob uma tentativa equivocada de aplicar um paternalismo suave, impde-se um
rigido.

Independentemente da situacdo financeira, ¢ deveras “paternalista e depreciativo
afirmar que mulheres bem informadas [...] s@o incapazes de tomar uma decisdo racional sobre
esta questdo”3*, ressalvada a situacio contingencial de pobreza extrema e exploracdo pelos
proprios termos do contrato. Sobretudo para deliberar sobre a gestacdo de substituicdo
onerosa®*, para a qual, observando-se o procedimento médico adequado, haverd a
obrigatoriedade de se atestar sua capacidade de autonomia e de consentimento, sendo requisito
essencial deste a obtencéo de informacdes o0 quanto bastem para tornar mais livre e esclarecido

seu consentimento.

339 SAVULESCU, Julian. Is the sale of body parts wrong? Journal of Medical Ethics, vol. 29, July 2003, pp. 139-
140, p. 140. “To ban a market in organs is, paradoxically, to constrain what people can do with their own lives”.
30 RAMSKOLD, Louise Anna Helena; POSNER, Marcus Paul. Commercial surrogacy: how provisions of
monetary remuneration and powers of international law can prevent exploitation of gestational surrogates. J Med
Ethics. 2013; 39: 397-402, p. 398.

341 No mesmo sentido, BLAZIER, Jaden; JANSSENS, Rien. Regulating the international surrogacy market: the
ethics of commercial surrogacy in the Netherlands and India. Medicine, Health Care and Philosophy (2020)
23:621-630, p. 623. HUMBYRD, Casey. Fair Trade International Surrogacy. Developing World Bioethics.
Volume 9, number 3, 2009, pp 111-118, p. 115. PURDY, Laura M. Surrogate mothering: exploitation or
empowerment? Bioethics, 1989, Jan. 3(1): pp. 18-34, p. 22.
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O consentimento dessas pessoas sera valido, como qualquer outro, quando observados
0s seus pressupostos de validade, os quais ndo sdo excluidos simples e genericamente por
aspecto financeiro. Como ja estudado no segundo capitulo, o consentimento valido observa
diversos elementos essenciais, tais como, entre outros, a capacidade da pessoa para consentir,
a tomada de decisdo de forma voluntéria e ausente de vicios de vontade, receber e entender
adequadamente as informagcdes pertinentes a decisdo#2. N&o ha como pressupor incapacidade,
Oou uma acdo como involuntaria, por aspecto financeiro, muito menos ha como equiparar a
pobreza a vicios de vontade, tais como a coercdo, a ameacga, 0 engano.

Porém, como bem destaca Wilkinson, pode haver exploracdo se a remuneragdo paga a
gestante for injustamente baixa ou se seu consentimento for defeituoso*3. Isso, ocasionalmente
pode ocorrer, e deve ser evitado. Por certo, ndo se pode negar que mulheres em condicdes
sociais e financeiras mais vulneraveis estardo mais propensas a prestarem o servico de gestacdo
de substituicdo onerosa®*, considerando a vantagem patrimonial que podem obter em
comparacdo a outras remuneracdes a que teriam acesso, pela mesma formacdo e exigéncia
profissional. Notoriamente, prestar esse servi¢o ndo € tdo simples e comum quanto podem ser
outras profissdes ja sedimentadas socialmente, tanto por interditos sociais e pessoais, quanto
pelos proprios aspectos fisicos, bioldgicos e psicoldgicos envolvidos. Concorda-se com isso. E
certo também pensar que pode ser mais pesaroso a essas mulheres recusar a oferta financeira
para prestar tal servico, e até mesmo que isso possa resvalar na sua condicdo de escolha
autdnoma, tal como observa Feinberg®#. Contudo, disso ndo se pode concluir que se tornam
incapazes de autonomia e/ou de consentir validamente, ou que fatalmente serdo exploradas, o
que, para 0s que assim entendem, justificaria a proibicao.

De fato, se alguma mulher em situacdo de extrema vulnerabilidade econdmico-social

consentir na técnica por um pagamento irrisério ou por condi¢cdes minimas de sobrevivéncia,

342 Cf. topico 2.4. “Consentimento Informado como instrumento da autonomia”. E também: HILGENDORF,
Eric. Introducdo ao Direito Penal da Medicina. Op. Cit, p. 42 ss. SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento
e Direito Penal da Medicina. Op. Cit. p. 219 ss.

343 0 que também reiteram BLAZIER, Jaden; JANSSENS, Rien. Regulating the international surrogacy market:
the ethics of commercial surrogacy in the Netherlands and India. Op. Cit., p. 623. No original: “Clearly harm to
the surrogate is not the issue in this argument, since altruistic surrogacy is still seen as acceptable. Then, the
surrogate may be unjustly used as a means if she is underpaid, which would occur if the physical and psychological
risks to the surrogate are not properly compensated in relation to the benefit to the intended parents.”

344 Como bem constata Badaré, ao chegar 2 mesma conclusdo em relacdo a venda de 6rgios, “esse progndstico,
além de plausivel, ¢ suportado por evidéncias empiricas”. BADARO, Tatiana. Comercializagio de 6rgios
transplantéveis ofende bem juridico? A critica de um liberal moderado & criminalizagdo do comércio de 6rgéos.
Op. Cit., p. 329. E indica artigo no mesmo sentido, ao qual se buscou acesso: MALMQVIST, Erik. Are bans on
kidney sales unjustifiably paternalistic? Bioethics, v. 28, n. 3, 2014, pp. 110-118.

345 Cf. topico 2.2.1. “Feinberg, Dworkin e a definigdo de pessoa autdénoma”.
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nessa ocasido, possivelmente, restara configurada uma relacdo de exploracdo, a qual deve ser
evitada pelo Estado de maneira prética e localizada. O Estado - assim como j& o faz em contratos
de trabalhos, em contratos consumeristas - deve estabelecer direitos e condi¢des que efetivem
a paridade entre os contratantes. Determinaces como o estabelecimento de um valor minimo
a ser pago a gestante3#®, da obrigacio de Ihe custear plano de satde, por exemplo, ja visam
assegurar maior condigéo de igualdade entre as partes.

Como bem observa Badard: “o fato de ser altissima a possibilidade de que qualquer
trabalhador, que dependa do emprego para sobreviver, venha a ser explorado pelo patrdo ndo
pode tornar proibida a propria relacio de trabalho™3*’. Assim como também n&o se pode proibir
relagBes de consumo, considerando a vulnerabilidade presumida do consumidor3*, Deve-se, na
verdade, controlar, regulamentar tais relaces a fim de evitar a exploracdo e garantir maior
igualdade na relacéo contratual. E, da mesma forma que ocorre com as relacdes de trabalho e
consumeristas, o Estado deve agir de modo intervencionista, garantindo paridade entre os
contratantes da gestacao de substituicdo onerosa, sobretudo, liberdade para que a gestante possa
deliberar sobre os termos do acordo de gestacdo, ndo simplesmente acatd-lo por precisar
sobreviver.

Se existem pessoas em situagdes tais de pobreza é por divida e falha da sociedade e do
préprio Estado, que ndo lhes garante subsisténcia digna e direitos sociais basicos, com vistas a
resguardar maior liberdade de atuacgio e escolha em uma sociedade plural e democratica®*,
inclusive para optarem pela gestacao de substituicdo onerosa com maior autonomia. E ele deve
consertar isso, deve, no minimo, regulamentar e controlar referido acordo, para que nédo haja
exploracdo na prética.

O argumento da exploracdo genérica contra a gestacdo de substituicdo onerosa
pressupde que “os futuros pais estdo pagando pela pobreza da mulher e ndo pela sua vontade
[...]. Mas como o pagamento pela gestacdo de substituicdo difere do incentivo financeiro para

outros tipos de trabalho?” Humbyrd faz esse questionamento contrastando: “nossa vontade

346 Vide, por exemplo, a delimitagdo de um salario-minimo que deve ser pago ao trabalhador, abaixo do qual ndo
se pode estabelecer, legalmente, uma remuneracdo por contrato de trabalho.

47 BADARO, Tatiana. Comercializacio de 6rgdos transplantaveis ofende bem juridico? A critica de um liberal
moderado a criminalizagdo do comércio de 6rgdos. Op. Cit., p. 331.

348 Art. 4° A Politica Nacional das Relages de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; [...]

349 Com o que concordam: RAMSKOLD, Louise Anna Helena; POSNER, Marcus Paul. Commercial surrogacy:
how provisions of monetary remuneration and powers of international law can prevent exploitation of gestational
surrogates. Op. Cit., p. 398. No original: “This vulnerable situation is a fault of society, which has a duty to protect
its members from absolute poverty by providing alternative sources of income and employment.”
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pode ndo consentir em ser uma faxineira, mas nossa pobreza pode. Isso significa que oferecer
pagamento pela limpeza da casa ¢ abusivo?” Para a autora, os oponentes a modalidade onerosa
da técnica “focam incorretamente no proprio incentivo financeiro e na diferenga ‘entre fazer
algo por amor e fazer por dinheiro”; erram ao presumir que a mulher ndo pode racionalizar e
decidir autonomamente ponderando o valor do dinheiro e as desvantagens de ser uma gestante
substituta®°,

E se a mulher ¢ incentivada a se tornar gestante substituta considerando o pagamento, o
aspecto financeiro, isso nao pode induzir que haja exploracao: “se alguém toma a decisao de
fazer algo simplesmente porque vai beneficia-la, o que ocorre em quase todos 0s empregos que
uma pessoa possa aceitar, isso ndo leva a concluir que ndao devemos pagéa-la por esse trabalho,
ou que devemos lhe pagar menos”®!. O que parece diferenciar e até aquecer a crenca da
exploracdo presente no contrato de gestacdo de substituicdo onerosa, e ndo em outros trabalhos,
€ 0 uso que se faz do corpo.

A objecdo da equanimidade em nada se importa com o carater moral da prética do
mercado, sobre suposta objetificacdo do ser humano. Para essa concepcdo, basta que a
sociedade seja igualitaria, que todos tenham iguais oportunidades de escolha livre para que
possam mercantilizar seu corpo como bem entender3>2. N&o obstante, até se alcancar esse ideal
— desejavel, obviamente — tem-se que estabelecer uma melhor forma de lidar com o fato de que
pessoas autbnomas querem prestar e contratar servigos que necessitam do corpo, e o constante
progresso biotecnologico sé faz aumentar essa demanda, e, consequentemente, a oferta.

Como bem observa Savulescu: a “pobreza aceitavel para uma sociedade ndo deve ser
uma circunstancia que impeca uma pessoa de correr 0 risco ou 0 perigo de escapar dessa
pobreza”. Para o autor, ¢ uma dupla injustica dizer a uma pessoa pobre que ela “nao pode ter o
que a maioria das outras pessoas tém” e que ndo vao deixar que ela faga “o que quiser para ter

essas coisas”3%3,

%0 HUMBYRD, Casey. Fair Trade International Surrogacy. Op. Cit., p. 115. No original: “The argument against
international surrogacy is that prospective parents are paying a woman’s poverty and not her will; (...) But how is
payment for surrogacy different from financial inducement for other types of work? Our will might not consent to
being a house cleaner, but our poverty might. Does it follow that offering payment for house cleaning is
exploitative? (...) opponents to commercial surrogacy incorrectly focus on the financial incentive itself, and the
difference ‘between doing something out of love and doing it for money.” The fundamental mistake being made
is to assume that a person cannot rationally and autonomously weigh the overall value of the money against the
disadvantages of being a surrogate mother”.

%1 BLAZIER, Jaden; JANSSENS, Rien. Regulating the international surrogacy market: the ethics of commercial
surrogacy in the Netherlands and India. p. 623

32 SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra. Os limites morais do mercado. Op. Cit., p. 111.

38 SAVULESCU, Julian. Is the sale of body parts wrong? Op. Cit., p. 140. “Poverty which is acceptable to a
society should not be a circumstance which prevents a person taking on a risk or harm to escape that poverty. It is
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Para isso o Estado precisa agir: para garantir maior paridade entre as partes contratantes,
bem como maior capacidade e possibilidade de barganha por parte da gestante, garantindo
remuneracdo adequada. Tem que garanti-la posicéo ativa na relacdo e ndo passiva, submetida a
uma empresa/corretora de gestantes que negocie com 0s pais idealizadores sem sequer
participar a mulher que gestara a crianga. Isso ocorria na India até 2015, quando, exatamente
pelas dendincias de abusos e exploracdo de mulheres, a prética foi proibida®.

Ou seja, a técnica em si ndo € exploradora, mas o pode vir a ser o meio pelo qual ela é
implementada. Mesmo que seja fato que mais mulheres pobres serdo candidatas a gestar
onerosamente filho de terceira pessoa, deve-se perceber que isso é consequéncia natural de uma
sociedade desigual, a qual se deve combater, mas esse tipo de proibicdo ndo € capaz de tratar
esse problema. O Estado e a sociedade devem “trabalhar para fornecer a elas servigos sociais
adequados e mais op¢des no mercado de trabalho”**® para torna-las cada vez mais livres; devem
também garantir uma relacdo contratual segura sobre a gestacao, para que ndo sofram prejuizos

maiores do que os beneficios que pretendem, evitando, assim, eventual exploracgéo.

3.1.2. Objecao da corrupc¢do: o argumento da mercantilizacdo e consequente objetificacao de

corpos, das mulheres e das criangas geradas

Outro importante argumento contrario a gestacdo de substituicdo onerosa parte da
premissa de que 0s corpos e as pessoas sdo bens fora do mercado, ndo poderiam ser negociados,
pois a comercializacdo os obijetificaria, retiraria a sacralidade natural que os diferenciariam dos
demais bens de consumo, tornando-os meras mercadorias®*®. A objecdo da corrupgio se volta
a refletir sobre “as atitudes e as normas que as relagdes de mercado podem prejudicar ou

dissolver”®’,

double injustice to say to a poor person: ‘You can’t have what most other people have and we are not going to let
you do what you want to have those things’”.

34 Sobre a India, grande parte dos autores que criticam a gestacdo de substituicdo onerosa como exploradora,
utiliza o pais como parametro. Entre os relatos que se encontra sobre a prética I4, encontra-se, por exemplo, que
as agéncias mantinham casas das quais as mulheres ndo poderiam.

35 BLAZIER, Jaden; JANSSENS, Rien. Regulating the international surrogacy market: the ethics of commercial
surrogacy in the Netherlands and India. Op. Cit., p. 624.

3% Cf. ANDERSON, Elizabeth S. Is Women’s labor a commodity? Philosophy and Public Affairs. Vol. 19, No. 1,
winter, 1990, pp. 71-92. BARREDA, Nicolas Jouve de la Perspectivas Biomédicas de da Maternidad Subrogada.
Cuadernos de Bioética, XXVIII, 2017/28 pp. 153-162. HOLDER, Angela R. Surrogate motherhood: babies for
fun and profit. Law, Medicine and Health Care. Vol. 12, No. 3, 1984, pp. 115-117. RADIN, Margaret Jane. 1987.
Market-inalienability. Harvard Law Review. Vol. 100, no. 8, 1987, pp. 1849-1937. SANDEL, Michael. Justica.
O que é fazer a coisa certa. Op. Cit.

357 SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra. Os limites morais do mercado. Op. Cit., p. 110.
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N&o obstante, preliminarmente, é importante atentar as diferentes formas de se utilizar
o corpo comercialmente, o que Wilkinson®®, bem como Berlinguer e Garrafa®°, apresentam
com maestria. A primeira delas € o mercado do corpo humano como um todo, de representacdes
do corpo, tais como necessario para o trabalho de modelos, atores, ou para a producdo de
contetdo pornogréfico. A segunda, o comércio de partes do corpo, tal como o que ocorre em
venda de 6rgdos e de substancias humanas como sangue, gametas e leite materno. E a terceira,
que aqui mais interessa, 0 uso comercial de funcBes corpdreas, necessario, por exemplo, para
Servigos sexuais, como a prostituicdo, e servicos reprodutivos, como a gestagéo de substituicéo.
A este, Garrafa e Berlinguer nomeiam “venda de uso”3%.

A primeira forma é mais naturalizada, recaindo sobre a segunda e a terceira maiores
problemas, sobretudo morais. Ha que se atentar, contudo, a diferenciacao entre a venda, de fato,
de parte do corpo humano, e a venda de seu uso. A primeira pode implicar necessaria
diminuicdo do corpo diante da necessidade de disposicao da parte vendida, de retira-la do corpo
(como a venda de um rim)3¢?, Enquanto a segunda, a venda de uso, ¢, na verdade, a venda de
um servico (conhecida como prestacdo de servicos), para a qual se utiliza do corpo - como na
imensa maioria dos servigos prestados na sociedade atualmente. A Gltima ndo importa em
diminui¢ao do corpo, a pessoa que “vende seu uso” (preferindo a expressdo “prestar servigos
por meio de seu corpo”), ndo perde parte componente dele. Analisando a gestacdo de
substituicdo onerosa, € possivel perceber sua qualidade de venda de uso. E extirpada do corpo
da gestante apenas a criancga - que ndo € parte integrante dele - e a placenta e fluidos decorrentes
de gestacdo - que ndao o compdem fundamentalmente e sdo em seguida descartados, pela
inocuidade.

Tal diferenciacdo € relevante para demonstrar que a gestacdo de substituicdo € menos
invasiva e mais associada a uma prestacdo de servigos, por certo, do que a venda de 6rgdos,
apesar de serem, constante e inapropriadamente, associadas. No Brasil, por exemplo, é muito
comum argumentarem que esta proibida a modalidade onerosa da técnica por meio do artigo
199, 84° da Constituicdo Federal de 1988, o que ndo € verdadeiro e serd mais bem detalhado no

capitulo cinco, em topico dedicado a tanto.

3% WILKINSON, Stephen. Bodies for sale: ethics and exploitation in the human body trade. New York:
Routledge, 2003, p. 03.

3% GARRAFA, Volnei; BERLINGUER, Giovanni. O mercado humano. Estudo bioético da compra e venda de
partes do corpo. Traducdo: Isabel Regina Augusto. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1996, p. 13; 34.

360 |hid. p. 24.

361 Esse assunto € aprofundado nos capitulos 5 e 6, quando se estuda o artigo 199, 84°, CF/88 e o artigo 15 da Lei
de Transplantes, sendo necessario a ambos contextualizar o contrato de compra e venda.
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3.1.2.1. Objetificacdo de corpos e das mulheres

A objecdo da corrupcdo ndo se preocupa com suposta exploracdo de mulheres pobres,
sequer chega nesse momento de debate, j& que a pratica simplesmente ndo pode existir, pois
promoveria “uma visdo degradante e coisificante da pessoa humana [...]”. Mesmo0 que se
estabeleca condicGes equanimes e justas de negociagao, ndo importa, essa objecdo se estende a
condigdes sociais de igualdade e desigualdade®?.

Ha que se observar, de imediato, que esse argumento possui raiz moral, parte de uma
concepgdo deontoldgica a que ja se refuta tdo somente por ofender e limitar a autonomia, sendo
definido a partir de concepgdes morais hegemonicas e externas. Aprofunda-se, no entanto.

Os que o defendem, afirmam que a mercantilizacdo do corpo corromperia o ser humano,
porquanto, além de trata-lo como meio e ndo como fim, objetificando-o naturalmente, ainda
deturparia sentimentos morais esperados dos individuos, tais como altruismo e solidariedade.
Rodota, por exemplo, grande expoente dos direitos de personalidade, defende que um dever
social de solidariedade deveria proibir que se mercantilize o corpo. Para o autor, o corpo nédo é
mais intocéavel, ¢ um “[...] objeto em poder de quem dele pode dispor em beneficio de outrem,
ainda que dentro dos limites da lei, da ordem publica e dos bons costumes, excluindo-se, desde
logo, qualquer forma de comercializa¢do”. Rodota exclui a possibilidade de comercializagdo
amparado na “logica [...] da solidariedade social, voltada para a garantia de um bem essencial,
como a satde”%%

Também compartilham dessa compreensdo as autoras Bodin e Castro, ao afirmarem que
a capacidade da pessoa seria, na verdade, irrelevante, visto que “[...] o limite legitimo a
autodeterminacdo se d& ndo so pela natureza res extra commercium do corpo humano, mas
principalmente pelos imperativos de solidariedade que garantem sua dimenséao social a salvo
das praticas predatorias de mercado” 3%,

A critica da objetificacdo parte da perspectiva kantiana de dignidade enquanto valor

intrinseco ao ser humano, que, a partir do imperativo categorico, impede que este seja

362 SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra. Os limites morais do mercado. Op. Cit., p. 110-111.

33 RODOTA, Stefano. La vida y las reglas: entre el derecho y el no derecho. Madrid: Trotta, 2010, p. 105. No
original: “El cuerpo ya no es considerado intocable, sino objeto en poder de una persona que puede disponer de €l
en beneficio de otros, aunque dentro de los limites marcados por la ley, el orden publico y las buenas costumbres,
excluyendo pues, de entrada, cualquier forma de comercializacion. La légica es la de la solidaridad social,
orientada a la garantia de un bien esencial, como es la salud”.

%4 MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia existencial nos atos
de disposi¢do do prdprio corpo. Revista Pensar, Fortaleza, v. 19, n. 3, p. 779-818, set./dez. 2014, p. 811. As autoras,
apesar de defenderem a livre disposicdo do corpo, defendem a proibicdo da sua mercantilizagéo.
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considerado meio e ndo fim em si mesmo®®. O tema ja foi debatido no segundo capitulo, mas
é importante lembrar que, se interpretado ao extremo, nenhuma relagdo de trabalho ou de
prestacdo de servicos poderia ser considerada moral, ja que os trabalhadores estariam sendo
“utilizados” como meio para atingir fins de terceiros. Nao parece ter sido essa a inteng¢ao de
Kant®®®, mas, se foi, arruina a sociedade capitalista tal como se conhece. Ndo se pode
desconsiderar que, nas relagdes de trabalho, assim como na gestacdo de substituicéo onerosa,
também quem € contratado — o trabalhador, a gestante — tem seus proprios fins que séo
alcancados por meio do termo de acordo/contrato, a comecar pela remuneracéo, que Ihe garante
sustento e vida digna tal como escolheu, dentro de sua liberdade e autonomia. Ademais, 0
imperativo de Kant impde que nenhum ser humano seja considerado apenas como meio, néo
impedindo que, as vezes, possa ser meio para se alcancar fins que ndo somente seus®’,

O fato de contribuir para se atingir fins alheios ndo objetifica naturalmente o ser
humano, posto que resguarda sua autonomia, que, juntamente com o valor intrinseco, também
compde a dignidade humana®®. Trazendo para o debate sobre a gestacio de substituicio
onerosa, a mulher autbnoma tem capacidade de consentir com a gestacao, servindo como meio
para que a pessoa idealizadora da gravidez possa ter um filho, e ela, em contrapartida, é
remunerada pelo servico que prestou, € retribuida pela sua dedicagéo, atingindo seu préprio fim
financeiro. E um exercicio de liberdade.

Decerto, a mesma liberdade que deve ser garantida & mulher sobre seu prdprio controle
de natalidade, sobre contracepg¢édo ou concepcao, e que proibe o Estado de nesse ambito intervir,
deve resguardar sua liberdade de concordar em gestar para outra pessoa®®. “O slogan ‘meu
corpo, minhas regras’ capta sucintamente a nogdo de que a propria mulher - ndo um marido,

ndo um médico, ndo o Estado - deve tomar as decisdes procriativas que lhe afetam”37°,

365 Cf. por exemplo, CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no Direito Civil Brasileiro. Op. Cit.,
p. 223-224. DONEDA, Danilo. Os direitos de personalidade no Cddigo Civil. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, Ano VI, n° 6 - junho de 2005, p. 84. ROCHA, Francisco llidio Ferreira. Manual do Biodireito. 22 ed.
Belo Horizonte: D’Placido, 2019, p. 257.

366 Com 0 que concorda Sarmento. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetdrias e
metodologia. Op. Cit.

37 «“Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”. KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica
dos costumes. Op. Cit., p. 68.

368 Cf. Capitulo 2, topico 2.1. “Dignidade da pessoa humana: minimo existencial, reconhecimento, valor intrinseco
e autonomia”.

369 SHALEV, Carmel. Birth Power: The Case for Surrogacy. New Haven: Yale University Press, 1989, p. 96.

370 SHANLEY, Mary Lyndon. Making Babies, Making Families. What Matters Most in an Age of Reproductive
Technologies, Surrogacy, Adoption, and Same-Sex and Unwed Parents. Boston: Beacon Press, 2002, p. 106. “The
slogan ‘“Woman’s body, woman’s right,”” succinctly captures the notion that a woman herself—not a husband,
not a doctor, not the state—must make those procreative decisions that affect her.”
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Alids, a gestacdo de substituicdo, seja altruista ou onerosa, implica em usufruir do Utero
da gestante como meio para que terceira pessoa possa atingir seu fim, concretizar seu
planejamento familiar, ndo havendo diferenca moral entre a técnica implementada de modo

gratuito ou oneroso®*

. Aparece, entdo, a segunda nuance da objecdo da corrupcao, segundo a
qual o dinheiro corrompe o que deveria ser naturalmente caridade.

Esse segundo ponto diz respeito a crenga de que a comercializacdo retiraria o carater
solidario e virtuoso que é esperado de algumas atitudes do ser humano, entre os quais a gestacdo
de substituicdo, degradando sentimentos louvaveis na sociedade.

Obviamente, quando procede uma gestacéo de substituigéo, a gestante, enquanto mulher
autdbnoma, tem seu préprio fim, mas o que se observa dessa percepgdo é que seu fim ndo pode
ser financeiro, a mulher tem que agir obrigatoriamente por caridade, é-lhe imposto isso. Recai
sobre ela valoracdo moral por envolver o surgimento de uma nova vida, considera-se o vinculo
supostamente existente entre gestante e feto como algo sagrado, sobretudo pela confuséo quanto
a definicdo da maternidade, e isso ndao pode ser deturpado pelo mercado, devendo ser
naturalmente altruista, um servico doado®’. Seria equivalente a pagar a gestante para que nao
sinta amor e vinculo em relacdo ao feto, o que seria intrinseco e natural a toda gestacéo,
tornando seu trabalho alienante3”,

Carole Pateman, por exemplo, em sua obra feminista que se tornou um classico
internacional, ressalta que a gestacao é natural da mulher, é consequéncia do feminino. Defende
um vinculo entre gestante e bebé inerente e insofismavel: “durante nove meses, ela tem a
relacdo mais intima possivel com um outro ser em desenvolvimento, esse ser € parte dela
mesma. O bebé, quando nasce, € um ser distinto, mas a relacdo da mde com o filho €
qualitativamente diferente [...]”, destaca a autora, quando comparada a relacdo de outros
trabalhadores com “os outros produtos derivados dos contratos que envolvem a propriedade em
sua pessoa’3™4,

Logo, a gestacdo de substituicio — mesmo a altruista, mas com maior gravidade a

onerosa - seria a utilizagdo do corpo de uma mulher por um homem, que contrata o utero e “o

371 Em paralelo com o que observa Badaré a respeito da comercializagdo de 6rgéos, paralelo este possivel nesse
momento, a despeito da diferenca ja delineada. BADARO, Tatiana. Comercializagio de 6rgéos transplantaveis
ofende bem juridico? A critica de um liberal moderado a criminalizagdo do comércio de érgéos. Op. Cit., p. 335.
372 Como acreditam: ANDERSON, Elizabeth S. Is Women’s labor a commodity? Philosophy and Public Affairs.
Vol. 19, No. 1, winter, 1990, pp. 71-92.

373 ANDERSON, Elizabeth S. Is Women’s labor a commodity? Op. Cit., p. 79.%3 MORAES, Maria Celina Bodin
de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia existencial nos atos de disposi¢éo do préprio corpo.
Op. Cit.

374 PATEMAN, Carole. O contrato sexual. Trad. Marta Avancini. 22 ed. S3o Paulo: Paz e Terra, 2020 (1988),
p..325
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preenche com seu sémen em um outro exemplo de capacidade criadora masculina”, que cria
uma propriedade sua®”. Uma nova forma de controle patriarcal sobre os corpos de mulheres,
por meio de contrato, pelo qual “o patrdo adquire o direito de dominar o uso do corpo dos
trabalhadores”. Ocorre que essa percepcdo, além de enaltecer o mito de um amor materno
inerente, ignora completamente a capacidade de agéncia da mulher3’®, despreza sua capacidade
de autonomia, de discernimento, de gerir a propria vida.

Essas passagens de Pateman simbolizam, em linhas gerais, o contetdo moral envolvido
na gestacdo de substituicdo, que seria corrompido com sua comercializa¢do, sendo ainda
agravada tal corrupcdo pelo contexto patriarcal de objetificagdo do corpo feminino
mercantilizado. Para os defensores da objecéo da corrupcao, a gestacao de substituicdo deve ser
procedida apenas altruisticamente, pois a mulher ndo pode querer cobrar para fazer algo que é
seu dever natural, nem para se abdicar de crianga que supostamente é sua filha.

Ocorre que o fato de se cobrar para determinada atuagdo ndo necessariamente exclui sua
virtude, o fim financeiro pode coexistir com uma intencdo solidaria. Ninguém questiona, por
exemplo, que médicos cobrem retorno financeiro para salvar vidas, assim como policiais e
bombeiros; ninguém exige que ajam por completo altruismo ou amor e dedicacao ao proximo.
Mesmo sendo remunerados para tanto, seus trabalhos continuam sendo valorizados como
virtuosos e altruistas. Se o retorno financeiro ndo corrompe tais atividades, ndo tem porqué
considerar que corrompe a gestacéo de substituicdo, a ndo ser que se justifiqgue moralmente pelo
uso que se faz do corpo, o que é inaceitavel. A verdade é que pagamento e altruismo nao séo
mutuamente excludentes®”’.

Ademais, esperar que todos se portem de determinada forma, que todas as pessoas
queiram agir em sociedade em prol do outro, altruisticamente e amparadas em valores morais
como solidariedade e caridade, equivale a impor externamente concepcfes de vida que se
considera mais adequadas. E permitir a onerosa, ndo equivale a proibir a gestacdo de
substituicdo altruista; é necessario transmitir @ mulher a decisdo e deliberacdo sobre o que
considera mais adequado, a partir de seus proprios valores morais.

Sandel apresenta uma pesquisa empirica, a que se buscou acesso, pela qual os

pesquisadores intencionavam demonstrar que remunerar alguém para que faca algo,

375 1bid., p. 324.

376 Cf. ORTNER, Sherry B. Poder e projetos: reflexdes sobre a agéncia. Trad. Sieni Campos. In: GROSSI, Mirian
Pillar; ECKERT, Cornelia; FRY, Peter Henry. Conferéncias e praticas antropolégicas. Reunido Brasileira de
Antropologia — Goiénia, 2006. Blumenau: Nova Letra, 2007.

STTVVAN ZYL, Liezl; WALKER, Ruth. Surrogacy, compensation, and legal parentage: Against the adoption model.
Journal of Bioethical Inquiry. Vol. 12, n® 3, 2015, pp. 383-387, p. 386
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especialmente se for uma boa agéo, algo como caridade, pode fazer com que se empenhe menos
do que quando convidado a fazer gratuitamente®’®. Sandel destaca uma das situagGes
consideradas na pesquisa, em que advogados foram convidados a prestar servicos de assessoria
juridica por um “prego reduzido” e ndo aceitaram, mudando consideravelmente o grau de
aceitacdo quando convidados a titulo de caridade®”®. Mas tal situacdo pode abranger diversos
resultados e maior nimero ainda de variéveis, ja que, por exemplo, na primeira situacdo, 0s
advogados podem ter se sentido desvalorizados, ou simplesmente considerado que o valor ndo
estava de acordo com o que normalmente praticavam, e isso pode realmente mudar com o
simples fato de informar o carater caritativo que se espera.

Apesar de se trazer Sandel para contraponto nesse topico, pois muito importantes suas
contribuicdes acerca do tema, € importante destacar que ele € um dos autores da atualidade que
acreditam que a gestacdo deve ser uma das “coisas” que o dinheiro ndo pode comprar, sobretudo
por degradar virtudes louvaveis e ansiadas da sociedade, valendo-se dos argumentos acima
expostos®®, Para o autor, ao questionar sobre 0 que ha de errado com a “compra e a venda
dessas ‘coisas’”, o argumento que lhe ¢ “mais convincente € que, quando tratamos bebés e
gravidez como se fossem mercadorias, ndés os depreciamos ou ndo Ihes damos o devido
valor®!, E de se observar a carga moral que carrega a expressio “devido valor”, a qual clama
por complemento de sentido. O “devido valor” ndo deve ser definido externa, mas internamente
ao sujeito.

Mas, o autor vai além, ndo sozinho, defendendo que a técnica onerosa pode, em Ultima
instancia, se apresentar andloga a venda de criancas, do que se discorrera no topico seguinte.
Ao concluir sua alocugdo sobre “como o mercado descarta a moral”, especificamente quanto a

corrupgao de virtudes que o mercado pode ocasionar, o autor afirma que “um dos problemas de

378 ARIELY, Dan; HEYMAN, James. Effort for Payment: A Tale of Two Markets. Psychological Science. Vol.
15, No.11, 2004, pp. 787-793. “This perspective can shed light on the well-established observation that people
sometimes expend more effort in exchange for no payment (a social market) than they expend when they receive
low payment (a monetary market). Three experiments support these ideas. The experimental evidence also
demonstrates that mixed markets (markets that include aspects of both social and monetary markets) more closely
resemble monetary than social markets.”

37 SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra. Os limites morais do mercado. Op. Cit., p. 120.

380 SANDEL, Michael. Justica. O que ¢ fazer a coisa certa. Tradugdo: Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. 312
ed. Rio de Janeiro: Civilizag8o Brasileira, 2020, p. 116-128. Nesse livro, o autor traz as principais objecdes ao
mercado do corpo aplicadas a gestagdo de substituicdo onerosa, abordando especificamente o “consentimento
comprometido (p. 121) e a “degradacéo e bens maiores” (p. 122). Nesta obra, juntamente com a ja referenciada
“O que o dinheiro ndo compra”, apesar do autor ndo se posicionar claramente contra, nota-se ser ele contrério, até
por suas severas criticas a uma possivel sociedade em que “tudo” esteja a venda. Especialmente em seu livro
Justica, é possivel perceber o maior fervor ao narrar o ponto de vista da fil6sofa moral Elizabeth Anderson, que é
terminantemente contréria a técnica onerosa, adepta da objecdo da corrupgdo, como ja trazido acima. A mesma
conclusdo sobre o posicionamento de Sandel chegaram BLAZIER, Jaden; JANSSENS, Rien. Regulating the
international surrogacy market: the ethics of commercial surrogacy in the Netherlands and India. Op. Cit., p. 625.
381 SANDEL, Michael. Justica. O que é fazer a coisa certa. Op. Cit., p. 122.
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uma sociedade movida pelo mercado é que tende a permitir a degenerescéncia dessas virtudes
[altruismo, generosidade, solidariedade e espirito civico]. Para renovar a vida publica,
precisamos exercé-las com mais afinco”%%,

Ha que se observar, por fim, paralelo entre a prostituicdo e a gestacdo de substitui¢éo
onerosa®®, Ambas sdo “venda de uso”, prestacdes de servicos que utilizam o corpo como
ferramenta de trabalho: na primeira, servicos sexuais, na segunda, reprodutivos. A despeito da
problematica criminalizacdo do lenocinio no pais e do moralismo que ainda permeia a
pratica®®*, a prostituicdo é permitida e ocorre de variadas formas em seu territorio (sem
regulamentacdo e direitos, infelizmente). J& a gestacdo de substituicdo onerosa é proibida, em
vias de ser criminalizada por meio de dois projetos de lei em tramite®®°, mas todo o entorno
(médicos, clinicas) € permitido, regulamentado pelo CFM e naturalizado.

Trata-se, na verdade, de um contrassenso. O uso do corpo por parte da mulher é o
mesmo, mas a prostituicdo ja é “aceita” (na verdade, tolerada) pelo Estado e sociedade. Ja
havendo esse precedente, ndo se precisaria passar pelo mesmo processo com a gestagdo de
substituicdo, préatica recentissima, decorrente do avango biotecnolégico pos-guerra®®. O
refreamento e o proibicionismo exercido sobre ambas é decorrente de claro controle sobre
corpos femininos, considerados sagrados por uma sociedade moralista e predominantemente

cristd, que, a todo custo, tenta expandir sua moral a todos.

3.1.2.2. A objetificacdo pela compra e venda de criancas

Aliadas a objecdo da corrupcdo - pois fundamentadas na contrariedade a coisificacdo

que a mercantilizacdo pode causar a bens valiosos demais para tanto - estdo 0s que entendem

382 SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra. Os limites morais do mercado. Op. Cit., p. 129.

383 Claro, apesar do paralelo, na gestacdo de substituicdo ha que se considerar haver uma crianga gestada, a qual é
envolvida na relagdo ndo por sua vontade. Mas a técnica, seja altruista ou onerosa, sempre deve primar pelo melhor
interessa da crianga. Ha4 uma pessoa idealizadora que Ihe planeja e aguarda, a quem deve ser entregue a crianga e
o vinculo de filiagdo procracional; e, para se garantir isso, deve haver controle e regulamentacdo por parte do
Estado.

384 Cf. MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicdo. Legalizagio e regulamentacdo do lenocinio no Brasil. Op.
Cit.

385 Como se aprofundara no tépico 6.4. Os Projetos de Lei 1184/2003 e 4892/2012 e a impossibilidade de se
criminalizar a gestagdo de substituicdo onerosa

38 Apesar de alguns autores a associarem a praticas narradas na Biblia, no Velho Testamento, nas quais mulheres
inférteis ofereciam suas criadas ao marido para que pudessem dele engravidar e entregar o filho ao casal, como se
deles fossem. Cf., na Biblia, Génesis, 30.
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que a técnica onerosa se trata de verdadeiro contrato de compra e venda de criancgas, devendo
ser proibida em respeito a dignidade humana, enquanto valor intrinseco®®’.

Silvia Federici, importante expoente do feminismo contemporaneo, ao responder a
pergunta se seria possivel “ser mde ou pai a qualquer prego”, levanta sua defesa a essa
concepgdo. Para a autora, a gestacdo de substituicdo onerosa seria “uma abominagao. Nao se
vende somente um Utero, vende-se também um bebé”. Critica que, a técnica, na verdade,
equivaleria a “[...] produzir uma pessoa somente para vendé-la, sem responsabilizar-se por
ela”388,

Também Sandel atenta para essa critica, com a qual coaduna. Levantando a deontoldgica
objecdo da corrupcao, afirma que se poderia impedir a execugdo de um contrato firmado pelo
servigo porque “essa pratica transforma criangas em mercadoria e explora mulheres ao tratar a
gravidez e o parto como uma transacdo comercial”. Seria equivalente a venda de bebés e aluguel
da capacidade reprodutiva de uma mulher, mesmo que haja consentimento de ambos os
contratantes®®°,

Para os que defendem essa concepcdo, a gestacdo de substituicdo levantaria questdes
morais relevantes, pois desrespeita[ria] direitos e a dignidade da crianca ao transforma-la em
um produto a ser comprado e vendido”, e isso reafirmaria o histdrico entendimento da crianga
como propriedade dos pais®®. Watson afirma que a crianca gerada seria levada ao
questionamento existencial: “por que existo? Existo porque alguém pagou por mim”3%,
Oliveira, em texto ja antigo, mas alegorico do pensamento ainda atual, manifestou-se

contrario a técnica em suas duas formas, argumentando se tratar de um “fendémeno

perturbante”3%2, Traz no texto um dos receios dos defendentes da coisificagdo:

387 Por todos, cf.: ANDERSON, Elizabeth S. Is Women’s labor a commodity? Philosophy and Public Affairs. Vol.
19, No. 1, winter, 1990, pp. 71-92. BARREDA, Nicol&s Jouve de la. Perspectivas Biomédicas de la Maternidad
Subrogada. Cuadernos de Bioética, XXVIII, 2017/2?3 pp. 153-162. GUPTA, Jyotsna Agnihotri. Reproductive
biocrossings: Indian egg donors and surrogates in the globalized fertility market. International Journal of Feminist
Approaches to Bioethics. 5 (April): 25-51, 2012. SANDEL, Michael. Justi¢a. O que é fazer a coisa certa. Op. Cit.,
p. 166 ss. WATSON, Clara. Womb rentals and baby-selling: does surrogacy undermine the human dignity and
rights of the surrogate mother and child? The New Bioethics, Vol. 22, No. 3, 212-228, 2016.

38 MORALEDA, Alba. Silvia Federici: “O feminismo nfio é uma escada para a mulher melhorar sua posigdo”. El
Pais, 25 set. 2019. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2019/03/20/cultura/1553071085 109576.html.
Acesso em: 09 mai. 2021.

389 SANDEL, Michael. Justica. O que ¢ fazer a coisa certa. Op. Cit., p. 117-118.

3% WATSON, Clara. Womb rentals and baby-selling: does surrogacy undermine the human dignity and rights of
the surrogate mother and child? Op. Cit., p. 223. No original: “Surrogacy raises particular moral questions in
relation to the child, as it ‘disregard[s] the rights and human dignity of the child by effectively turning the baby in
question into a product ... to be bought and sold’ (...), reasserting historic understandings of the child as the
property of its father.”

391 Ibid., p. 223. No original: “In the case of commercial surrogacy, commodity exchange becomes the answer to
a basic existential question: why do I exist? I exist because someone paid for me”.

392 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. M&e ha s6 (uma) duas! O Contrato de Gestagdo. Coimbra: Editora
Coimbra, 1992, p. 99.
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Se a mulher geradora recebe uma quantia em dinheiro contra a entrega de uma crianca
isso significa que se estabeleceu um preco do bebé; e se isto é admitido, entdo pouco
faltara para que se admita a publicidade dos ‘melhores bebés aos mais baixos precos’,
para que se admitam ‘promocdes’ quando houver excedentes, ‘vendas em segunda
mao’ com prego mais alto ou mais baixo consoante tenha havido benfeitorias no bebé
ou depreciacdo dele, por qualquer causa.3®

Discorda-se veementemente dessa objecédo; de todas as anteriores, considera-se a mais
falaciosa. Isso porque é notdrio ndo se tratar de comércio de crianga, confunde-se o objeto do
acordo. Parece 6bvio que a mulher contratada para prestar o servi¢o de gestacdo ndo possuli
diversas criancas (ou uma que fosse) disponiveis para serem compradas, ela é contratada para
gestar a partir dos gametas da pessoa ou casal idealizador. Estes possuem 0s gametas; mesmo
que ndo sejam seus proprios, e sim oriundos de doacdo a eles destinada, ainda sdo seus. A
técnica tal como implementada atualmente sequer utiliza de évulos da prépria gestante.

Os gametas pertencem a quem idealiza a gestacdo do embrido que é formado a partir
deles, aqueles que detém o projeto parental. Logo, contratam o servigo da gestante para que
possam gerar a crianga, o filho idealizado, quando ndo é possivel fazé-lo pessoalmente3%,
Diferente seria, por exemplo, se um abrigo institucional®®® comecasse a cobrar pagamento pelas
criancas adotadas; assim como também difere da situacdo de venda de criancas roubadas ou
sequestradas, sequer havendo necessidade de descrever a diferenca, de tdo colossal.

O drama moral trazido por Clara Watson, quando afirma que a crianga gestada mediante
substituicdo onerosa, ao refletir sobre por qué veio ao mundo, concluiria ter sido porque alguém
pagou por ela, na verdade, trata-se de conclusao subjetiva e pessimista da autora. A fantasiosa
crianca, ao refletir sobre isso, podera concluir que veio ao mundo por ter sido muito desejada
pelos pais idealizadores, os quais fizeram o necessario para té-la em sua familia, diante da
impossibilidade de té-la pelo meio tradicional, mediante relagdo sexual. Tais argumentos
morais sao simplesmente descartaveis, vez que pensados individualmente e sem qualquer lastro
probatdrio ou factual.

Até Carole Pateman, que se posiciona terminantemente contra a gestacdo de

substituicdo, ensina ndo se tratar de comercializacdo de criangas, e sim de prestacdo de

3% |bid., p. 22-23. O texto esta em portugués de Portugal.

3% A possibilidade de gestacdo de substituicdo por motivos estéticos sera analisada no Capitulo 5, no tdpico 5.5.3.
“Ofensa a autodeterminagao ¢ a livre iniciativa”.

3% Nomenclatura definida, em 2009, pelo Estatuto da Crianca e Adolescente para designar as instituicGes antes
conhecidas como “orfanatos”, nome esse ja em desuso, em razao da estigmatizagdo de criangas e adolescentes 1a
acolhidos.
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servicos®®. A autora ressalta que o senso comum que rodeia o tema é um orientador
inadequado, e faz o paralelo com a prostituigdo: da “perspectiva do contrato, falar em
comercializacdo de bebés revela que a gestacao de aluguel € mal compreendida, exatamente no
mesmo sentido em que a prostituicdo o €. Uma prostituta ndo comercializa seu corpo, ela
comercializa servigos sexuais™®. A autora enfatiza que nos contratos de gestacdo de
substitui¢do onerosa, “ndo estd em questdo a venda de uma crianga, mas simplesmente um
servico”3%,

Continua a autora defendendo a diferenca entre as formas de contrato, mas a partir daqui
jase comeca a discordar de parte do fundamento, por considerar a mulher pessoalmente incapaz
de autonomia, como uma vitima utilizada pelo homem, o que é uma tdnica no pensamento
feminista radical, ao qual Pateman se filia. Alids, para a autora, ndo so a gestante como também
a mae idealizadora (em sendo um casal heterossexual) ndo seria capaz de autonomia, seria s6
alguém submetida ao jugo do pai idealizador, com o que ndo se pode concordar3®. Mas, sobre
a forma do contrato de gestacdo de substituicdo oneroso, Pateman afirma que a mulher que é
parte dele “ndo esta sendo remunerada por (dar a luz) uma crianga; [...]. A mae de aluguel esta
sendo remunerada por participar de um contrato que permite que um homem utilize de seus
servicos [...], é para utilizar a propriedade que uma mulher tem em seu ttero”%,

Afora o peso genérico da vulnerabilidade da mulher, com o qual ndo se concorda, a
autora tem razdo quando conclui que a mulher é paga para que utilizem seus servicos
reprodutivos, exercido por meio de seu Utero/corpo. Assim como um pedreiro € pago para
utilizarem de seus bracos e expertise em obra civil; como um médico é pago para utilizarem de
seus bracos e expertise em uma cirurgia, e como ocorre em varias outras profissdes, pelo que

seriam necessarias vastas paginas para evidenciar o paralelo ja 6bvio.

3% E de se destacar que a autora defende ser contrato de prestacdo de servicos, e ndo de compra e venda, em sua
obra dedicada exatamente ao tema, intitulada O Contrato Sexual, em que analisa variados contratos em que se
envolvem as mulheres, partindo da perspectiva original do préprio contrato social. Demonstra - da perspectiva
feminista que adota - como a tbnica sexual e de género perpassa contratos de trabalho, de matrimdnio, de
patriménio e, especificamente, de prostituicdo e de gestacio de substituicdo, tornando ainda mais relevante sua
contribuicdo. PATEMAN, Carole. O contrato Sexual. Op. Cit., p. 321.

397 Ibid., p. 321.

3% |bid., p. 322.

399 A autora ¢ tdo rigida nessa concepcdo que chega a afirmar: “A esposa é quem mais deveria ser propriamente
chamada de mée substituta, exatamente como nos casos de ado¢do em que o casal é formado pela mée e pelo pai
substitutos. A esposa, obviamente, criara o filho “como se fosse dela propria”, mas, independentemente da
felicidade do casamento e do qudo bem a crianca se desenvolve e seja deles prdprios, em Ultima andlise, o filho é
do pai”. Ibid., p. 326. Considera-se essa certeza da autora absurda e, a despeito de uma posicéo dita feminista, é
segregadora e atentatéria contra a liberdade e a autonomia das mulheres.

400 1bid., p. 322.
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O primeiro debate oficial de que se tem registro acerca da gestacdo de substitui¢cdo
onerosa configurar ou ndo compra e venda de criancas, parece ter se dado no julgamento sobre
o famoso caso Baby M.*!. O episddio ocorreu em 1988, em Nova Jersey, nos Estados
Unidos*®?,

Em 1985, William e Elizabeth Stern celebraram um contrato oneroso de gestagéo de
substituicdo com Mary Beth Whitehead. Esta receberia o pagamento de dez mil ddlares para,
além de gestar, fornecer também seu dvulo para ser fecundado com espermatozoides do pai
idealizador, mediante inseminacdo artificial. Assim foi feito e, em marco de 1986, nasceu
Melissa Stern, hoje j& (re)conhecida pelo nome e ndo mais pela sigla.

De acordo com as informagdes do processo*®, trés dias apds o parto, Mary Beth
entregou a criancga para os pais idealizadores, mas sob protestos. Muito triste com a separacéo,
afirmou ter criado um vinculo com a bebé recém-nascida, e ser ela muito parecida com sua
filha. No mesmo dia em que entregou, no entanto, voltou a casa dos pais idealizadores e
implorou para passar mais alguns dias com a crianga. Estes, por compaixao e medo dos efeitos
de uma depressdo pos-parto, deixaram. Mary Beth fugiu com a crian¢a, sendo encontrada
apenas quatro meses depois, na Florida. A crianca, apds recuperada, foi entregue ao casal
idealizador e foi instaurado processo judicial para decidir sobre sua custodia.

No juizo de primeira instancia, o juiz Harvey R. Sorkow reconheceu a validade do
contrato oneroso, declarou a filiagdo dos pais idealizadores, Willian e Elizabeth Stern, e retirou
qualquer direito de filiacdo de Mary Beth, garantindo-lhe apenas o pagamento. Em sua deciséo,
0 juiz se manifestou sobre as duas objecdes anteriormente descritas. Argumentou nao ter havido
exploracdo ou vicio de consentimento, pois, no caso, ndo era possivel observar desvantagem de
uma parte em relacdo a outra, ambas tinham capacidade, conhecimento e poder de barganha.
Em seguida, passou a analisar a objecdo da corrupcao, afirmando ndo se tratar de compra e
venda de criangas, mas sim um contrato de prestacdo de servicos. Aduziu que o pai idealizador
nao poderia comprar a crianga, porque também era o pai genético: “ao nascer, o pai ndo compra

0 bebé. E seu filho bioldgico e esta com ele geneticamente relacionado. Ele nio pode comprar

401 para maiores informagdes sobre os julgamentos: em primeira instancia, ¢f. SUPERIOR Court of New Jersey,
Chancery Division Family Part, Bergen County. In Re Baby" M". 217 N.J. Super. 313 (1987). Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/new-jersey/appellate-division-published/1987/217-n-j-super-313-0.html. Acesso em:
09 mai. 2021. Em instancia recursal, cf. SUPREME Court of New Jersey. Matter of Baby M.. 109 N.J. 396 (1988)
537 A.2d 1227. Argued September 14, 1987. Decided February 3, 1988. Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1988/109-n-j-396-1.html. Acesso em: 09 mai. 2021.

402 Desde o0 acontecido, até a atualidade, Nova Jersey proibe a gestacdo de substituicdo, ndo s6 a onerosa como
também a altruista, sendo um dos Unicos quatro estados que a proibem expressamente, em um pais reconhecido
mundialmente como de livre mercado sobre a técnica. Mais informagdes no topico 3.2.1. “Estados Unidos — a
abordagem de livre mercado”, adiante.

403 SUPERIOR Court of New Jersey, Chancery Division Family Part, Bergen County. In Re Baby" M". Op. Cit.



https://law.justia.com/cases/new-jersey/appellate-division-published/1987/217-n-j-super-313-0.html
https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1988/109-n-j-396-1.html
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aquilo que ja ¢ seu”®. Apoiado nisso, o juiz entendeu que o pagamento tinha sido efetuado
pelo servigo de gestacdo e parto, ndo pela crianga.

Mary Beth Whitehead recorreu da decisdo e conseguiu reverté-la em seu favor na
Suprema Corte de New Jersey, ja em 1988. Na decisdo, por unanimidade, reformaram a
sentenca do juiz e reconheceram invélido o contrato celebrado entre gestante e os pais.
Determinaram que Mary Beth era mée da crianca e Willian Stern o pai, restando Elizabeth Stern
excluida de seu projeto parental. Amparados no melhor interesse da crianca, decidiram que a
bebé Melissa moraria com o pai e a esposa, por possuirem melhores condicGes financeiras e
emocionais de cria-1a?®®, mas Mary Beth teria direito a visitas periddicas.

O contrato fora reputado invalido por julgarem, contrariamente ao juizo primevo, que o
consentimento dado pela gestante ndo teria sido realmente voluntario e que se tratava, em
verdade, de um contrato de compra e venda da crianca.

Primeiramente, entenderam que a tomada de decisdo e o consentimento se deram antes
de a gestante conhecer os verdadeiros lagos que experimentaria com a crianga, Se
comprometendo irrevogavelmente antes de ter a dimenséo da gestacao e do vinculo gestacional
com o bebé. Ainda, que a desigualdade social também pode impactar na voluntariedade do
consentimento, uma vez que mulheres pobres séo as que se dispde a gestar filhos para pessoas
ricas, e nunca o contrario. Quanto a compensacao financeira, entenderam se tratar realmente de
contrato de compra e venda, uma vez que a entrega da crianca estaria atrelada ao pagamento.
O fato do comprador ser o proprio pai e sua esposa fora considerado como atenuante, néo
desconfigurando a transacdo comercial.

Pode-se perceber, nos julgamentos de primeira e segunda instancia, o conflito
transitando exatamente em torno das objecOes da equanimidade e, principalmente, da
corrupc¢do. Esse € um caso deveras emblematico e, apesar de se poder antecipar, a essa altura,
a solucdo dada pela presente tese, ha que se reconhecer que o0 caso tem nuances que dificultam
a resolucéo do conflito, trazendo maior peso a esse dilema moral.

A objecédo da equanimidade fora levantada genericamente em segunda instancia para se
questionar a voluntariedade do consentimento, ao argumento de que mulheres pobres estardo

sempre mais tendenciosas a gestar filhos alheios, e ndo o contrario. Isso ja foi devidamente

404 1bid.. No original, “At birth, the father does not purchase the child. It is his own biological genetically related
child. He cannot purchase what is already his.”

405 No levantamento feito por psicélogos e assistentes sociais que atuaram no caso, observaram que Mary Beth
tinha problemas com controle exagerado na vida dos filhos. “Ela sabia o que eles estavam pensando, o que queriam,
e ela falava por eles. Quanto a Melissa, a Sra. Whitehead mencionou que sé ela sabia o que significavam os gritos
e sons que crianga fazia”. Além disso, fora indicado acompanhamento psicoldgico, o que ela se negava a aceitar.
SUPREME Court of New Jersey. Matter of Baby M.. Op. Cit..
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analisado h& pouco, bastando lembrar que, estando presentes 0s requisitos e pressupostos de
validade do consentimento, ndo h4 motivo para tratar alguém como incapaz tdo somente por
ser pobre, 0 que, por si s6, € uma ofensa a dignidade humana, por desrespeito a autonomia.

Quanto ao vinculo que Mary Beth argumenta ter criado com a crianca gestada, acredita-
se que a situacédo tenha sido gerada, ou agravada, principalmente pelo fato de ter doado seu
préprio dvulo, além de ter gestado a crianga. O vinculo genético pode trazer a semelhanca que
ela propria argumentou como um dos motivadores do afeto (surgido apos o nascimento): o fato
de a crianca gestada ser parecida com sua propria filha. Acredita-se que a ndo utilizacdo de
Ovulo da propria gestante substituta, cumulado com acompanhamento médico e psicoldgico
adequado, pode evitar (ou ao menos minorar) referido conflito. Se aprofundara nesse tema no
topico seguinte, ndo querendo correr o risco de diminuir os efeitos do estado puerperal, ou
mesmo os gerados pela gestacdo, sejam eles psicoldgicos, socioldgicos ou bioldgicos.

Por fim, a corte suprema concluiu ter havido compra e venda de ser humano, terem os
pais comprado a crianca e os direitos de filiacdo da gestante substituta Mary Beth, assunto que
mais importa nesse topico. De fato, entende-se a conclusdo de que condicionar a entrega da
crianca ao pagamento do valor pré-combinado ndo se mostra adequado, por fazer parecer
compra e venda de um produto mediante acerto financeiro. Ndo se defende aqui que seres
humanos possam ser vendidos, sobretudo recém-nascidos, que sequer tém consciéncia disso.
Entdo é importante deixar indene de dividas que a gestacdo de substituicdo na modalidade
onerosa ndo se trata de comércio de criancgas.

A crianca gestada é efetivamente filha da pessoa ou casal que idealiza a gravidez, que
planeja o projeto parental, e deve ser a ela entregue incondicionalmente apds o nascimento. A
gestante, para garantir o seu recebimento, pode cobrar antecipadamente. Mas ao final, havendo
ou ndo pagamento, ela deve entregar a crianc¢a; o servico foi prestado, mas a crianca nao pode
ser considerada um produto condicionado a quitagdo de um contrato. Ela deve ser entregue,
assim como o servico deve ser pago, vez que ja efetivado. Mas, em caso de ndo pagamento, a
gestante restaria executar o termo de acordo e cobrar o valor em juizo, ndo podera jamais reter
a crianga como garantia de pagamento, acima de tudo por ndo manter com ela nenhum vinculo
familiar. E isso deve constar no termo de acordo.

Essa sugestdo estd em conformidade com entendimento emanado pelo Comité dos
Direitos das Criancas, um comité especial integrante das Nagdes Unidas, que, em 2017,

manifestou preocupacdo quanto a possibilidade de a gestacdo de substituicdo onerosa
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configurar comercializagdo de criancas®®. Apesar de se julgar inverossimil, na presente tese,
esse tipo de confusdo, é importante observar que comité afirma estar “preocupado que o uso
comercial generalizado do utero de substituicdo nos Estados Parte possa levar, em certas
circunstancias, a venda de criangas™*?’.

Observa-se que o0 Orgdo ndo considera ser venda de criangas, mas sim, que, em
determinadas situacdes, possa vir a configurar. E Fenton-Glynn e Scherpe relatam que a propria
relatoria da referida comisséo especial da ONU“% apresenta como solugdo que o Estado parte
legisle o tema, mas que, além disso, participe efetiva e pessoalmente de cada contrato celebrado,
sobretudo por meio do Poder Judicidrio. O Estado deve definir a paternidade e autorizar a
gestacéo de substituicdo. Deve conhecer os pais idealizadores, tal como ocorre maiormente no
procedimento de adocdo, e, baseado no melhor interesse da crian¢a, permitir ou ndo a técnica,
determinando a parentalidade vinculada aos idealizadores “aprovados”, desde o inicio da
celebracdo do acordo contratual*®. Desde que o Estado esteja envolvido e “[...] seja capaz de
distribuir a paternidade como achar adequado (e ndo simplesmente em conformidade com o
que o contrato particular determina), entdo ndo haverd venda de crianca, mesmo que tenha
havido transacdo financeira relacionada”*'°. De modo oposto, se fosse um tribunal obrigado a
garantir paternidade como determinada contratualmente pelas partes, em vez de avaliar
propriamente se aquela determinacdo de filiagdo é desejavel, sob a perspectiva do melhor
interesse da crianca, poderia restar configurada comercializa¢do de criancas.

406 UNITED States. Committee on the Rights of the Child. Convention on the Rights of the Child. Concluding
observations on the combined third and fourth reports submitted by the United States of America under article 12
(1) of the Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the sale of children, child prostitution
and child pornography. 12 July 2017. Disponivel em:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/OPSC/USA/CO/
3-4&L ang=En. Acesso em: 10 mai. 2021.

407 1bid.. Na convengdo, consta o seguinte excerto acerca da técnica em comento: “Surrogate motherhood. 24.
While noting that surrogate motherhood is a complex area that raises many different questions that fall outside the
scope of the Optional Protocol, the Committee is nevertheless concerned that widespread commercial use of
surrogacy in the State party may lead, under certain circumstances, to the sale of children. The Committee is
particularly concerned about the situations when parentage issues are decided exclusively on a contractual basis at
pre-conception or pre-birth stage. 25. The Committee recommends, in the light of articles 1 and 2 of the Optional
Protocol, that the State party consider the possibility of developing legislation that would address the issue of sale
of children that may take place in the context of surrogate motherhood and that is outside the scope of family law.”
408 Infelizmente, ndo ha referéncia da afirmagdo, e ndo se conseguiu encontrar documento original em que
constasse a assertiva. Contudo, considerando a seriedade da pesquisa implementada, e dos proprios profissionais
envolvidos, considera-se o contetdo confiavel o suficiente para ser repassado. FENTON-GLYNN, Claire;
SCHERPE, Jens M.. Surrogacy In A Globalised World. In: SCHERPE, Jens M.; FENTON-GLYNN, Claire;
KAAN, Terry (orgs.). Eastern and Western Perspectives on Surrogacy. Cambridge: Intersentia, 2019, p. 585.

409 procedimento préximo a este ja € incentivado no EUA. Cf. topico 4.1. “A abordagem de livre mercado”.

410 Tbid., p. 585. No original: “Moreover, it avoids the charge of ‘baby selling’ — the UN Special Rapporteur has
indicated that as long as a court is involved post-birth, and is able to allocate parenthood as it sees fit (and not
simply according to what the contract determines) then there will not be a sale of the child, even if money has
changed hands.”



https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/OPSC/USA/CO/3-4&Lang=En
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A gestacdo de substituicdo onerosa ndo configura comércio de criangas, assim como nao
configura comércio de 6rgios, este Gltimo a ser analisado no capitulo seguinte. E necessario
estar alerta para que assuntos polémicos, considerados dilemas morais na sociedade, nédo
sucumbam a solugdes moralistas, a argumentos geneéricos e/ou falaciosos, cuja fundamentacéo,
maiormente deontoldgica, sequer pode ser demonstrada empiricamente, ndo passando de receio

moral de pequena parte (geralmente privilegiada) da populagéo.

3.2. A objecdo do amor materno

O principal motivo de se falar do tema, nesse momento, é por pairar no imaginario
social, no inconsciente coletivo, uma imagem da mée como a mulher abnegada, aquela que ama
acima de tudo e a despeito de todos, que tudo faz por seu filho. E isso é ainda agravado pelo
fato de ser mae no Brasil, e em varios locais no mundo, aquela que gesta e pare a crianga®*.
Logo, nesse imaginario, a mae que cede seu filho a terceiros mediante remuneracdo é uma mae
desnaturada, doida, entre outros adjetivos*'2. Ou, no minimo, é vitima.

Essa ndo é uma objecdo organizada e sistematica como as anteriores, as quais se
direcionam ao mercado humano como um todo. Mas além de ser uma constante no meio social,
como mencionado, também é articulada por criticos da técnica. Para os que nela acreditam, a
maternidade e a gestacdo seriam inseparaveis, e nada seria mais cruel do que romper o vinculo
natural e intrinseco entre a mae, imperiosamente a que gesta, e o bebé. Seria algo organico e
tipico da feminilidade humana, forjaria e formaria toda mulher; e a gestacdo, praticamente
sagrada, ndo deveria ser banalizada*!®,

Pateman ¢ das autoras que enaltecem esse vinculo. Para ela, “a mae ‘de aluguel’ contrata
o direito sobre a capacidade criadora, emocional e fisiologica exclusiva de seu corpo, ou seja,
dela propria como mulher*'4. Mas ja se observa, de imediato, que essas capacidades também
sdo contratadas em diversos outros tipos de contrato na sociedade capitalista, 0 que € observavel
sobretudo nos relacionados as artes. E de conhecimento publico a necessidade de o artista

dedicar e estabelecer ligagdo emocional com sua obra, além, claro, da ligacdo criadora e

411 Isso sera aprofundado no tdpico 5.2.2. “Filiagdo e maternidade”.

412 Nesse sentido, cf. LUNA, Naara. Maternidade desnaturada: uma analise da barriga de aluguel e da doagéo de
6vulos. Cadernos Pagu, n. 19, Campinas, 2002, pp. 233-278.

413 Cf., por exemplo: ANDERSON, Elizabeth S. Is Women’s labor a commodity? Op. Cit.. BARREDA, Nicolas
Jouve de. Perspectivas Biomédicas de la Maternidad Subrogada. Op. Cit.. PATEMAN, Carole. O Contrato Sexual.
Op. Cit. VAN ZYL, Liezl. The ethics of surrogacy: women's reproductive labour. Op. Cit.. WATSON, Clara.
Womb rentals and baby-selling: does surrogacy undermine the human dignity and rights of the surrogate mother
and child? Op. Cit..

414 PATEMAN, Carole. O Contrato Sexual. Op. Cit., p. 325.
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fisio/bioldgica, enquanto essencial ao funcionamento de qualquer corpo que vive e trabalha.
Sendo assim, a contrata¢do ndo ¢ “dela propria como mulher”, mas dela, e de seu corpo, como
ser humano que pode prestar o servigco demandado.

Para Pateman, durante a gestacdo, a mulher teria a ligacdo mais intima possivel com o
ser em desenvolvimento, que seria “parte dela mesma”. Quando nasce, o bebé se torna um ser
distinto, mas a relagdo especial entre ambos se manteria®!®,

E de se notar o peso moral dessas palavras. O ser ndo é parte da gestante nem mesmo
metaforicamente. No caso da substituta, entdo, muito menos literalmente, ja que sequer tera seu
6vulo e genes. De fato, ha troca de fluidos gravidicos, mas ndo se pode considerar isso suficiente
para se supor um elo natural, sagrado e indissociavel entre os envolvidos.

Importa deixar claro que ndo se pretende negar eventual ligacdo fisio/bioldgica
compartilhada entre gestante e feto*'®, nem mesmo a atuacéo (e alteragio) hormonal acentuada
no corpo da mulher no periodo. Considera-se tal fato inconteste. Disso, contudo, ndo se pode
supor o surgimento obrigatério de um instintivo amor maternal, com o qual ndo se conseguiria
lidar racionalmente, muito menos romper sem que houvesse um ato violento com a gestante-
mée e a crianc¢a-filho, que poderia gerar danos psicoldgicos e emocionais em ambos.

Essa concepc¢do sequer é demonstravel, pelo contrario, o que nao faltam séo exemplos
de que esse suposto elo natural é falacioso, ndo é regra. E isso é de livre visualizacdo na
sociedade: da mesma forma que esse amor materno pode surgir em determinadas gestacoes,
ndo surge em Vvarias outras, ou ndo seria alto o nimero de abortos ilegais, infanticidio, entrega
de criancas para adog#o, entre outros indicios sociais*!’.

Na mesma linha de Pateman, Elizabeth Anderson defende ser exigido da gestante
substituta que reprima o0 amor maternal (que naturalmente surgird), e essa exigéncia converteria
a gestacdo em uma forma de trabalho alienado. A gestacdo ndo poderia se tornar um trabalho

alienado devido ao seu “carater especial”, pelo respeito especial que deveria ser a ela atribuido,

415 |bid., p. 325.

416 Até porque faltaria tempo e espaco para dedicar ao tema como necessario para se tomar um posicionamento
dessa magnitude.

417 Mais de 500 mil mulheres abortaram clandestinamente no Brasil, anualmente. Em 2019, 1.723 casos de
infanticidio foram registrados pelo CNJ (apesar de assumirem pouca confiabilidade nesses dados). Ndo se
conseguiu acesso a taxas anuais de criancas entregues para adocdo, mas, atualmente, sdo 30.624 criancas e
adolescentes acolhidas em instituigdes. ABORTO clandestino é drama para mais de meio milhdo de mulheres no
Brasil. Exame. 25 ago. 2018. Disponivel em: https://exame.com/brasil/aborto-clandestino-e-drama-para-mais-de-
meio-milhao-de-mulheres-no-brasil/. Acesso em: 10 mai. 2021. MANIR, Ménica. 'Me apavorei e joguei minha
bebé fora': A batalha juridica em torno das mulheres que matam seus recém-nascidos. BBC News Brasil. 09 ago.
2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-53688554. Acesso em: 10 mai. 2021. PAINEL
detalha estatisticas da adocéo e do acolhimento no Brasil. Consultor juridico. 01 abr. 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-abr-01/painel-detalha-estatisticas-adocao-acolhimento-brasil. Acesso em: 10
mai. 2021.
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https://exame.com/brasil/aborto-clandestino-e-drama-para-mais-de-meio-milhao-de-mulheres-no-brasil/
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-53688554
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ndo podendo ser comparada a outras formas de trabalho, sob pena de se tornar imoral. Em sua
opinido, o mercado degradaria a gestacdo por negar a gestante que sinta legitimamente os
sentimentos que evolutivamente seriam despertados em si por esse processo*8,

Mas, primeiramente, esse carater especial é atribuido moral e pessoalmente pela autora,
e ndo pode prosperar. Em segundo, em uma sociedade liberal e capitalista o trabalho alienado
ndo é proibido e muito menos desincentivado (ndo sem criticas), e varias outras atividades assim
se classificam. E como bem ja responderam Van Zyl e Van Nierken, a época, “[...] o contrato
N30 exige que a gestante substituta sinta de certa maneira, mas sim que aja de certa maneira™*'°,
que haja conforme o que fora contratado. Considerando uma mulher capaz de autonomia,
lembra-se, deve-se respeitar sua capacidade de analisar beneficios e riscos envolvidos em
qualquer ato e escolha de sua propria vida (mesmo se externamente consideradas escolhas
“ruins” ou inadequadas). O fato da gestante substituta assinar o termo de acordo ndo a obriga a
negar suas opinides e eventuais sentimentos que possam mudar nesse interim, mas essa
mudanca ndo altera os termos do acordado®?. E isso é uma das coisas que Ihe deve ser
suficientemente informada na ocasido de seu consentimento®?L,

Embora atribua elevado valor ao vinculo emocional e bioldgico entre gestante e bebé, a
autora mesma reconhece que 0 processo nao se resumiria a isso, que também seria uma pratica
social em que a familia espera a crianca, prepara-se para recebé-la como novo membro. Afirma
que o ultrassom seria realizado ndo s6 para visualizar a satide ou formacéo do feto, mas também
para incentivar o vinculo afetivo entre este e a mae. E, ao fim, conclui ser bom que se
estabelecam lagos de amor entre eles durante esse periodo, embora possa ndo ocorrer#?2,

Ou seja, a forma como a prépria autora interpreta pode mitigar seu préprio argumento de
vinculo natural. A partir do que apresenta, é possivel que se estabelecam lagos familiares e de

418 ANDERSON, Elizabeth S. Is Women’s labor a commodity? Op. Cit., pp. 71-92, p. 81.

419 VAN ZYL, Liezl. VAN NIERKERK, Anton. The ethics of surrogacy: women's reproductive labour. Op. Cit.,
p. 346. No original: “(...) the contract does not require the surrogate mother to feel in certain ways, but rather to
act in certain ways". Apresentam esse posicionamento quanto a este ponto especifico, mas, neste artigo, mostram-
se contrarios a gestacao de substituigdo, afirmando que seria necessario manter vinculo de filiagdo da crianga com
0s pais idealizadores e com a gestante substituta, caso esta desenvolvesse sentimentos maternais. Reconhecem,
porém, a dificuldade de assim proceder. A autora Liezl Van Zyl muda de perspectiva anos depois, passando a
defender a possibilidade regulamentada, como ja informado na nota 330.

420 Assim como eventual mudanca de opiniGes por parte dos pais idealizadores tambhém nao altera o acordado, ja
gue ndo podem abandonar a crianga com a gestante e o0 aborto ndo é permitido no Brasil. Se fosse uma gestacéo
natural, também ndo haveria como desistir do plano inicial, a ndo ser entregando a crianca para adogdo. Mas no
caso aqui estudado, pode-se pensar em uma responsabilizacdo civil, nos moldes da que tem sido defendida e até
aplicada em caso de desisténcia de ado¢do. 1sso sera um pouco mais analisado no capitulo seguinte.

42! para ampliar a capacidade de ponderar os riscos deste contrato, diante das informacdes recebidas, pode ser
aconselhavel que gestantes substitutas ja tenham sido maes, ou seja, ja tenham gestado seu(s) préprio(s) filho(s),
assim ja terdo conhecimento de seu corpo nesse estado.

422 ANDERSON, Elizabeth S. Is Women’s labor a commodity? Op. Cit., p. 82.



116

amor com quem idealiza a gravidez ainda durante a gestagéo, 0s quais estardo com expectativas
a respeito da chegada da crianca, os quais se empolgaréo ao ver o ultrassom. Ao mesmo tempo,
a gestante, como autbnoma que €, nesse mesmo processo pode se alegrar em poder ajudar
profissionalmente aqueles pais, lembrando-se sempre que o vinculo entre ela e a crianca nao é
maternal.

Observe-se que o processo de gestacdo de substituicdo ndo precisa obrigatoriamente estar
em um ou outro extremo. As motivacdes contrarias a técnica, como visto, creem ou que a
mulher vai se encantar com a crianca gestada e querer para si, como sua filha, ou que vai ser
explorada, objetificada pelos pais contratantes, que a impedirdo de ter sentimentos. Ela pode
simplesmente agir naturalmente, como outra atividade profissional qualquer. Pode ficar feliz
em gestar filho alheio, ter verdadeiro sentimento altruista, e ainda se alegrar por ser paga para
isso, e possivelmente vai. N&o pensar nessa Ultima opcéo sequer como uma possibilidade real
é desrespeitar a mulher autbnoma, aquela capaz de definir o que é melhor para sua vida, de
saber como viver bem.

E esse pensamento ndo estd defasado, apesar das datas das obras referenciadas. Ainda
hd quem os defenda nos dias atuais (que obviamente permanecem machistas, apesar dos
consideraveis avancos). Watson, por exemplo, € uma das autoras que reiteram essa concepcao.
Em sua visdo, a gestacdo de substituicdo onerosa, tal qual a prostitui¢do, obrigaria a mulher a
um desprendimento psicoldgico, ambos os “servigos” (aspas por ela colocadas) forcam-na a
divorciar a sua mente, a fragmentar o seu self, desligando-se do que de fato esta acontecendo
com seu corpo: uma realidade, obviamente, ruim. Seria desumanizante, porque exigiria da
mulher “que renuncie a sua capacidade de interpretar e controlar o significado ou a importancia
de seu trabalho reprodutivo’*?3,

Barreda, na mesma linha, ressalta ndo haver dados e estudos psicoldgicos suficientes a
respeito das implicacGes biomeédicas da gestacdo de substituicdo, considerando ser a técnica
recente. Mas, ao mesmo tempo, informa que “cada vez mais especialistas estdo destacando a
importancia dos lagos afetivos criados entre a ‘mae gestante’ e o bebé durante a gravidez”, sem
contudo, referenciar tais especialistas. E continua, afirmando que n&o seria irracional supor que,

apos a gestacdo, o desenvolvimento psicologico de uma crianca possa ser afetado pelo

423 WATSON, Clara. Womb rentals and baby-selling: does surrogacy undermine the human dignity and rights of
the surrogate mother and child? Op. Cit., p. 218-219. No original: “Thus surrogacy is dehumanising because it
asks the surrogate to relinquish her ability to interpret and control the meaning or significance of her reproductive
labour”.
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rompimento do lagco com a gestante, sua mae natural, principalmente se descobrir sua origem.
Seria, para o autor, “um dano potencial que deve ser considerado”*?,

Com essa suposic¢do, o autor simplesmente ultraja a adocao, seria instituicao falida e a
crianca adotada estaria exposta ao fracasso psicolégico e emocional. Na verdade, a adocéo
sequer existiria, porque 0 amor materno ndo permitiria a entrega dessas criangas.

O autor ainda afirma que um estudo sobre a aplicacdo da técnica de gestacdo de
substituicdo a casais homossexuais e transsexuais teria concluido que, “embora essas pessoas
ndo devam ser discriminadas quanto a aplicacdo desta tecnologia devido a sua orientacéo
sexual, os possiveis efeitos negativos no desenvolvimento constituem uma causa para
preocupacio psicologica das criangas™*%.

Ocorre que, ao se buscar acesso a essa pesquisa, descobriu-se que a conclusao nao foi
nesse sentido, mas, ao contrario, concluiu-se que “sdo necessarias mais pesquisas sobre as
implicacdes psicossociais de criar filhos em situacdes fora do padréo, especialmente no que diz
respeito a mulheres solteiras”*%%, E, alids, a pesquisa nem era voltada a esse plblico apenas,
mas a pesquisar supostos impactos psicossociais em criangas geradas por meio de TRA para
casais dissidentes, ou seja, todas as outras formas plurais de casais para além do
heteronormativo.

Os pesquisadores, quanto a utilizacdo de TRA por casais homossexuais masculinos (ou
seja, obrigatoriamente por meio de gestacdo de substituicdo) concluiram expressamente o
contrario do que afirma Barreda: “A escassa literatura empirica disponivel, no entanto, sugere

que as criangas ndo sdo afetadas ou prejudicadas adversamente por serem criadas por pais
homossexuais (Hastings, et al., 2006; Greenfeld, 2007; Golombok, et al., 2014)”4%7 428

424 BARREDA, Nicolas Jouve de . Perspectivas Biomédicas de la Maternidad Subrogada. Cuadernos de Bioética,
XXVIII, 2017/28, pp. 153-162, p. 158.

425 |bid., p. 158

426 WERT, G. De.; DONDORP, W.; SHENFIELD, F.; BARRI, P.; DEVROEY, P.; DIEDRICH, K.; TARLATZIS,
B.; PROVOOST, V.; PENNINGS, G.. ESHRE Task Force on Ethics and Law 23: medically assisted reproduction
in singles, lesbian and gay couples, and transsexual people. Human Reproduction, Volume 29, Issue 9, September,
2014, pp. 1859-1865. Disponivel em: https://doi.org/10.1093/humrep/deul83. Acesso em 11 mai. 2021.

427 bid.. No original: “More research is needed into the psychosocial implications of raising children in non-
standard situations, especially with regard to single women, male homosexual couples and transsexual people.”.
428 Importante ressaltar que concluem isso para a utilizacdo de TRA, analisando dados relativos as técnicas, mas
também fazendo paralelo com casos de adocdo por casais gays masculinos. As referéncias citadas pelos
pesquisadores nesse trecho sdo os seguintes: HASTINGS PD, VYNCKE J, Sullivan C, Mcshane KE, BENIBGUI
M, UTENDALE W. Children's Development of Social Competence Across Family Types, Canada Department
of Justice, 2006. GREENFELD DA. Gay male couples and assisted reproduction: should we assist?, Fertil Steril,
2007, vol. 88 (pg. 18-20). GOLOMBOK S, MELLISH L, JENNINGS S, CASEY P, TASKER F, LAMB ME.
Adoptive gay father families: parent-child relationships and children's psychological adjustment, Child Dev, 2014,
vol. 85 (pg. 456-468).
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A verdade é que, dos autores e autoras a que se teve acesso, que defendem essa
perspectiva, todos o fazem sem lastro empirico ou mesmo bibliografico adequado. Néo é
apresentada pesquisa que corrobore e demonstre esse vinculo emocional natural e inerente,
inevitavel. Se ha pesquisa (e confiavel metodologicamente), isso mostra o descompromisso de
tais autores com o argumento, acreditando de tal maneira em seu peso e forgca moral de
convencimento que dispensa qualquer evidéncia ou fundamentacao.

Igualmente importante atentar a afirmativa de Watson sobre a descarga hormonal que

429 430

ocorre durante o parto*~, a qual € comprovada cientificamente e jamais se intencionou negar*>".
Sobretudo a ocitocina, conhecida vulgarmente como hormonio da felicidade, é liberada em
grandes quantidades durante o parto, até para auxiliar fisiologicamente esse momento. Os sinais
para aumentar sua liberacdo advém diretamente do Utero, e 0 hormdnio realmente esta
“associado com comportamento materno caracteristico de cada espécie”*®!, ha estudos que
comprovam uma “relacdo positiva entre os niveis de oxitocina e as interagdes positivas entre
maes humanas e seus bebés”**2,

Watson, amparada nessa evidéncia, argumenta que a gestante substituta, “além das
ramificacGes psicoldgicas e da desumanizacdo da mulher pelo mercado [...] também deve
enfrentar as consequéncias bioldgicas de seu arranjo gestacional”, posto que a liberacdo de
ocitocina seria o principal responsavel por estabelecer o vinculo maternal entre
gestante/parturiente € o bebé gestado, o que criaria “o desejo de contato posterior [ao parto]”.
Este vinculo seria reafirmado pelo p6s-parto, com o tato, o olhar, a amamentacdo. Para a autora,
isso degradaria ainda mais a gestante, porquanto sera privada da crianca e desse contato com
“seu filho” 4%,

E de se observar, frugalmente, que, ndo havendo o contato afetivo, o tato, a troca de
olhares e a alimentacdo da crianca pela e com gestante, mas sim com a pessoa que idealizou a
gravidez, ja inicia o processo de desligamento de eventual vinculo que a gestante possa ter
criado, e se inicia entre o bebé e quem o idealizou. E que a ocitocina também é produzida pelo

contato afetivo***, e este, sem duvida, ja existe por parte dos verdadeiros pais e sera estabelecido

429 WATSON, Clara. Womb rentals and baby-selling: does surrogacy undermine the human dignity and rights of
the surrogate mother and child? Op. Cit., p. 219-220.

430 Especificamente sobre a atuagdo hormonal durante o processo reprodutivo, cf.. GARCIA-SEGURA, Luis
Miguel. Hormones and Brain Plasticity. New York: Oxford, 2009, p. 106 e ss; 222 e ss. NORMAN, Anthony W.;
HENRY, Helen L. Hormones. 32 ed. New York: Elsevier, 2015, p. 86 e ss; 297 e ss.

41 NORMAN, Anthony W.; HENRY, Helen L. Hormones. Op. Cit., p. 86-87. No mesmo sentido: GARCIA-
SEGURA, Luis Miguel. Hormones and Brain Plasticity. Op. Cit., p. 108.

42 NORMAN, Anthony W.; HENRY, Helen L. Hormones. Op. Cit., p. 87.

433 WATSON, Clara. Womb rentals and baby-selling: does surrogacy undermine the human dignity and rights of
the surrogate mother and child? Op. Cit., p. 219-220.

434 NORMAN, Anthony W.; HENRY, Helen L. Hormones. Op. Cit., p. 87.
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com a crianga. A ocitocina € responsavel exatamente por criar a confianca necessaria ao
estabelecimento de vinculos sociais*®. E como bem revela Bernal: “talvez [...] o que a ocitocina
faz, mais do que criar vinculos afetivos ou nos tornar pessoas melhores, seja potencializar os
sentimentos que ja temos”*®,

Mas quer se chamar atencdo aqui ao fato de que esse horménio ndo condiciona a mulher
gestante a agir de tal forma como sugere a autora. A mulher serd informada das alteracGes
hormonais pelos quais seu corpo passara e, como capaz de autonomia, consentira neles,
julgando, ela mesma, ser capaz de lidar com isso.

O vinculo materno criado pela gestacdo é uma alegoria surgida para justificar e impor a
responsabilidade social da maternidade, para vincular a mulher as crias, condiciona-las a se
sentirem de determinada forma moral e normatizada acerca de toda e qualquer gestacao.

Shanley ressalta que os que defendem a gestagdo substituta, mas sob a condi¢do de que
a gestante possa renunciar ao contrato caso queira ficar com a crianga ap0s experimentar a
gestacdo “[cairam] na velha armadilha de supor que as mulheres ndo sdo tdo racionais como os
homens, ou que sua razdo pode ser anulada por instinto ou sentimento”**’.

Defender que a gestante ndo possa ser obrigada contratualmente a manter sua palavra,
¢ uma atuacdo paternalista, que “nega a nocdo de agéncia reprodutiva feminina e reforca a
percepgao tradicional das mulheres como presas na subjetividade de seus tteros”*3,

AlteracBes biolégicas e hormonais decorrentes da gestacdo ndo condicionam a
existéncia da mulher, muito menos a tornam incapazes, e esse € o ponto. Contudo, o fato de ja
ter passado por uma gravidez antes de se dedicar a uma gestacdo de substituicdo permite a
mulher maior conhecimento sobre seu corpo no processo gestacional, sobre eventuais

alteracdes hormonais que possam ocorrer, 0 que pode contribuir para um consentimento

435 |bid., p. 87. BERNAL, Ignacio Morgado. A ocitocina é o hormonio do amor? El Pais. 14 fev. 2020. Disponivel
em: https://brasil.elpais.com/ciencia/2020-02-14/a-ocitocina-e-0-hormonio-do-amor.html. Acesso em 11 mai.
2021. Para garantir a idoneidade da informac&o, que conste que Bernal é professor de Psicobiologia no Instituto
de Neurociéncias e na Faculdade de Psicologia da Universidade Autdbnoma de Barcelona. Publicou o livro
chamado “Deseo y Placer: La Ciencia de las Motivaciones” (Ariel, 2019), e o texto publicado no El Pais ¢ fruto
de suas pesquisas na area.

4% BERNAL, Ignacio Morgado. A ocitocina é o horménio do amor? Op. Cit. E continua o autor: “Ndo nos
enganemos nem criemos novos mitos. N&o existe um horménio do amor, nem da felicidade, nem bondade, ou algo
nesse estilo. Além do mais, sdo necessarios muitos outros estudos e mais bem controlados em humanos para se
conhecer em profundidade os efeitos de um hormonio pluripotencial como a ocitocina”.

47 SHANLEY, Mary Lyndon. Making Babies, Making Families. Op. Cit., p. 107. No original: “Feminist
proponents of contract pregnancy argue that those who would allow a ‘surrogate’ to change her mind about
relinquishing custody fall into the age-old trap of assuming that women are not as rational as men or that their
reason can be overridden by instinct or sentiment.”

438 SHALEV, Carmel. Birth Power: The Case for Surrogacy. Op. Cit., p. 121. No original: “The paternalistic
refusal to force the surrogate mother to keep her word denies the notion of female reproductive agency and
reinforces the traditional perception of women as imprisoned in the subjectivity of their wombs”.
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verdadeiramente auténtico, ja que estard diante de maiores informagdes e dominio sobre si
mesma. Essa pode ser uma limitacdo que se justifique a mulher que gesta de modo substituto:
que ja tenha passado anteriormente por uma gestacao, posto que tal situacao lhe garante maior
capacidade de autonomia.

E de se observar, por fim, que esse horménio é liberado no corpo humano em diversos

outros momentos, por variados processos, incluindo exercicios fisicos, meditacdo, alimentacéo,

439 440

contatos fisicos afetuosos*”, relacdes sexuais** - apesar de nao se ter localizado informacdes
comparativas do nivel de liberacdo hormonal em cada atividade. Levando deliberadamente o
argumento ao extremo, ao que parece, considerar que a mulher ndo é capaz de consentir com a
gestacéo substituta - recebendo informacdes bastantes para conscientizar seu consentimento,
ponderando beneficios e riscos e apresentando capacidade de lidar com sua propria
transformacdo hormonal - € 0 mesmo que julga-la incapaz de manter relacdo sexual casual sem
se envolver emocionalmente. Isso porque havera liberacdo de ocitocina e, para o pensamento
defendido por Watson, consequentemente, surgira ligacdo afetiva e emocional com o(a)
parceiro(a) sexual.

Essa perspectiva ja considera que toda mulher falhou ou falhard em sua autonomia e
capacidade de autodeterminacgdo, de avaliar a situacdo e 0s riscos a que se submete e sera
acometida por um sentimento maternal avassalador que a fara querer roubar a crianca para si.
Isso a tornaria vitima de um ato por ela mesma praticado e justificaria a proibicéo da técnica,
sobretudo onerosa, pois seria incapaz de perceber o mal que inflige a si mesma ao abdicar de
um filho. Visdo paternalista e heteronémica, incondizente com a dignidade humana.

O amor incondicional materno é uma falacia que aprisiona mulheres & maternidade e a
uma figura ultrapassada de feminino. E, a seguir, ilustrar-se-a, por uma rapida digressao

historica, como foi verdadeiramente criado o mito do amor materno.

3.2.1. “O mito do amor materno” e a maternidade naturalmente definida

O conceito naturalmente posto de maternidade, em contraposicdo ao social de
paternidade, em nada admira se considerarmos a formacao historica das relagdes familiares e

dos contextos sociais publico e privado.

439 Alligs, analisa-se rapidamente o servigo prestado pela baba (geralmente mulher): ela detém contato de afeto e
amor com a crianca sob sua responsabilidade, tal qual a mae ou pai, dispensando & crianca cuidado e atengdo
quando os responsaveis ndo o podem fazé-lo pessoalmente. Sob essa perspectiva, seria de se temer, entdo, que a
bab4, ao fim de seu contrato, se negasse a se separar da crian¢a, por ter mantido com ela um vinculo maternal.

440 BERNAL, Ignacio Morgado. A ocitocina é o hormdnio do amor? Op. Cit.
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A mae é uma representacdo feminina historicamente abnegada, que prescinde de si em
proveito dos filhos, movida por um instinto natural que guia todas as mulheres. Mas essa figura
do inconsciente coletivo é relativamente recente na historia da civilizacao.

O “amor materno” passa a ser encorajado apenas a partir do final do século XVIII, na
Europa**, e do século XIX, inicio do XX, no Brasil*?, devido, principalmente, a alta taxa de
mortalidade das criangas recém-nascidas até entdo**®. Antes disso, “a crianca [tinha] pouca ou
nenhuma importancia na familia, constituindo muitas vezes para ela um verdadeiro transtorno.
Na melhor das hipoteses, ela [tinha] uma posicdo insignificante [...].”**.

As teorias pedagdgicas até o final do seéculo XVII, fossem elas orientadas pela
perspectiva Agostiniana®**® ou pela Cartesiana**®, acreditavam que a infancia era algo de que os
adultos deveriam se livrar; “erro ou pecado, a infancia ¢ um mal**’. Mais do que um mal ou
pecado, a crianca era considerada um estorvo ou mesmo uma desgraca e muitos pais nao
suportavam a atengio que o recém-nascido requeria e a fadiga que causava*,

Um dos sinais mais claros para a Badinter da rejeicdo do filho pela mée estava na recusa
em amamentar, mesmo que isso pudesse diminuir consideravelmente suas chances de
sobrevivéncia*?. E isso formava um circulo vicioso, pelo qual a mae nio amamentava para nio
perder seu tempo com uma crianga que poderia morrer facilmente, e esta, pela nédo
amamentacao/alimentacdo dedicada, ficava mais propensa & morte.

Mulheres das mais diversas classes sociais, cada uma por seus motivos, recorriam as
amas de leite para essa obrigacdo, principalmente no final o século XVII e inicio do XVIII.
Entregavam as criancas tdo logo nasciam. Mulheres da nobreza traziam as amas para suas casas

(que, por sua vez, abandonavam as préprias criancas) enquanto as classes média e baixa

41 BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Trad. Waltensir Dutra. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1985. A autora ressalta que ndo ha registros oficiais ou mesmo familiares anteriores ao século
XVI que pudessem demonstrar a relacéo familiar estabelecida com os filhos, mas acredita, por seu levantamento
historico, serem da mesma forma.

442 COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. Rio de Janeiro: Edigbes Graal, 1979, p. 171.
CARULA, Karoline. Perigosas amas de leite: aleitamento materno, ciéncia e escraviddo em A Mai de Familia.
Historia, Ciéncias, Saude — Manguinhos, Rio de Janeiro, v.19, supl., dez. 2012, p.197-214, p. 198.

43 Guardadas as relevantes diferencas entre os locais analisados, quanto ao tema, 0s aspectos sociais sdo
extremamente parecidos, sobretudo, acredita-se, pela colonizacéo.

444 BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Op. Cit., p. 54.

45 Segundo a qual a crianca tem uma malignidade natural oriunda do pecado original, a qual ndo se pode alimentar
com amor e cuidados excessivos. BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Op.
Cit., p. 54, et seq.

46 Ppela qual ha, na infancia, fraqueza de espirito e apenas um corpo dedicado a sensacdes de dor e prazer, sem
nenhum raciocinio ou discernimento critico. Ibid. p. 61, et seq.

47 |bid. p. 63.

448 |bid. p. 64.

449 |bid. p. 65.
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enviavam seus filhos para a casa das amas, variando o custo da méo de obra de acordo com a
distancia de suas casas**. “Dos mais pobres aos mais ricos, nas pequenas ou grandes cidades,
a entrega dos filhos aos exclusivos cuidados de uma ama [era] um fendmeno generalizado”*®*.

No Brasil, também ndo era uma questdo de classe social, pobres e ricos recorriam as
amas de leite, e ndo o faziam por dificuldades financeiras, mas pelo pouco interesse em criangas.
Mauad relata que D. Pedro Il e sua irmd Maria Paula foram cuidados e amamentados pela
mesma ama de leite, de confianca e afeicio da familia real*®2. Havia as “amas criadeiras”, que
cuidavam e amamentavam criancas tanto em familia, quanto em instituicdes publicas que
recebiam criangas abandonadas, como a Santa Casa*3.

A partir da analise de dados sobre as criangas que morriam nas casas das amas de leite,
devido principalmente a inanicdo, Badinter afirma serem sua maioria oriunda de familias
burguesas e classes populares**4. Isso, considerando que familias nobres levavam a ama de leite
as suas casas. A autora observa que, apesar de ser 0 envio de criangas as amas recorrente em
todas as classes, eram as familias em que as mulheres trabalhavam que tinham maior demanda.
“Sem davida o filho constitui uma dificuldade consideravel para todas as mulheres que sdo
obrigadas a trabalhar para viver. [...] Para que o trabalho seja um pouco rentavel, ndo é possivel
tolerar os atrasos consecutivos provocados pelos cuidados com os filhos”, seja trabalhando com
0 proprio marido ou n&o*®>.

Mas, para além de familias pobres ou miserdveis, havia aquelas em que o0s pais
trabalhavam em conjunto e tinham uma boa condicdo financeira, 0 que permitiria a mae se
ocupar com os filhos, trabalhando ou ndo. Os motivos dessas familias para recorrerem as amas
ndo eram econdmicos, mas geralmente sociais. A sociedade valorizava 0 homem, portanto, o
marido/pai; logo, era normal que as mulheres priorizassem o0s cuidados e interesses do marido

em detrimento do bebé*°,

450 Badinter traz dados interessantes em sua obra, segundo os quais “em 1780, na capital (Paris), em cada grupo
de 21 mil criancas que nascem anualmente (numa populacdo de oitocentos a novecentos mil habitantes), menos
de mil sdo amamentadas por uma ama a domicilio. Todas as outras, ou seja, 19 mil, sdo enviadas para casa de
amas. Dessas 19 mil confiadas a amas fora do teto materno, duas ou trés mil, cujos pais dispunham de rendimentos
comodos, deviam ser colocadas nas proximidades de Paris”. BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o
mito do amor materno. Op. Cit., p. 68.

41 Ibid., p. 67.

42 MAUAD, Ana Maria. A vida das criangas de elite durante o Império. IN: Priore, Mary del. Histéria das criangas
no Brasil, S&o Paulo: Editora Contexto, 1999, pp. 137-176, p. 154.

43 MATOS, Maria Izilda Santos de. Em nome do engrandecimento da nagdo: representacdes de género no discurso
médico - S&o Paulo 1890-1930. Revista Didlogos, DHI/UEM, v. 4, n. 4: 77-92, 2000, p. 81.

454 BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Op. Cit., p. 70, et seq.

455 |bid., p. 73-74.

4% |bid., p. 7.
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Mas, independentemente do motivo, Badinter afirma que as familias simplesmente
ignoravam as criangas e as enviavam para amas de leite porque era comum nao se importarem
com elas, principalmente porque morriam facilmente. Eram desinteressantes e frageis*’. Eram
verdadeiramente menosprezadas; e uma evidéncia disso é que as lojas de brinquedos, sapatarias
e livrarias infantis, e a propria medicina pediatrica, s6 surgiram e se desenvolveram a partir do
século XIX*8, “Nao s6 ndo existiam os pediatras, como muitas vezes as criangas doentes no
eram tratadas pelo médico, que achava ndo ser de sua competéncia ocupar-se de criangas
pequenas; estas eram comumente tratadas pelas donas de casa ou pelas parteiras”*°. Apenas
com o surgimento da pediatria, a elevada taxa de mortalidade infantil comegou a decrescer.

Essa perspectiva passa a ser modificada, entdo. A partir do século XVIII comeca a ser
interessante enaltecer o amor e cuidado maternos, iniciando “o mito que continuara bem vivo
duzentos anos mais tarde: o do instinto materno, ou do amor espontaneo de toda mae pelo
filho™460,

O que muda ndo é o amor que as maes passariam a ter pelos filhos, mas a sua exaltacéo,
como um valor natural e social que favorece a espécie humana e a sociedade. O que se cria é 0
sentimento natural do amor materno e a nova figura da mulher enquanto mée. Badinter atribui
a Rousseau grande importancia no surgimento do amor materno: “Rousseau, com a publicagao
de Emile [“Emilio, ou da Educagdo”, em portugués], em 1762, que cristalizou as novas ideias
e deu um verdadeiro impulso inicial a familia moderna, isto é, a familia fundada no amor
materno”®?,

Rousseau escreveu claramente em sua obra: “da boa constituicdo das maes, comeca por
depender a dos filhos; dos cuidados das mulheres depende a primeira educacdo dos homens;
das mulheres, ainda dependem o0s seus costumes, as suas paixdes, 0S seus gostos, 0S Seus

prazeres, até mesmo a sua felicidade”*®2. E continua:

Assim, toda a educacdo das mulheres deve ser em relagéo aos homens. Agradar-lhes,
ser-lhe (teis, fazer-se amar e honrar por eles, educa-los quando jovens, trata-los
quando adultos, aconselha-los, consola-los, tornar-lhes a vida agradavel e doce: eis 0s

47 |bid., p. 86-88.

458 1bid., p. 80. MAUAD, Ana Maria. A vida das criancas de elite durante o Império. Op. Cit., p. 142 ss.

49 PANCINO, Claudia; SILVERIA, Lygia. “Pequeno demais, pouco demais”. A crianca e a morte na ldade
Moderna. Cadernos de Historia da Ciéncia — Instituto Butantan — vol. V (1) jan-jul 2010. p. 209.

460 BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Op. Cit. p. 145.

41 E continua: “Veremos que depois do Emile, durante dois séculos, todos os pensadores que se ocupam da
infancia retornam ao pensamento rousseauniano para levar cada vez mais longe as suas implicacdes. Ibid. p. 54.
462 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emilio. Vol II. Livro V. Tradugéo de Pilar Delvaulx. Edigdo Grandes Obras. Sintra,
Portugal: Editora Europa-América, 1990, p. 190.
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deveres das mulheres, em todos os tempos, e o0 que lhes deve ser ensinado, desde a
sua infancia®3,

Mas essa mudanca paradigmatica - fazendo surgir a necessidade de se educar a mulher
para que se preocupasse mais em cuidar de seus filhos — era motivada, sobretudo, por fatores
econémicos: a producédo de seres humanos para gerar riqueza para o Estado, aumento de méo
de obra para girar a economia, e era necessario manter as criangas vivas para tanto. Médicos e
pensadores respeitados iniciaram um trabalho argumentativo visando persuadir as mulheres a
estabelecerem maior vinculo com seus recém-nascidos e, consequentemente, a
amamentarem?®4,

Para além desse discurso econdmico-financeiro, foi necessario algo que soasse mais
sutil e importante, uma promessa de felicidade e igualdade plenas. A partir dessas promessas,
as mulheres buscavam respeito e reconhecimento, além de autonomia: “Sede boas maes, €
sereis felizes e respeitadas. Tornai-vos indispensaveis na familia, e obterei o direito de
cidadania™*%. E, aos pais, restava a autoridade sobre a familia.

Havia ainda outro discurso persuasivo destinado especificamente as mulheres, no intuito
de fazer com que todas prezassem igualmente pela amamentacdo e pelos cuidados tipicos do
amor materno, o discurso da responsabilidade natural, pelo qual as mulheres séo responsaveis
pela boa manutencdo e convivéncia na sociedade. Com esse discurso, sao elas redirecionadas
as responsabilidades maternas, ao dever de garantir ndo sé a sobrevivéncia, mas a boa educacéo
e 0 amor aos filhos*®®,

Era comum recorrerem a argumentos naturalistas, como a natureza do corpo feminino,
a animais selvagens tendo filhotes em florestas, para ressaltar a importancia da mulher
reconhecer sua destinacdo: ter filhos, alimenta-los e cuida-los. Dai surge o termo “mae

desnaturada”, daquela que ndo atende a sua natureza:

Essa constante referéncia a natureza serve-lhes para mostrar que a mulher do século
XVIII é pura e simplesmente "desnaturada". Ora, a palavra "desnaturado” tem varios
sentidos. Se definimos a natureza em termos da "norma", a mulher desnaturada seré
uma anormal, isto é, uma doente ou um monstro. E se identificamos a natureza com a
virtude, a mulher desnaturada sera corrompida ou viciosa, isto é, uma amoral, ou uma

méae ruim.*67
463 |bid, p. 190
464 BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Op. Cit., p. 146.
465 |bid. p. 147.
466 |hid, p. 181.

47 BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Op. Cit. p. 190.
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No Brasil, o crescimento urbano comum do final do século XIX fez surgir no Estado
maior necessidade de controle sobre a populagdo, aliando seu regramento a um discurso médico
higienista-sanitarista emergente, que defendia a necessidade de controle de saide dentro dos
lares, local em que a mulher deveria ser a maior responsavel. Com o peso cientificista, o
discurso médico orientava a sociedade e colocava a mulher como sua maior aliada nessa
reformulacdo?®®®. O “cientificismo-higienismo, imperante neste periodo, permitiu aos médicos
expandir o controle sobre a familia, normatizando os corpos e os procedimentos [...]” 46

Em 1879, Carlos Costa, um médico higienista, fundou no Rio de Janeiro o jornal “A
Mai de Familia”, que foi muito bem aceito durante seus dez anos de duragao, sobretudo por sua
énfase em ser um jornal supostamente cientifico. Tinha o objetivo de falar sobre higiene e satde
infantil, mas a finalidade era a mesma do jornal francés que lhe inspirava (La Jeune-Mere)
“educar a mulher para ser uma boa mée de familia”*"°.

Para Carula, a saude da mulher e da crianca e a amamentacdo eram tratados como
“assuntos de Estado, no sentido de que suas remodela¢des poderiam contribuir positivamente
para a imagem do pais como civilizado™*’!. A autora destaca que, no discurso do médico
higienista, “as mulheres que se recusavam a amamentar seus filhos o fariam devido ‘a
negligéncia, ao egoismo, a indoléncia, a servil submisséo as etiquetas sociais, a vaidade e o
luxo’” 472, Matos, no mesmo ponto, destaca que os médicos passaram a culpar as méaes pela
mortalidade infantil, afirmando serem egoistas e vaidosas as mulheres que ndo se dedicavam a
amamentar seus filhos*"3.

Era necessario enaltecer o trabalho de cuidar dos filhos, exaltar o momento gestacional
e de amamentacao, para que as mulheres mudassem a percepcao quanto aos prejuizos causados
pela gravidez e maternidade. Inicia-se, assim, o discurso de que ndo héa trabalho mais belo e
honrado do que cuidar e zelar pelos filhos, além da valorizacédo da beleza fisica e aparéncia das
mées. Badinter traz um excerto de um texto antigo, escrito por um chefe de policia do inicio do

século XIX, sobre o louvor ao amor materno:

A voz da natureza se fez ouvir no coragdo de algumas de nossas jovens mulheres.
Prazeres, encantos, repouso, elas tudo sacrificaram. (!) Mas que elas nos digam se as

468 MATOS, Maria Izilda Santos de. Em nome do engrandecimento da nagdo: representacdes de género no discurso
médico - Sdo Paulo 1890-1930. Op. Cit., p. 79-80.

469 |bid., p. 79.

470 CARULA, Karoline. Perigosas amas de leite: aleitamento materno, ciéncia e escraviddo em A Mai de Familia.
Op. Cit., p. 198.

471 |bid., p. 198.

472 |bid., p. 198.

473 MATOS, Maria Izilda Santos de. Em nome do engrandecimento da nagdo: representacdes de género no discurso
médico - Sdo Paulo 1890-1930. Op. Cit., p. 80.
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inquietudes e as privagdes de seu estado ndo constituem um prazer como todos 0s
proporcionados pelo amor. Que elas nos descrevam as doces emogdes que
experimenta uma mae lactante quando, sugando seu leite, sorrindo-lhe, lancando os
bracos a sua volta, o filho parece agradecer-lhe*™.

Assim tem inicio o mito do amor materno. E, obviamente, é de se destacar: ndo é que
ndo haja amor entre maes e filhos, ou que ndo houvesse antes do século XVIII, mas esse amor
n&o € regra ou verdade absoluta*’®. Essa incursdo historica permite perceber a ressignificacio
da maternidade a partir de uma necessidade, a qual foi possibilitada por meio de discursos
ideologicos e politicos de enaltecimento do amor materno, da mée resignada, dedicada tdo
somente aos filhos, que a eles tudo faz e por eles tudo suporta. Isso € uma construcao social.

Com base nessa construgéo social - um amor materno absoluto -, ttm-se uma gama de
conviccdes e interdi¢bes, sociais e legais, acerca da maternidade. Conviccdes sobre a mae
dedicada e a desnaturada. Sobre o elo que obrigatoriamente une um filho a mée pela gestacéo,
especialmente, pelo parto e aleitamento. E, consequentemente, interdigdes sobre a possibilidade
de entregar uma crianca gestada a terceiros, entre tantas outras. Destaque-se: a adogdo é
percebida socialmente como um ato de amor por quem recebe a crianga; a mae que a entrega,

no entanto, é desnaturada (ja o pai, ndo).

474 PROST DE ROYER, Antoine Francois, apud. BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor
materno. Op. Cit. p. 193.

475 Uma simples observacao social ja é capaz de demonstrar isso. E de conhecimento geral que diversas mulheres
gestantes, bem como os homens que os geraram, entregam filhos para adocao diariamente no mundo inteiro; varios
s&0 os crimes cometidos pelas mées contra os filhos. E normal, uma relagdo como qualquer outra. Pode haver amor
e ligacdo, e pode ndo haver.
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4. UM LEVANTAMENTO GLOBAL: AS DIFERENTES ABORDAGENS JURIDICAS
SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO

O tratamento legal dispensado a técnica da gestacdo de substituicdo, tanto em sua
modalidade altruista quanto na onerosa, varia consideravelmente entre os paises, podendo ser
subdividido em quatro principais abordagens, denominadas geralmente como de livre mercado,
proibitiva, tolerante e regulamentadora*’®. E mesmo entre os paises que adotam 0 mesmo
regime, ainda ocorrem consideraveis variacées na forma como lidam com a técnica, sobretudo
a onerosa. H& os que permitem a técnica verdadeiramente comercial (mediante pagamento pelo
Servigo), os que permitem somente compensacao financeira pelos énus suportados durante a
gestacdo, ha os que permitem apenas a inteiramente altruista, e 0s que sequer essa toleram*”.
Essa variabilidade aflige aos que se dedicam a analise da técnica em ambito internacional, pois
0 regime adotado em um pais, sobretudo nos proibicionistas ou nos tolerantes sem
regulamentacdo confidvel, impacta diretamente no turismo reprodutivo em outros, sobretudo
nos paises que adotam o livre mercado.

Acredita-se que o mais adequado seja um modelo juridico regulamentador que permita
a prética onerosa, por se acreditar ser o que melhor respeita direitos e garantias individuais,
como argumentado até aqui. Mas, neste tdpico, serdo apresentados os modelos por um enfoque
preferencialmente descritivo e voltado a analisar as eventuais criminalizagdes, proibicGes ou
permissdes da técnica onerosa. Os aspectos considerados mais relevantes serdo destacados em
cada abordagem, especificos de alguns paises que os adotam.

Infelizmente, ndo se conseguiu acesso a dados suficientes acerca da gestacdo de
substituicdo em paises da América do Sul, para que se pudesse estabelecer um paralelo mais
fidedigno a partir de nagdes proximas da realidade social do Brasil. Contudo, sabe-se que, pelos

menos até 2019, em nenhum deles havia regulamentagio sobre a técnica*’®.

476 SCHERPE, Jens M.; FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry. Eastern and Western Perspectives on
Surrogacy. Cambridge: Intersentia, 2019, p. 01-02. As autoras Raina e Agarwal as subdividem de modo parecido,
ressaltando a proibitiva, em que ha proibicao total da técnica, a tolerante como aquela em que ndo ha qualquer
regulamentagdo da técnica, mas a reguladora elas particionam entre as que permitem inclusive a modalidade
onerosa e as que permitem somente a modalidade gratuita. RAINA, Pranav, AGARWAL, Devansh. Surrogacy:
Removing the Cross National Borders. International Journal of Recent Research Aspects. Special Issue:
Conscientious Computing Technologies, april 2018, pp. 1053-1056.

477 SCHERPE, Jens M.; FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry. Eastern and Western Perspectives on
Surrogacy Op. Cit., p. 530 ss.

478 TORRES, Gloria; SHAPIRO, Anne; MACKEY, Tim K.. A review of surrogate motherhood regulation in south
American countries: pointing to a need for an international legal framework. BMC Pregnancy and Childbirth. Vol.
19, n° 46, 2019, p. 01-12. Disponivel em: https://doi.org/10.1186/s12884-019-2182-1. Acesso em: 02 abr. 2021.
Todos os paises, por enquanto, apresentam postura proxima da tolerancia. Importante destacar algumas das
informac0es trazidas na pesquisa, sucintamente: os autores ressaltam que, devido a falta de regulamentacgdo, a
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4.1. A abordagem de livre mercado

A abordagem de livre mercado é reconhecida por permitir a técnica da gestacdo de
substituicdo sem embaracos, inclusive a onerosa, formalizando a préatica por meio de contrato,
0 qual é exequivel como qualquer outro contrato celebrado entre pessoas capazes. Ou seja,
nesses modelos, sempre serd permitida a pratica comercial, além da altruista, caso alguém se
disponha*’®. Pouco adotada, os principais paises em que vigora esse regime sdo os Estados
Unidos e a Russia. A India, até 2019, e a Tailandia, até 2014, adotaram também a postura de
livre mercado, sendo reconhecidas mundialmente pela permissibilidade, mas passaram, entéo,
a controlar e regulamentar a pratica; serdo analisadas adiante.

A Russia incluiu a gestacdo de substituicdo no Codigo da Familia em 1995 e, desde
entdo, ela e as demais TRA sdo vistas como um direito subjetivo daqueles que tém um projeto
parental e necessitam das tecnologias para implementa-lo. E permitido pagamento a gestante e
os termos da gestacdo sdo livremente acordados entre as partes. O pais € reconhecido como
“uma jurisdi¢io amiga de maes substitutas*®’. N&o ha qualquer previsdo criminal relacionada a
técnica®®’. A despeito de parecer vanguardista, hd um problema grave na legislacio, que
continua determinando a maternidade pelo parto. A atribuicdo da filiacdo do bebé gestado aos
pais idealizadores dependera tio somente da autorizacdo da gestante*®?, trazendo inseguranca
juridica aos pais idealizadores.

Em sequéncia, ha um pais que merece maior atencdo, constantemente apontado como
de livre mercado da gestacdo de substituicdo. Os Estados Unidos sdo reconhecidos
mundialmente como referéncia em gestacdo de substituicdo onerosa, apesar da legislacdo em
seu territorio ndo ser uniforme, em razdo de sua propria organizacao politica. O tema pertence

ao ramo do Direito de Familia, sendo estadual a competéncia para legislar e regulamentar a

regido é destino de turismo reprodutivo, maiormente Argentina, Bolivia e Peru. No Chile, ha um projeto de lei em
tramite para criminalizar a técnica onerosa. Na Coldmbia, ha lei prevendo expressamente que “mae é quem gesta
e pare”, a despeito de ter sido pioneiro latino-americano em FIV. No Peru, todas as pessoas tém acesso garantido
a TRA, mas ha expressa orientacdo de que a mae genética também deve gestar a crianca a ser gerada. No Equador,
desde 2016, tramita projeto de lei para permitir a técnica, sem distinguir entre altruista ou onerosa. No Uruguai,
ha legislacdo sobre TRA, o sistema publico de salde custeia tratamentos, mas a gestagdo de substituicdo s6 é
permitida na modalidade altruista.

479 SCHERPE, Jens M.; FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry. Eastern and Western Perspectives on
Surrogacy. Cambridge: Intersentia, 2019, p. 03.

480 KHAZOVA, Olga A. Surrogacy In Russia. In: SCHERPE, Jens M.; FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry
(orgs.). Eastern and Western Perspectives on Surrogacy. Op. Cit., 2019, p. 281-306, p. 283.

481 |bid., p. 303.

482 |bid., p. 285.
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técnica e suas repercussdes; cada Estado é livre para proibir, permitir ou ndo se manifestar sobre
a prética.
As primeiras intenc@es legislativas acerca da gestacdo de substituicdo no pais surgiram

no inicio da década de noventa*®

, movidas pelo caso paradigmatico que ocorreu em Nova
Jersey e ganhou repercussdo mundial em 1988, o caso "Baby M.”, ja relatado*®. A gestante
substituta, apos se negar a entregar a crianga gestada mediante contrato oneroso, recorreu ao
judiciario e foi declarada sua mae, dividindo a opinido publica acerca da técnica.

Os primeiros projetos de lei foram apresentados, em 1992, nos estados de Nova York e
California. Em Nova York, a entdo deputada democrata Helene Weinstein apresentou projeto
de lei com viés proibitivo, o qual fora aprovado na Assembleia e Senado e sancionado pelo
entdo governador, também democrata, Mario Cuomo. A prética € até hoje proibida no estado,
por essa lei e os contratos sio nulos e considerados contrarios a ordem publica*®. A lei
proibitiva abriu precedente para que um terco dos estados do pais adotassem a mesma postura
aquela época®®®. Um projeto de lei permissivo esta em analise no Senado, desde 2013.

Em contrapartida, no Estado da Califdrnia, a senadora democrata liberal Diane Watson
apresentou projeto de lei permissivo, que visava permitir e regular a pratica da gestacao de
substituicdo no Estado, mediante contrato valido. Fora também aprovado na Assembleia e
Senado, mas posteriormente vetado pelo governador a época, o republicano Pete Wilson, com
quem a senadora tinha publica inimizade®®’. A técnica seguiu sem qualquer regulamentagéo
legal até o ano de 2013, quando foi permitida por meio do Codigo da Familia*®. Apesar da falta
de legislacdo até entdo, a gestacdo de substituicdo sempre foi amplamente difundida no Estado,
socorrendo a jurisprudéncia para controle judicial sobre os contratos e as prdprias agéncias e
clinicas de fertilizacdo, que procuravam regulamentar as partes por meio de seus contratos

minuciosamente elaborados?*®®.

483 No Brasil, na mesma época, o CFM comecou a regulamentar a gestacdo de substituicdo e outras técnicas de
reprodugdo assistida, por meio da Resolucdo 1.358/1992. Até a atualidade ndo ha lei ou qualquer outra
regulamentagdo sobre o tema que ndo seja do Conselho, o que sera explorado no capitulo 5.

484 Cf. 3.1.2.2. “A objetificagdo pela compra e venda de criangas”.

485 GRAZIUSO, Bruna Kern. Uteros e Fronteiras. Gestagdo de substituicio no Brasil e nos Estados Unidos: um
estudo comparado. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 90, 94, 99 e 140.

486 CAHN, Naomi; CARBONE June. Surrogacy in the United States Of America. In: SCHERPE, Jens M.;
FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry (orgs.). Eastern and Western Perspectives on Surrogacy. Cambridge:
Intersentia, 2019, p. 313.

487 |bid., p. 91, 94, 99, 131.

48 TFamily code. “Division 12 - Parent and child relationship”. Arts. 7960 - 7962. Disponivel em:
https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?lawCode=FAM&division=12.&title=&part=7.
&chapter=&article=. Acesso em: 02 abr. 2021.

489 CAHN, Naomi; CARBONE June. Surrogacy in the United States Of America. Op. Cit., p. 309.
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Nos Estados Unidos, as pessoas, em geral, sdo livres para qualquer préatica que a lei ndo
proiba. H& um namero significativo de estados que ndo promulgaram leis ou que ndo tém, até
a atualidade, jurisprudéncia vinculativa sobre gestacdo de substituicdo. Médicos e gestantes
substitutas sempre estiveram livres para a técnica - desde que ndo fosse proibida - e as leis
gerais de parentesco do Estado, que variam de acordo com a localidade, sempre foram
aplicadas*®.

Em 2002, a Uniform Law Comission*°?

se reuniu no intuito de apresentar uma lei
uniforme sobre parentalidade, visando regular o tema de modo mais uniformizado em todo o
pais, estabelecendo diretrizes basicas. Foi criado, entdo, a Uniform Parentage Act*?, vigente
até a atualidade. Seu artigo 8° procura regulamentar especificamente os contratos de gestacdo
de substituicdo onerosa*®. Contudo, por entenderem ser um tema polémico, sobre o qual alguns
estados poderiam ndo estar preparados para regulamentar, estabeleceram que seu contetido seria
de ades&@o opcional, e que a ndo concordancia com referido artigo ndo afetaria os demais,
deixando espaco para que cada estado continuasse deliberando como bem entendesse sobre a
técnica*®.

A partir de entdo, as novas legislacGes passaram a adotar viés permissivo, visando
legalizar a gestagéo de substituicdo onerosa, 0 que rompia com 0 movimento anterior de
proibicdo, iniciado pelo trauma coletivo com o caso Baby M. Esse fendmeno é observavel:
todas as legislac@es proibitivas sdo antigas, enquanto as mais novas, pds 2002, sao legalizadoras
da técnica onerosa®®®, o que pode ser atribuido, entre outros possiveis fatores, a desmistificaco
e naturalizacdo da técnica.

Dos 13 estados que aderiram a Uniform Parentage Act e adotaram uma postura
permissiva quanto a técnica, apenas dois admitiram seu artigo 8°, Utah e Texas*®®, sendo

4% CAHN, Naomi; CARBONE June. Surrogacy in the United States Of America. Op. Cit., p. 309-310.

491 «“Comissdo de Direito Uniforme”. “Desde 1892, o ULC fornece aos Estados leis uniformes ndo partidarias e
cuidadosamente concebidas. Nosso trabalho simplifica a vida das pessoas que vivem, trabalham ou viajam em
varios Estados e melhora as economias locais, ao facilitar o comércio interestadual. Cada ato uniforme é elaborado
em um processo aberto e deliberativo, que se baseia na experiéncia de comissarios nomeados pelo Estado, por
consultores juridicos e por observadores”. Texto livremente traduzido da pagina de apresentagdo da Uniform Law
Comission, disponivel em: https://www.uniformlaws.org/home. Acesso em: 02 abr. 2021.

492 «“Lei Uniforme de Paternidade”. Na verdade, ele surgiu de uma “remodelagem” do Uniform Status of Children
os Assisted Conception Act (USCACA), de 1988, o qual ndo abordava o tema satisfatoriamente, apresentando
tanto opcéo de permitir, quanto de proibir os contratos. Os Unicos dois Estados que o aderiram, cada um tomou
uma posicao, Virginia reconhecendo os contratos, Dakota do Norte, considerando-os nulos. NATIONAL
Conference of Commissioners on Uniform State Laws. Uniform Parentage Act. 2002, p. 68. Disponivel em:
https://mn.gov/law-library-stat/archive/urlarchive/a050438.pdf. Acesso em: 03 abr. 2021.

4% Article 8 — Gestational Agreement.

494 GRAZIUSO, Bruna Kern. Uteros e Fronteiras. Gestagdo de substitui¢do no Brasil e nos Estados Unidos: um
estudo comparado. Op. Cit., p. 125.

4% |bid., p. 135.

4% |bid., p. 125.
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recentemente acompanhados por Washington, que até 2018 proibia a gestagdo de substitui¢do
onerosa/comercial®®’. Os demais, cada estado estabeleceu seu proprio procedimento e regras,
todos, de alguma forma, orientados pela lei uniforme. Entre esses 13, o Estado de Virginia,
ainda proibe compensacdo financeira a gestante. Os demais adotaram regulamentacao
permissiva quanto a gestacdo de substituicdo onerosa, sendo eles: California, Dakota do Norte,
Delaware, Distrito de Columbia, Florida, Illinois, Maine, Nevada, New Hampshire, Texas, Utah
e Washington®°,

Em todo o pais, apenas quatro Estados proibem expressamente a técnica, nao sé a
onerosa, também a altruista: Indiana, Michigan, Nova Jersey e Nova York*®®, Em Michigan, a
técnica é considerada crime, punindo a gestante e demais pessoas envolvidas com multa de
cinquenta mil délares e cinco anos de pris&o®®.

Os 33 estados remanescentes ndo possuem regulamentacéo expressa acerca do tema®®,
mas seis deles dispdem de julgados relevantes, formando jurisprudéncia: Arizona, Carolina do
Sul, Connecticut, Ohio, Wisconsin e Minnesota, sendo apenas deste ultimo um precedente
proibitivo da técnica onerosa®®?.

Apesar de haver divergéncia nas legislaces, pode-se perceber que, em sua grande
maioria, nos Estados Unidos a prética é permitida, se ndo expressa, implicitamente. O modelo
estabelecido pelo referido artigo 8° do Uniform Parentage Act possui contetdo interessante,
que, mesmo quando ndo adotado integralmente pelos estados, orienta grande parte de suas
legislacBes, motivo pelo qual se fard uma analise sucinta sobre algumas das subdivisdes, as
secOes 801 a 809.

Como mencionado, o artigo 8° foi inserido para regulamentar os contratos de gestacao
de substituicdo, visando tornar a relagdo ali estabelecida mais concreta, previsivel, e evitar,

principalmente, conflitos positivos ou negativos de maternidade (situacdes em que a gestante

497 CAHN, Naomi; CARBONE June. Surrogacy in the United States Of America. Op. Cit., p. 313.

498 GRAZIUSO, Bruna Kern. Uteros e Fronteiras. Gestagdo de substituicdo no Brasil e nos Estados Unidos: um
estudo comparado. Op. Cit., p. 131-132.

49 GRAZIUSO, Bruna Kern. Uteros e Fronteiras. Gestagdo de substituicio no Brasil e nos Estados Unidos: um
estudo comparado. Op. Cit., p. 140.

%0 MICHIGAN. Surrogate Parenting Act (Excerpt) Act 199 of 1988. “722.857 Surrogate parentage contract
prohibited;  conditions;  surrogate parentage contract as felony; penalty”. Disponivel em:
http://www.legislature.mi.gov/(S(ip3bd43kb0rw031cgcerer5n))/mileg.aspx?page=getObject&objectName=mcl-
722-857. Acesso em: 03 abr. 2021.

501 S50 eles: 1. Alabama; 2. Alasca; 3. Arkansas; 4. Arizona; 5. Carolina do Norte; 6. Carolina do Sul; 7. Colorado;
8. Connecticut; 9. Dakota do Sul; 10. Georgia; 11. Havai; 12. Idaho; 13. lowa; 14. Kansas; 15. Kentucky; 16.
Louisiana; 17. Maryland; 18. Massachusetts; 19. Minnesota; 20. Mississippi; 21. Missouri; 22. Montana; 23.
Nebraska; 24. Novo México; 25. Ohio; 26. Oklahoma; 27. Oregon; 28. Pennsylvania; 29. Rhode Island; 30.
Tennessee; 31. Vermont; 32. West Virginia; 33. Wisconsin; 34. Wyoming.

502 GRAZIUSO, Bruna Kern. Uteros e Fronteiras. Gestacdo de substitui¢io no Brasil e nos Estados Unidos: um
estudo comparado. Op. Cit., p. 138.



http://www.legislature.mi.gov/(S(ip3bd43kb0rw031cgccrcr5n))/mileg.aspx?page=getObject&objectName=mcl-722-857
http://www.legislature.mi.gov/(S(ip3bd43kb0rw031cgccrcr5n))/mileg.aspx?page=getObject&objectName=mcl-722-857

132

Se nega a entregar a crianga, reconhecendo-se mae, ou, ao contrario, 0s pais idealizadores se
negam a receber a crianga), estabelecendo, de imediato, o vinculo parental com os pais
idealizadores®®,

A secao 801 versa sobre os principais requisitos do “acordo gestacional autorizado”, o
contrato celebrado entre os pais idealizadores, eventuais doadores de gametas e gestante
substituta (sendo casada, deve incluir também seu marido), todos capazes. Gestante e doadores
devem renunciar expressamente aos direitos de filiacdo sobre a crianca gestada, em favor dos
idealizadores, que expressamente os assumem. Referido acordo so € valido para situacfes que
envolvam reproducéo assistida, jamais relagfes sexuais. Permite a previsdo de contraprestagdo
financeira pela prestacéo do servico, e proibe limitacGes a gestante de tomar decisfes que digam
respeito a sua saude e a do feto®%,

As secdes 802 e 803 dispdem sobre a validacdo do contrato em juizo, e 0s requisitos
para tanto. E necessario apresentar, com a peticio, a copia do acordo; os pais idealizadores
precisam residir ha pelo menos 90 dias no estado em que se solicita; e, sendo a gestante casada,
o marido deve participar de todo o procedimento®®. Sera constatada a voluntariedade das partes
na celebracdo do acordo, bem como se compreenderam adequadamente todos 0s seus termos,
observando se houve consentimento informado. Dispdem também sobre a contraprestacdo
financeira a gestante substituta, que deve ser paga em valor “razoavel”, visando evitar
exploracdo de mulheres®.

Cumpridos estes requisitos, o tribunal validara o contrato em juizo e emitird ordem
reconhecendo os pais idealizadores os verdadeiros ascendentes da crianca. Tal documento sera
entregue ja no hospital, que, sabendo da relacdo ali existente, nomeara adequadamente cada
parte no seu respectivo papel social, como mée e/ou pai, € como gestante substituta®”.

A secdo 806 apresenta a possibilidade de rescisdo do acordo gestacional. As partes

podem rescindi-lo mesmo apds sua validacdo em juizo, mas antes de concretizada a gestacao,

508 NATIONAL Conference of Commissioners on Uniform State Laws. Uniform Parentage Act. Op. Cit., p. 68.
5% Ibid., p. 70.

55 Ibid., p. 71.

5% Ibid., p. 72. Além disso, prevé que os pais idealizadores deverdo passar por entrevista/estudo elaborado por
uma instituicdo especifica, voltada ao bem-estar infantil, que atestara suas reais condi¢des (materiais, emocionais,
psicolégicas) de receberem a crianga, assim como ocorre com o processo de adogao. Deve-se comprovar provisao
financeira para custeio de despesas relacionadas ao acordo gestacional, como plano de salde para a gestante, pelo
menos até o nascimento da crianga, bem como responsabilizacdo pelas mesmas despesas em caso de rescisdo do
contrato.

507 Ibid., p. 74. A segdo 804, sucinta, trata da confidencialidade do procedimento, do acordo, das partes e dos
demais atos relacionados, enquanto a 805 prevé que o juizo que validou o acordo continua responsavel (prevento)
por decidir eventuais litigios sobre os termos do contrato (ndo temas que o extrapolam) por até 180 dias apés o
nascimento da crianga. Isso procura evitar “litigios paralelos em diferente estados”, assim como o “risco de
sequestro da crianga para fins estratégicos”
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sem exigéncia de motivacdo para tanto. A parte que rescindir, contudo, devera registrar a
rescisdo no tribunal que validou o acordo, que anulara a ordem emitida. Caso assim ndo
proceda, estara sujeito as “sangdes adequadas”, ndo mencionadas. O tribunal também pode
rescindi-lo de oficio, por justa causa comprovada. A Ultima alinea ressalta que a gestante
substituta (ou seu marido, quando houve) ndo tem responsabilidades perante 0s pais
idealizadores, caso a rescisio do acordo atenda ao que exige essa se¢ao°%,

Ja a secdo 807 prevé a obrigatoriedade de informar ao mesmo tribunal o nascimento da
crianca, por gestante substituta, em até 300 dias ap6s a submissdo a técnica. O tribunal
confirmard a paternidade dos pais intencionais e, se necessario, mandara entregar a crianga a
estes, e orientard a emissdo de certiddo de nascimento da crian¢ca nomeando-0s seus pais. Se
qualquer das partes alegar ndo ser a crianca que nasceu o fruto da reproducdo assistida
procedida, o juiz ordenara teste genético para determinar a filiagao°%.

O artigo 8° do Uniform Paarentage Act traz importante contribuicdo para a
regulamentacdo da gestacao de substituicdo onerosa, um precedente legal no pais e no mundo.
Visa a garantir maior seguranca e resguardar as partes de problemas decorrentes da técnica,
sobretudo referentes ao vinculo de filiagdo. Contudo, € possivel observar maior preocupacgéo
com os pais idealizadores, deixando a gestante ainda em situacdo vulnerdvel sobre alguns
pontos relevantes. Acredita-se que o texto legal poderia ser mais enfatico quanto ao pagamento
destinado a gestante substituta, limitou-se a prescrever que deve ser “razoavel”, sem apontar
qualquer parametro ou critério objetivo. Ademais, € necessario aumentar a seguranca juridica
da gestante substituta nos termos do contrato. O artigo ndo dispbe expressamente sobre como
se procedera caso os pais idealizadores se recusem a receber a crianga, ou se eximam de sua
responsabilidade, levando a concluir, em diversos momentos, que a crianca restard sob
responsabilidade da gestante, impondo aos pais apenas a obrigagdo de pagar uma “pensdo
alimenticia”.

N&o obstante isso, € um modelo legal que deve ser levado em consideracdo, por
preservar e assegurar a autonomia e a liberdade das partes, bem como por buscar implementar

o direito a autodeterminacdo, mormente profissional da gestante, e o livre planejamento familiar

58 |hid., p. 75.

509 1hid., p. 76. A secdo 808 afirma apenas que eventual casamento da gestante substituta posterior a emissdo da
ordem regulada neste artigo em nada afeta ou obriga 0 marido. A se¢do 809, por fim, afirma que o acordo
celebrado, se ndo validado nos termos deste artigo, ndo seré exequivel, e a parentalidade sera definida por critérios
gerais previstos no artigo 2 da mesma lei (p. 11). Contudo, ainda assim, os pais idealizadores podem ser
responsabilizados pelo sustento da crianca, ndo sob sua guarda. Ibid., p. 77.
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dos idealizadores da gravidez. Fosse o sistema mais difundido no pais, poderia ser considerado
regulamentado quanto a gestacdo de substituicdo onerosa.

4.2. A abordagem proibitiva

Esse tratamento legal, como o proprio nome intui, proibe a gestacdo de substituicdo
comercial e altruista, mas ndo necessariamente por lei especifica. Considera nulo qualquer
contrato referente a técnica, e geralmente dispde a gestante como a verdadeira mae. Costuma
criminalizar gestantes e pais idealizadores, as clinicas e médicos que a procedam ilegalmente,
mas ndo e regra generalizada. Espanha, Franca, Alemanha, China, Taiwan e Singapura sdo
paises que adotam postura proibitiva®'®, cada um com sua especificidade. Um grave problema
enfrentado pelos paises que assim procedem é o fato de pessoas viajarem ao exterior para
contratarem a gestagdo de substituicdo em pais permissivo e retornarem a casa com o bebé, que,
geralmente, é reconhecido como cidad&o, considerando o melhor interesse da crianca.

A Franca, por exemplo, proibe ndo apenas a técnica onerosa, mas também a altruista,
desde que se tornou popular, na década de oitenta. Em 1991 a “Cour de Cassation”, a Suprema
Corte Francesa, entendeu que tais acordos violavam a ordem publica: a técnica onerosa, por
explorar mulheres e transformar seres humanos em mercadoria, sendo eles inviolaveis e
inalienaveis; a altruista, por modificar estado civil por acordo privado, o que era inadmissivel.
A jurisprudéncia ainda entendeu que a técnica prejudicava a adogdo, uma instituicdo necessaria,
ao retirar a demanda de pretensos adotantes®!!. Em 1994 esse precedente passou a integrar a
Lei de Biosseguranga e posteriormente o Codigo Civil Francés®?,

A gestante, como ndo poderia ser diferente, é sempre considerada mae, e eventual fraude
perpetrada na certiddo de nascimento, constando nome da mée idealizadora em lugar da
gestante, é crime punido pelo Cédigo Penal, com previsdo de até trés anos de reclusdo e multa

de €45.000 (quarenta e cinco mil euros)>!. Também a gestante, pelo fato de entregar a crianca

SI0 FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry (orgs.). Eastern and Western Perspectives on Surrogacy. Op. Cit. p.
04.

511 ZURRIARAIN, Roberto German. Técnicas de reproduccién humana asistida: determinacion legal de la
filiacion y usuarias en el derecho comparado. Cuadernos de Bioética. XXII, 2011/28 pp. 201-214, p. 205.
PINTENS, Walter. Surrogacy In France. In: FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry (orgs.). Eastern and
Western Perspectives on Surrogacy. Op. Cit. p. 17-18.

512 REPUBLIQUE Frangaise. Légifrance. Code Civil. “Article 16-7. Toute convention portant sur la procréation
ou la gestation pour le compte d'autrui est nulle. (...) Article 16-9. Les dispositions du présent chapitre sont d'ordre
public”. Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LEGITEXT000006070721/2021-05-20/.
Acesso em: 20 abr. 2021.

513 REPUBLIQUE Frangaise. Légifrance. Code pénal. “Article 227-13 La substitution volontaire, la simulation ou
dissimulation ayant entrainé une atteinte a I'état civil d'un enfant est punie de trois ans d'emprisonnement et de 45
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aos pais idealizadores, pratica o crime de abandonar o proprio filho, e é punida com pena de até
dois anos de prisdo e multa de €30.000 (trinta mil euros)®*. Os que participam intermediando
a técnica onerosa sdo punidos nos mesmos moldes, com penas pela metade®.

Pintens atenta para o dilema que ocorre no pais quando pessoas vdo ao exterior para
contratar gestacao de substituicdo e retornam com a crianga, querendo registra-la como filha e
cidadd francesa. Nao h& lei, apenas julgados, 0s quais ndo sdo unissonos, mas tendem a
reconhecer a filiacdo em atencdo ao melhor interesse e vida privada da criangca. Nao ha como
impedir que cidaddos franceses procurem outro pais para implementar a técnica e realizar o
projeto parental; e o autor afirma que cerca de duzentos casais assim procedem anualmente®2®,
Isso sim parece acirrar a desigualdade social, uma vez que apenas pessoas com situagao
financeira mais favoravel podem fazé-lo.

Ja na Espanha, a técnica € proibida desde 1988, sendo a antiga lei substituida pela Ley
14/2006°, reguladora expressa das técnicas de reproducdo assistida, sem grandes
modificages®®. O artigo 10 da referida lei dispde sobre a gestagdo de substituicio, declara ser
nulo qualquer contrato referente a técnica, seja onerosa ou mesmo altruista, e determina
expressamente que a gestante substituta sera considerada a mée da crianca gestada, caso se
proceda a TRA a despeito da proibigio®°.

A “Espanha € um dos paises com maior numero de cat6licos no mundo, tendo a religido

grande influéncia no governo e nas leis espanholas”. Santiago ressalta ser esse um dos fatores

000 euros damende. - La tentative est punie des mémes peines.” Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LEGITEXT000006070719/. Acesso em: 20 abr. 2021.

514 REPUBLIQUE Francaise. Légifrance. Code pénal. “Article 227-12. Le fait de provoquer soit dans un but
lucratif, soit par don, promesse, menace ou abus d'autorité, les parents ou I'un d'entre eux a abandonner un enfant
né ou a naitre est puni de six mois d'emprisonnement et de 7 500 euros d'amende. - Le fait, dans un but lucratif, de
s'entremettre entre une personne désireuse d'adopter un enfant et un parent désireux d'abandonner son enfant né
ou a naitre est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende. - Est puni des peines prévues au
deuxiéme alinéa le fait de s'entremettre entre une personne ou un couple désireux d'accueillir un enfant et une
femme acceptant de porter en elle cet enfant en vue de le leur remettre. Lorsque ces faits ont été commis a titre
habituel ou dans un but lucratif, les peines sont portées au double. - La tentative des infractions prévues par les
deuxiéme et troisiéme alinéas du présent article est punie des mémes peines”.

515 |den.

516 PINTENS, Walter. Surrogacy In France. In: FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry (orgs.). Eastern and
Western Perspectives on Surrogacy. Op. Cit. p. 27.

17 GOBIERNO de Espafia. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida.
Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9292&tn=1&p=20150714. Acesso em 20
abr. 2021.

518 CASABONA, Carlos Maria Romeo. Las multiples caras de la maternidad subrogada: ;Aceptamos el caos
juridico actual o buscamos una solucion? Revista Internacional de Eticas Aplicadas, n° 28, 109-121, p. 110.

519 1bid. Articulo 10. Gestacidn por sustitucion. 1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga
la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de
un tercero. 2. La filiacidn de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto. 3. Queda
a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas
generales.
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pelos quais ndo se observa uma postura voltada a regularizar a técnica, a despeito do cenério
europeu mais voltado para tanto®°.

No entanto, o pais é considerado destino de turismo reprodutivo de outros cidad&os
europeus, quando a demanda n&o é pela gestacéo de substituicdo. E considerado liberal quanto
ao acesso as outras técnicas, e possui custos mais baixos para acessa-las e menores filas de
espera, em comparagdo com outros paises da regido®?!. Mas, quando necessaria a gestacio de
substituicdo, os proprios cidaddos espanhdis saem do pais, geralmente em direcdo aos EUA,
para contratar uma gestante. Amoros apresenta dados segundo os quais cerca de 500 casais
espanhdis (85% deles, casais heterossexuais) vdo aos EUA anualmente para contratarem
gestagdo de substituigdo mediante pagamento. “Em 2016, o grupo de defesa Son Nuestros Hijos
(SNH) estimou o0 numero de casais espanhois que recorrem a substitutos nos EUA anualmente
em cerca de 8007%%2,

A Espanha, segundo constatou Santiago, é um dos paises que mais nega 0 registro
quando se trata do reconhecimento da filiacdo das criangas nascidas por meio da técnica no
exterior®?3, A despeito disso, o judiciario vem reconhecendo os vinculos com os pais
idealizadores por meio de adogdo - em respeito ao melhor interesse da crianca®*, priorizando-
0, em detrimento da protecio a ordem publica®® — sobretudo quando ja ha vinculo afetivo e
genético com um dos idealizadores®?®. “Em tultima analise, a abordagem quase tolerante aos
arranjos internacionais de gestacdo de substituicdo, endossados por 6rgdaos administrativos e
judiciais, reflete o fato de que a técnica é amplamente aceita pelo publico espanhol se praticada
no exterior’”?’,

No pais, apesar dessa legislacdo, ndo ha criminalizacéo expressa da gestante ou dos pais
idealizadores pela pratica especificamente, ou responsabilizacéo civil®?®. Ja quanto a clinica que

520 SANTIAGO, Juliana Faria. Gestagdo por substituicdo: a ordem publica internacional e o melhor interesse do
menor. Dissertacdo (mestrado em Direito). Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia. Brasilia, 2020, p. 17.

521 AMOROS, Esther Farnos. Surrogacy In Spain. In: FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry (orgs.). Eastern
and Western Perspectives on Surrogacy. Op. Cit. pp. 59-82, p. 60.

522 |bid., p. 61.

52 SANTIAGO, Juliana Faria. Gestagdo por substituicdo: a ordem publica internacional e o melhor interesse do
menor. Op. Cit. p. 17.

524 CASABONA, Carlos Maria Romeo. Las multiples caras de la maternidad subrogada: ;Aceptamos el caos
juridico actual o buscamos una solucion? Op. Cit., p. 112.

525 FERNANDEZ, Francisca Ramon. La proteccion del menor en los casos de gestacion por sustitucion: analisis
de diversos supuestos practicos. Revista sobre la infancia y la adolescencia, 6, marzo, 2014, pp. 38-50, p. 46.

56 SANTIAGO, Juliana Faria. Gestagao por substituicdo: a ordem publica internacional e o melhor interesse do
menor. Op. Cit. p. 18.

521 AMOROS, Esther Farnos. Surrogacy In Spain. Op. Cit. pp. 59-82, p. 70. No original: “Ultimately, the quasi-
tolerant approach to international surrogacy arrangements endorsed by administrative and judicial bodies refl ects
the fact that surrogacy is widely accepted by the Spanish public if practised abroad”.

528 |bid., p. 66-67.
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eventualmente proceda a técnica, essa mesma lei prevé multa, a ser fixada entre €10.001 e
€1.000.000, para os casos em que implemente TRA que ndo esteja incluida no rol das
autorizadas pela 1ei®?®, como é o caso da gestacéo de substituigo.

Porém, como a legislacéo dispde expressamente que a filiacdo de criancas nascidas por
meio da técnica sera definida pelo parto®° ha condutas tipicas no Cddigo Penal que
criminalizam diretamente a técnica, ja que a gestante substituta é considerada mée®L. Proximo
as previsdes do Codigo Penal Brasileiro, trata-se dos crimes de parto suposto, entrega de filho
mediante pagamento e de alteracio da filiacao, previstos nos artigos 220 e 221532, puniveis com
penas de seis meses a dois anos de priséo, os dois primeiros, e de um a cinco anos o segundo.

O que difere essa criminalizacdo da situacdo que ocorre no Brasil, no entanto, é que, na
Espanha, como dito, a gestante substituta é legalmente considerada mae, ha previsao expressa
em lei. Logo, a conduta da gestante tipificaria no tipo penal descrito, caso houvesse atribuicédo
de parto a terceira pessoa, ou entrega da crianca, ou registro dessa em nome de terceiros. Ja no
Brasil, ndo ha disposicdo expressa, a lei é silente quanto a maternidade, como sera demonstrado
no proximo capitulo. E, diante da possibilidade de uso da técnica na modalidade altruista no
pais, hd o reconhecimento, por forca do artigo 1.593 do Cddigo Civil, de que a gestante
substituta ndo deve ser considerada mée, que o vinculo familiar deve ser estabelecido com os
idealizadores da gestacdo. Na Espanha, em contrapartida, ndo ha& possibilidade de
reconhecimento desse vinculo, posto que até a modalidade altruista € proibida.

529 GOBIERNO de Espaiia. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida. Op. Cit.
“Articulo 26. Infracciones.1. Las infracciones en materia de la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida
se califican como leves, graves 0 muy graves. 2. Ademas de las previstas en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, y de las tipificadas en la legislacion de las comunidades autdnomas, se consideran como infracciones
leves, graves y muy graves las siguientes: [...] ¢) Son infracciones muy graves: (...) 3.* La realizacion o practica
de técnicas de reproduccion asistida en centros que no cuenten con la debida autorizacion.”

530 |bid. Articulo 10. Gestacidn por sustitucion. [...] 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion
seré determinada por el parto.

531 BENITO, Cércar; ESTEBAN, Jesus. La gestacion por sustitucién dentro del derecho a la asistencia sanitaria:
Su configuracion y prioridad en una futura regulacion. Derecho y salud. Valencia, v. 27, n. 1, 2017, pp. 160-174,
p. 162.

532 GOBIERNO de Espaiia. Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444. Acesso em: 20 abr. 2021. “Articulo 220. 1. La
suposicion de un parto sera castigada con las penas de prision de seis meses a dos afios. 2. La misma pena se
impondra al que ocultare o entregare a terceros un hijo para alterar o modificar su filiacion. 3. [...] Artigo 221.
1.Los que, mediando compensacidn econémica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor
aungue no concurra relacién de filiacion o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda,
acogimiento o adopcidn, con la finalidad de establecer una relacion analoga a la de filiacion, seran castigados con
las penas de prisién de uno a cinco afios y de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de la patria
potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a 10 afios. 2. Con la misma pena seran castigados la persona
que lo reciba y el intermediario, aunque la entrega del menor se hubiese efectuado en pais extranjero [...].”
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4.3. A abordagem tolerante

O parametro tolerante, por sua vez, geralmente ndo regulamenta a técnica de gestacao
de substituicdo, mas costuma fazé-lo com as relacdes dela decorrentes, como a determinacgéo
da filiacdo, que é estabelecida com a pessoa idealizadora. Admite a técnica de modo altruista,
mas a falta de regulamentacéao, ou a ndo implementacéo de eventual lei na prética, ou mesmo a
falta de gestantes disponiveis para tal favor, faz com que pessoas interessadas/necessitadas
prefiram viajar ao exterior para implementa-la de modo oneroso, tal como ocorre em paises
proibitivos, 0 que mantém o problema decorrente da transnacionalizagdo da técnica®®,
Austrélia, Inglaterra, Gales e Hong Kong, por exemplo, adotam-no®*. Acredita-se ser esse 0
modelo presente no Brasil, com um controle precario exercido ilegitimamente pelo CFM e sem
legislacdo nem mesmo sobre a filiagdo nesse caso, apesar de poder ser apontado também como
regulado por classe medica.

O Reino Unido, de modo geral, apresenta postura tolerante. H& legislacdo sobre a
gestacdo de substituicdo, proibindo a técnica onerosa e permitindo a altruista®®. Sobre a
altruista, na Inglaterra, os tribunais emitem uma “Ordem aos Pais” reconhecendo a paternidade
dos pais idealizadores®*®, apds consentimento indispensavel da gestante®’. N&o ha qualquer
previsdo sobre os requisitos, motivos e caracteristicas pessoais para celebrar termo de acordo
de gestacdo de substituicdo altruista®®. Mas, em 2016 e em 2018, decisdes da “Divisdo de
Familia do Supremo Tribunal de Justica” da Inglaterra e Gales entenderam que pessoas solteiras
e casais homoafetivos poderiam celebra-lo, desde que residentes no Reino Unido®3.

Apesar de proibir a pratica onerosa, ¢ permitida “compensagdo financeira” a gestante

altruista, devido aos contratempos e transtornos que a gesta¢ao possa ocasionar, em valor “ndo

533 FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry (orgs.). Eastern and Western Perspectives on Surrogacy. Op. Cit. p.
04.

534 |bid., p. 04.

%5 UK Public General Acts. Surrogacy Arrangements Act 1985.  Disponivel em:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49#commentary-c766759. Acesso em: 21 abr. 2021. H4 também o
Human Fertilisation and Embryology Act 2008. Disponivel em:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/part/3. Acesso em: 21 abr. 2021.

5% FENTON-GLYNN, Claire; SCHERPE, Jens M.. Surrogacy In A Globalised World. In: SCHERPE, Jens M.;
FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry (orgs.). Eastern and Western Perspectives on Surrogacy. Op. Cit., p.
532.

537 Ibid., p. 555.

5% FENTON-GLYNN, Claire. Surrogacy in England and Wales. In: SCHERPE, Jens M.; FENTON-GLYNN,
Claire; KAAN, Terry (orgs.). Eastern and Western Perspectives on Surrogacy. Op. Cit., p. 116

539 PIERSANTI, Valeria; CONSALVO, Francesca; SIGNORE, Fabrizio; DEL RIO, Alessandro; ZAAMI, Simona.
Surrogacy and “Procreative Tourism”. What Does the Future Hold from the Ethical and Legal Perspectives?
Medicina, 2021, vol. 57(1), n. 47. Disponivel em: https://doi.org/10.3390/medicina57010047. Acesso em: 21 abr.
2021.



https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49#commentary-c766759
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desproporcional as despesas razoaveis”®*. Considerando o melhor interesse da crianga, o
tribunal concede a carta de ordem, sem fiscalizacdo e controle adequado quanto aos valores
pagos, 0 que acaba por permitir que a técnica seja remunerada indiretamente, por esses

acordos®*!

. A falta de orientacdo legal e acompanhamento estatal podem implicar em diversos
problemas, desde conflitos de filiacdo até o pagamento irrisorio as gestantes a titulo de
compensacéo pelo transtorno.

A referida ordem € concedida e a transferéncia da paternidade providenciada somente
apos o parto e apds consentimento (posterior ao nascimento) obrigatdrio da gestante. Ainda, a
lei dispde que um acordo relativo & técnica ndo é executavel®*, o que traz instabilidade juridica
aos pais e 0s leva ao exterior, para acessar a técnica comercial em paises permissivos, como
nos EUA. No Reino Unido, observam Fenton-Glynn e Scherpe, apesar de nao regulamentada,
a “pratica de gestagdo de substitui¢ao internacional é tdo comum e tao aceita que atualmente se
encontra até incluida no pedido de passaporte do Reino Unido, como uma categoria
especifica™*,

O Surrogacy Arrangements Act 1985 prevé multa e pena de prisdo, ndo superior a trés
meses, aos que celebrarem acordo de gestacdo de substituicdo comercial (previsto na Secéo 2)
e pena de multa as mulheres que anunciem disponibilidade para a técnica, as pessoas que
procurem por mulheres dispostas a tanto, bem como terceiras pessoas nao diretamente
envolvidas que divulguem contetido nesse sentido (Secdo 3)°*4.

Pode-se ver que a abordagem tolerante ndo controla a técnica, ndo impede que aconteca,

contribui para o turismo reprodutivo e ainda descredibiliza o sistema legal e judiciario do pais.
4.4. A abordagem reguladora
E, por fim, a abordagem reguladora, ou regulatéria, a qual aborda o tema por meio de

legislacdo abrangente, expressa e clara, visando regulamentar e participar de todo o processo e
uso da técnica. Tem como principal caracteristica o fato de ser obrigatdrio alcancar autorizagéo,

%40 FENTON-GLYNN, Claire; SCHERPE, Jens M.. Surrogacy In A Globalised World. Op. Cit., p. 530.

%41 |bid., p. 532.

%2 UK Public General Acts. Surrogacy Arrangements Act 1985. Op. Cit. “1A. Surogacy arrangements
unenforceable. No surrogacy arrangement is enforceable by or against any of the persons making it.”

543 FENTON-GLYNN, Claire; SCHERPE, Jens M.. Surrogacy In A Globalised World. Op. Cit., p. 569. No
original, “The practice of international surrogacy is so common and so accepted that it is now even included in the
UK passport application as a specific category”.

544 UK Public General Acts. Surrogacy Arrangements Act 1985. Op. Cit. “4. Offences. (1) A person guilty of an
offence under this Act shall be liable on summary conviction—(a) in the case of an offence under section 2 to a
fine not exceeding level 5 on the standard scale or to imprisonment for a term not exceeding 3 months or both, (b)
in the case of an offence under section 3 to a fine not exceeding level 5 on the standard scale.
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administrativa ou judicial, anterior a gestacdo, para que se Ihe proceda de modo legal e seguro
quanto a definigdo da filiacdo. Contudo, apesar de regular a técnica, essa legislagdo pode tanto
permitir a modalidade onerosa, como o faz Israel, como criminaliza-la, ao exemplo de Portugal.
Também Grécia, Africa do Sul e Nova Zelandia, além da india e Tailandia, tém leis de
regulamentag&o®.

A India viu a necessidade de mudar a abordagem juridica apos intensos relatos e
dendncias de situagdes de exploracéo de gestantes substitutas por grandes corporagdes clinicas.
A técnica onerosa era legalizada desde 2002, e as clinicas eram livres para fazer o que bem
entendessem, sem normas vinculativas®*®. Pelo que é narrado da experiéncia profissional por
14, havia exploracdo das gestantes substitutas enquanto trabalhadoras por parte das clinicas, uma
exploracdo féatica, referente as condi¢cGes materiais de trabalho, 0 que era agravado diante da
auséncia de regulamentacédo e controle especificos.

No processo de gestacdo substituta comercial, as mulheres ndo recebiam apoio
psicoldgico, muito menos juridico, e 0 apoio médico se encerrava logo apés o parto. Nao havia
obrigatoriedade de plano de salde ou seguro de vida e, caso houvesse aborto, mesmo
espontaneo, as gestantes ndo recebiam o pagamento, nem mesmo uma compensacdo®*.
Algumas clinicas sequer lhes entregavam copia do contrato celebrado com os pais
idealizadores, o que limitava a possibilidade de acesso ao judiciario, caso necessario®*. Ainda,
as clinicas tinham como regra obrigatéria que as gestantes se hospedassem em albergues
préprios, em que ficavam confinadas durante todo o periodo, em constante vigilancia com
visitacdo restrita, incluindo de familiares; s6 podiam ser acompanhadas dos filhos de colo, caso
houvesse. Se os pais demorassem a buscar a criancga, era exigido da gestante cuidar do bebé
como se fosse seu filho, até que chegassem®*°. Outro fator que motivou o banimento da pratica
pelas autoridades no pais foi o baixo valor de pagamento destinado as gestantes, em comparagao

com o lucro das clinicas, sem que houvesse controle sobre isso e poder de negociacao por parte

%45 SCHERPE, Jens M.; FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry (orgs.). Eastern and Western Perspectives on
Surrogacy. Op. Cit., p. 4.

%46 BLAZIER, Jaden; JANSSENS, Rien. Regulating the international surrogacy market: the ethics of commercial
surrogacy in the Netherlands and India. Op. Cit., p. 623. JIMENEZ, Mobnica Amador. Biopoliticas y
biotecnologias: reflexiones sobre maternidad subrogada en India. CS. No. 6, julio — diciembre, Cali, Colombia,
2010, pp. 193-217.

%47 SARAVANN, Sheela. Global justice, capabilities approach and commercial surrogacy in India. Medicine,
Health Care and Philosophy. Volume 18, 2015, pp. 295-307, p. 301.

58 SARAVANN, Sheela. Global justice, capabilities approach and commercial surrogacy in India. Op. Cit., p.301.
PURICELLI, Manuela. 2014. Conference: A policy dialogue about surrogacy in India. Gender Matters. 18 sept.
2014. Disponivel em: https://gendermatters.in/surrogacy-in-india/. Acesso em: 19 abr. 2021.

%9 SARAVANN, Sheela. Global justice, capabilities approach and commercial surrogacy in India. Op. Cit., p.301.
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das gestantes®°. Exemplo fatico de que a exploragio ndo € inerente a pratica, mas que pode
decorrer da forma como é implementada.

Em 2019, entdo, o parlamento aprovou o “The Surrogacy (Regulation) Bill, 2019”%,
projeto para regulamentar a técnica no pais e proibir a gestaco de substituicdo onerosa®?. Ela
passou a ser permitida apenas altruisticamente, voltada exclusivamente para casais
idealizadores indianos, casados ha, pelo menos, cinco anos. Deve ser procedida por mulheres
entre 25 e 35 anos, com vinculo de parentesco com os idealizadores, casada e com filho. A
técnica so pode ser implementada em caso de impossibilidade médica, como infertilidade, e a
mulher s6 podera ser gestante substituta uma Gnica vez, apresentar aptiddo médica e psicologica
e ndo podera fornecer seus proprios gametas. Esta proibido qualquer pagamento, exceto de
compensacao pelos gastos médicos, e é obrigatdrio o pagamento de plano de saude a gestante.
Passou a criminalizar, com pena de até 10 anos de prisdo, a gestante, os responsaveis pelas
clinicas e médicos que procedam a técnica mediante pagamento a mulher (mas as clinicas e
médicos podem continuar a receber seus prdprios pagamentos, se a gestante ndo for paga). A
filiacio ja pertence ao casal idealizador desde o inicio da técnica®®.

Ja na Tailandia, o sistema mudou ap6s o caso que ficou conhecido como Baby Gammy.
Uma mulher Tailandesa, Pattaramon Chanbua, fora contratada para prestar gestacdo de
substituicdo a um casal australiano, David e Wendy Farnell, em 2014°%*. A gestante substituta
engravidou de gémeos, e um deles foi diagnosticado com Sindrome de Down ainda na

gestacdo°>°. Apds 0 nascimento, o casal que idealizou a gravidez se negou a receber os dois

50 BLAZIER, Jaden; JANSSENS, Rien. Regulating the international surrogacy market: the ethics of commercial
surrogacy in the Netherlands and India. Op. Cit., p. 623.

%1 MINISTRY Health and Family Welfare. The Surrogacy (Regulation) Bill, 2019. Disponivel em:
https://prsindia.org/billtrack/the-surrogacy-regulation-bill-2019. Acesso em: 19 abr. 2021.

%2 LOK Sabha passes Surrogacy (Regulation) Bill. The Indu. National. 05 aug. 2019. Disponivel em:
https://www.thehindu.com/news/national/lok-sabha-passes-surrogacy-bill/article28824277.ece. Acesso em: 19
abr. 2021. N&o se conseguiu acesso ao texto final da lei, mas o projeto fora integralmente aprovado (nota acima).
53 1bid.. E também: KOTISWARAN, Prabha. Surrogacy In India. In: SCHERPE, Jens M.; FENTON-GLYNN,
Claire; KAAN, Terry (orgs.). Eastern and Western Perspectives on Surrogacy. Op. Cit., p. 469-498, p. 495.

554 Ha controvérsia em relacdo a esse caso, a familia australiana nega que tenha abandonado a crianga, mas ndo
explica o motivo de ter levado consigo apenas um dos gémeos. AUSTRALIAN couple 'did not reject Down's baby'
Gammy. BBC News, World Australia, 14 April 2016. Disponivel em: https://www.bbc.com/news/world-australia-
36012320. Acesso em: 28 mar. 2020.

5% Barreda afirma que o casal solicitara o abortamento deste, mas a gestante teria se negado. BARREDA, Nicolas
Jouve De La. Perspectivas biomédicas de la maternidad subrogada - biomedical perspective of the surrogate
motherhood. Cuadernos de Bioética, XXVIIl, 2°/2017, 153-162, p. 161.
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bebés, ficando apenas com o ndo portador da sindrome, restando a crianca aos cuidados e a
maternidade da gestante>°6.%%’

Ap0s esse caso polémico, a Tailandia passou a regulamentar a técnica e proibir a
possibilidade de contratacdo da gestacdo de substituicdo, ndo sé por estrangeiros, mas também
por nacionais®®®. De acordo com a nova lei, de numeracdo B.E. 2558 [2015], apenas casais
tailandeses ou casais em que um dos parceiros seja tailandés, casados h& pelo menos trés anos,
podem procurar por gestacdo de substituicdo altruista. E a técnica onerosa passou a ser
criminalizada, com previsdo de pena de até 10 anos de recluséo para os envolvidos®®®.

Em lIsrael, a gestacdo de substituicio onerosa é permitida e estritamente regulada®®,
destinada a casais israelenses heterossexuais e inférteis®®*. Isso se deve aos aspectos religiosos,
culturais e politicos do pais: a procriagao ¢ preocupagao central na sociedade israelense, “tem
havido reconhecimento judicial expresso do direito de se tornar pai, acompanhado de politicas
de incentivo ao parto”®®2, E isso, atrelado ao fato da gestacdo de substituicdo entre parentes
proximos ndo ser possivel por levantar “dividas quanto ao status da crianca na lei judaica™®,
resulta obrigatoriamente na necessidade de se contratar gestante, posto que esperar tamanho
altruismo de pessoas desconhecidas seria desarrazoado.

H& um comité especializado no pais para regulamentar as relagbes e os valores
contratados, visando garantir maior paridade entre as partes. Segundo narra Schuz, a
contratacdo de gestacdo de substituicdo no pais custa, em média, 66 mil délares, destinando-se

cerca de 40 mil a gestante para compensa-la pelo trabalho, pelo tempo e pelos prejuizos que a

56 Na perspectiva moral de Barreda: “Pattaramon, como una prueba mas de los vinculos afectivos de la madre
gestante hacia su hijo, se quedd con Gammy, el nifio con Sindrome de Down. Gammy es ahora, en palabras de su
madre un nifio sociable, amable y muy querido por todos, un nifio normal que necesita amor como todas las
personas humanas”. BARREDA, Nicolas Jouve De La. Perspectivas biomédicas de la maternidad subrogada -
biomedical perspective of the surrogate motherhood. Op. Cit., p. 161.

557 Para maiores informagdes, cf. HONGLADAROM, Soraj. Surrogacy in Thailand. In: SCHERPE, Jens M.;
FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry (orgs.). Eastern and Western Perspectives on Surrogacy. Op. Cit., 2019,
p. 499-511.

558 THAILAND bans commercial surrogacy for foreigners. BBC News, World Asia, 20 February 2015. Disponivel
em: https://www.bbc.com/news/world-asia-31546717. Acesso em: 28 mar. 2020.

%9 JUSLAWS & Consult International Law Firm. Op. Cit. Referida lei estd disponivel em:
http://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_lang=en&p_isn=100442&p_country=THA&p count=441.
Acesso em: 28 mar. 2020.

%60 Infelizmente ndo se conseguiu acesso a paginas em que se pudesse encontrar a lei propriamente, mas as
referéncias aqui citadas sdo extremamente confiaveis.

%1 NEW Family. Surrogacy in Israel. Disponivel em: https://www.newfamily.org.il/en/surrogacy-in-israel/.
Acesso em: 22 abr. 2021.

%2 FENTON-GLYNN, Claire; SCHERPE, Jens M.. Surrogacy In A Globalised World. Op. Cit., p. 531. No
original: “(...) and there has been express judicial recognition of the right to become a parent, accompanied by
policies encouraging childbirth”.

563 |bid., p. 531. No original: “This is coupled with the fact that surrogacy amongst close family is not possible as
it raises doubts as to the status of the child in Jewish law”.
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situacdo de gestante pode ter Ihe gerado, além de valor & parte destinado a despesas médicas e
psicoldgicas, apoio juridico e seguro de vida®®*. Esse comité ndo possui procedimento dedicado
a fazer uma triagem dos futuros pais e de suas intencdes, autorizando indiscriminadamente
quem atenda aos requisitos°®®.

Como mencionado, apenas casais heterossexuais e também mulheres solteiras podem
contratar a gestacdo de substituicdo. Apesar de Israel ser dos poucos paises no Oriente Médio
a aceitarem a diversidade sexual, casais homoafetivos ndo podem contratar a técnica, e também
ndo o podem homens solteiros, fazendo com que estes ainda tenham que viajar ao exterior para
contratagdo, mesmo sendo legalizada no pais®®. Ha grande organizagdo dos movimentos

LGBTQIA+ no pais para equiparar o direito, o que tem sido bem recepcionado®’.

4.4.1. Uma possibilidade para o Brasil.

Acredita-se que a regulamentacao da gestacédo de substitui¢do, sobretudo da modalidade
onerosa, seja 0 melhor caminho para o Brasil, faltando avaliar se orna com o ordenamento
juridico do pais, o0 que sera analisado no capitulo seguinte.

A proibicdo ou a tolerdncia da atividade trazem instabilidade e incerteza juridica,
incentivando o turismo reprodutivo transnacional. Regulamentacdo que permita apenas a
altruista, da mesma forma, ndo atende a demanda, fazendo com que idealizadores ainda
recorram a outros paises em que possam pagar para acessa-la mais facilmente. Contudo, o livre
mercado sem regulacdo também ndo se mostra adequado, pois pode abrir espaco para
arbitrariedades e exploracdo de parte contratante vulneravel.

No Brasil, a modalidade altruista é permitida sem maiores embargos, seguindo
minimamente regulada pelo Conselho Federal de Medicina. Ja a onerosa é proibida pelo mesmo
Conselho, havendo quem aponte previsdes constitucionais e legais que supostamente também
proibem e até criminalizam a técnica. Contudo, no capitulo seguinte sera demonstrado que o
ordenamento juridico brasileiro conforma perfeitamente sua possibilidade pratica. Ha, pois, que

se permitir e regulamentar a gestacdo de substituicdo onerosa no Brasil.

%64 SCHUZ, Rhona. Surrogacy in Israel. In: SCHERPE, Jens M.; FENTON-GLYNN, Claire; KAAN, Terry (orgs.).
Eastern and Western Perspectives on Surrogacy. Op. Cit., p. 171.

565 |bid. p. 171.

S6STATE of Israel. Ministry of Justice. Office of the Deputy Attorney General (International Law). July, 2019.
Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Children/SR/Surrogacy/States/Israel.docx. Acesso em
22 abr. 2021. Esse documento em formato .docx fora destinado & ONU: “The Government of Israel's Reply to the
Questionnaire on Safeguards for the protection of the rights of children born from surrogacy arrangements”.

57 Ibid.
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5. UM CENARIO INCONSTITUCIONAL: A TECNICA DE GESTACAO DE
SUBSTITUICAO ONEROSA E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O tabu que permeia as técnicas de reproducdo assistida na sociedade brasileira é
refletido na sua regulamentacdo. Apos quase 40 anos do nascimento do primeiro “bebé de
proveta” no Brasil e na América Latina, por meio de FIV°®, ainda n&o ha lei que regulamente
os procedimentos de RA. A exponencial difusdo das técnicas deixa sem seguranca juridica as
relagOes delas oriundas °%°.

O ordenamento juridico, que sequer prevé definicdes de maternidade, tampouco dispde
algo a respeito das TRA®’®, muito menos sobre gestacéo de substituicdo propriamente dita. Essa
imprevisibilidade parece abrir margem para criminalizacdes indevidas; toda a suposta previsdo
acerca do tema vem de normas aproximadas, cuja analogia termina por afetar liberdades
individuais, como se pretende demonstrar. A regulamentacédo é feita tdo somente por normas
deontoldgicas previstas pelo Conselho Federal de Medicina. A seguir, analisar-se-4 todo

conteddo do ordenamento juridico brasileiro que seja relacionado ao tema.

5.1. Artigo 199, 84° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

O 84° do artigo 199 da CF/88 veda a comercializacdo de 6rgaos, tecidos e substancias

humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento®’*. H4 quem defenda®? que essa

568 O GLOBO 90 ANOS: Em 1984 nascia primeiro bebé de proveta no Brasil. Jornal o Globo. 01° de julho de
2015. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/sociedade/saude/o-globo-90-anos-em-1984-nascia-primeiro-
bebe-de-proveta-no-brasil-16616047. Acesso em: 08 mar. 2020. A gestagdo substituta teve inicio na década de 60
no Japdo e nos Estados Unidos, ja estando mundialmente conhecida e aplicada na década de 80. Em 1988, foi
inaugurada nos EUA a primeira associacdo de maes de substituicéo.

569 A titulo exemplificativo do constante crescimento das variadas TRAs, o 13° Relatério do Sistema Nacional de
Produgdo de Embrides (Sisembrio) concluiu, analisando dados de 2019, “que o nimero de ciclos de fertiliza¢do in
vitro vem crescendo no Brasil. Em 2019, foram realizados 43.956 ciclos de fertilizacdo in vitro, resultando no
crescimento de 859 ciclos em relagdo ao ano anterior. As informagdes apresentadas no relatorio foram enviadas
por 157 (85,8%) dos 183 BCTG (Banco de Células e Tecidos Germinativos) cadastrados na Anvisa”. BRASIL.
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. 13° Relatdrio do Sistema Nacional de Producdo de Embrides,
Sisembrio, mai. 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2020/divulgado-
relatorio-sobre-producao-nacional-de-embrioes. Acesso em: 11 out. 2020.

570 O artigo 1.597 do Cédigo Civil dispde “[p]resumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...]
111 - havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que falecido o marido; 1V - havidos, a qualquer tempo,
guando se tratar de embriGes excedentérios, decorrentes de concepgdo artificial homologa; V - havidos por
inseminagao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido. [...]”

571 Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada. § 4° A lei dispora sobre as condicdes e os requisitos
que facilitem a remocao de 6rgdos, 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
comercializagao.

572 A titulo de exemplo: AGUIAR, Monica. Direito a filiacdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 109-
110. DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 507. MORAES, Maria



https://oglobo.globo.com/sociedade/saude/o-globo-90-anos-em-1984-nascia-primeiro-bebe-de-proveta-no-brasil-16616047
https://oglobo.globo.com/sociedade/saude/o-globo-90-anos-em-1984-nascia-primeiro-bebe-de-proveta-no-brasil-16616047
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2020/divulgado-relatorio-sobre-producao-nacional-de-embrioes
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2020/divulgado-relatorio-sobre-producao-nacional-de-embrioes
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previsdo abrangeria gestacdo de substituicdo, além da doacdo de gametas e demais TRA, em
um entendimento amparado pelo principio da dignidade humana. Sendo assim, para esses, nao
haveria que se discutir sobre a possibilidade de tornar onerosa essa técnica de reproducédo
assistida, pois ja proibida a comercializagdo em sede constitucional.

Contudo, tal entendimento se mostra extremamente equivocado. Inicialmente, pela
propria inteligéncia do artigo, que trata especificamente de transplante de 6rgdos, tecidos e
substancias humanas, e ndo de técnicas de reproducao assistida, procedimentos que, apesar de
estarem ligados pela biotecnologia, ndo se assemelham mais em muita coisa.

A verdade é que parece haver confusdo quanto a delimitacdo do objeto da gestagdo de
substituicdo. Quem entende ser proibida por referido artigo constitucional e pela referida lei,
parece acreditar que o Utero é o objeto de negociacdo, quando, na verdade, o objeto seria a
gestacdo em si, a prestacdo do servigo de gestar crianca para terceira pessoa.

E importante ter em mente que, na técnica da gestacio de substituicio, seu objeto ndo é
a remocdo de Orgdo, tecido ou substancia do corpo humano, muito menos teria fins de
transplante, pesquisa ou tratamento. Nada fundamental é extraido do corpo da gestante e o Gnico
fim pretendido é a gestacdo, pela qual uma mulher, em poder de seu préprio Utero que ndo lhe
é tomado, utiliza de seu corpo para prestar o servi¢co de gerar uma crianga para um casal ou
pessoa que ndo possa fazé-lo pessoalmente®’s,

Como bem ressalta Schettini, o Utero é, de fato, 6rgdo humano, contudo, a gestacdo em
si ndo implica em sua remocdo para os fins previstos em lei, para transplante, pesquisa ou
tratamento. “A gesta¢do ¢ um fenémeno temporario e, apesar dos riscos e incOmodos para a

saude da gestante, sua realizacdo nio consistira na retirada do 6rgao [...]”%".

Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia existencial nos atos de disposicdo do
préprio corpo. Revista Pensar, Fortaleza, v. 19, n. 3, p. 779-818, set./dez. 2014, p. 782. SILVA, Marcelo Lessa da;
SOUZA, Maria Gabriela de Assis; MONTEIRO, Jannice Amoras. A falta de regularizacdo na gestacdo por
substitui¢do: um problema comum entre Brasil e Argentina. Lex Humana, Petrépolis, v. 8, n. 1, p. 52-71, 20186, p.
62. SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Reproducdo Humana Assistida: do direito a ao direito da. In:
BERGSTEIN, Gilberto; Silva, Anna Paula Soares da. (orgs.). Biotecnologia, biodireito e liberdades individuais:
novas fronteiras da ciéncia juridica. Ebook. S&o Paulo: Foco, 2019, posicdo 2421 (paginacao irregular).
SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 42-43. Importa observar que
as autoras Maria Bodin e Thamis Dalsenter, também o autor Anderson Schreiber, ndo falam especificamente da
gestacdo de substituicdo, mas amplamente, de toda forma de ato de disposi¢do do corpo comercial que afete a
integridade fisica.

573 A essa conclusdo também chegam: GRAZIUSO, Bruna Kern. Uteros e Fronteiras. Gestacdo de Substituicio
no Brasil e nos Estados Unidos: Um estudo comparado. 12 ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018. SCHETTINI,
Beatriz. Reproducdo humana e direito: o contrato de gestacdo de substituicdo onerosa. Ebook. Belo Horizonte:
Conhecimento, 2019, posicéo 2.593, paginagio irregular. LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima
Freire de. Gestacdo de Substituicdo: entre autonomia e vulnerabilidade. Revista VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 3,
n. 4, p. 19-36, 1° sem. 2018, p. 30.

574 SCHETTINI, Beatriz. Reproducgdo humana e direito: o contrato de gestaco de substituicdo onerosa. Op. Cit.
posicdo 2.593, paginacdo irregular.
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Também concordam Lima e S&, destacando que, tanto na Constitui¢do, quanto na Lei
de Transplantes advinda da previsédo constitucional, as situag0es que sdo ali abrangidas diferem
da gestacéo de substitui¢do, por ndo haver remogéo do utero. E enfatizam estar “claro que um
transplante de Utero ndo poderia ser ajustado mediante um contrato oneroso, mas aqui, a
hipétese ¢ de sua utilizagio temporaria™®".

E importante observar que a placenta, apesar de ser considerada um 6rgéo (assim como
os fluidos que decorrem da gestacao sdo considerados substancias humanas), ela é um 6rgéo
temporario, surge no corpo humano apenas no momento da gestacdo, para sustenta-la. Ao
término desta, o drgdo transitdrio é, inclusive, descartado, ndo é vendido & pessoa que idealiza
a gestacdo nem mesmo fica com a mulher que suporta a gravidez. Assim como o Utero ndo é o
objeto do contrato, também ndo o € a placenta. Ndo ha que se falar em retirada ou venda dela,
muito menos em diminuicdo permanente do corpo que justificasse a aplicacdo do artigo em
comento.

A Lei n° 9.434 de 1997 foi criada em referéncia ao parégrafo constitucional. Intitulada
Lei de Transplantes, “[d]ispde sobre a remocdo de 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano
para fins de transplante e tratamento ¢ d4 outras providéncias”®’®. Em seu artigo 1°, paragrafo
unico, ja prevé imediatamente que “nao estdo compreendidos entre os tecidos a que se refere
este artigo o sangue, o esperma e o ovulo™’’. Ou seja, essas previsdes, tanto constitucional
quanto infraconstitucional, sequer tratam ou proibem a comercializacdo de gametas, muito
menos proibiria a pratica de gestacio de substituicio®’®.

A proibicdo da gestacdo de substituicdo onerosa procura uma justificativa engenhosa
para defender sua predestinacédo a sujeitos determinados: mulheres que queiram dispor de seu
préprio corpo enquanto ferramenta de trabalho. Para quem defende essa perspectiva, a mulher

LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Gestacdo de Substituicdo: entre autonomia e
vulnerabilidade. Revista VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 3, n. 4, p. 19-36, 1° sem. 2018, p. 30.

576 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remoc&o de 6rgéos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19434.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.

ST Art. 1° A disposicdo gratuita de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem, para fins
de transplante e tratamento, é permitida na forma desta Lei. Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, ndo estdo
compreendidos entre os tecidos a que se refere este artigo o sangue, o0 esperma e o0 6vulo.

578 Atenta-se aqui, rapidamente, que também a Lei de Biosseguranca, Lei n° 11.105/05, tampouco se refere ao
tema. Em seu artigo 5°, §3° apenas veda a comercializacdo de células-tronco embrionérias, equiparando & conduta
descrita no artigo 15 da Lei de Transplantes. BRASIL. Lei n® 11.105, de 24 de marco de 2005. Regulamenta os
incisos 11, IV e V do § 1° do art. 225 da Constituicdo Federal, estabelece normas de seguranga e mecanismos de
fiscalizag@o de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria o
Conselho Nacional de Biosseguranca — CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca —
CTNBiIo, dispbe sobre a Politica Nacional de Biosseguranca — PNB, revoga a Lei n® 8.974, de 5 de janeiro de
1995, e a Medida Provisoria n° 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e os arts. 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10 e 16 da Lei n°
10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2005/1ei/111105.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.
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estaria proibida de cobrar para emprestar seu Utero pelo referido 84°, mas o médico ndo o é para
manipular gametas, proceder a técnica da gestacao de substituicdo, tudo mediante dispendioso
investimento financeiro pelos interessados.

Essa interpretacdo de proibicdo geral a comercializagdo do corpo, englobando por
analogia o que ndo esta integrado pela literalidade, ndo pode ser admitida por afetar
frontalmente um dos principios constitucionais mais comezinhos da ordem democrética, 0
principio da legalidade.

Esse principio sera ainda trabalhado mais a frente em suas variadas matizes - mormente
aplicado ao ambito penal, onde encontra especial relevo -, importando, nesse momento, sua
leitura enquanto principio da maxima taxatividade legal e interpretativa®™®.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso 11, anuncia que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. O inciso ¢ um
comando geral, do qual se conclui que somente a lei podera criar deveres e limitar o exercicio
de liberdades individuais.

Entende-se que leis limitadoras de liberdades individuais, por sua vez, s6 podem ser
criadas mediante processo legislativo, pelo poder legislativo da Unido®®, e devem ser
formuladas de forma clara e objetiva, exata, apresentada de modo a permitir ao individuo
identificar seu conteudo pela leitura, impedindo interpretacdes vagas e imprecisas que abram
espaco ao arbitrio do julgador pela sua extensdo®®!. Nisso consiste a maxima taxatividade legal,
decorrente dos preceitos de Estado Democrético de Direito, cuja principal premissa é efetivar a
liberdade e garantir direitos humanos fundamentais a dignidade humana.

Essa é uma das funcBes desse principio®®?, garantir a taxatividade expressa, evitando
essa imprecisdo e ambiguidade das leis - sobretudo as penais, mas, de modo geral, todas as

proibicionistas que digam respeito a direitos fundamentais®®. A lei é expressada através de

579 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro - 1. Op. Cit., p. 203 ss.

580 O artigo 22 da CF/88 assim dispGe. Mas essa perspectiva da reserva legal é mais bem aprofundada em outro
debate sobre afronta ao principio da legalidade, no tépico 5.5. llegitimidade e inconstitucionalidade da
regulamentagdo de Técnicas de Reprodugdo Assistida por parte do Conselho Federal de Medicina.

81 ROXIN, Claus. Derecho penal parte general. Tomo I. Tradugdo: Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 169. SANTOS, Juarez Cirino. Direito
Penal. Parte geral. 62 ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 23.

82 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 122 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 75.
ROXIN, Claus. Derecho penal parte general. Tomo I. Op. Cit., p. 140. As outras fun¢des, para além de proibir
incriminacgdes vagas e indeterminadas, segundo ambos o0s autores, sdo: proibir a retroatividade da lei penal, proibir
a criagcdo de crimes e penas pelo costume e proibir o emprego de analogia para criar crimes e fundamentar ou
agravar penas. (BATISTA, p. 66 ss.; ROXIN, p. 140-141)

583 Os autores que se dedicam mais ao estudo da legalidade, em sua expressdo da maxima taxatividade, analisam-
na sob a perspectiva da norma incriminadora penal. Contudo, em um estado de garantias, em que se deve
maximizar liberdades e restringir o poder punitivo, € prudente e indicada sua aplicacdo a toda norma de contetido
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palavras e, apesar de ndo serem elas sempre totalmente precisas, ressalta Zaffaroni, é exigivel
do legislador que esgote todos 0s recursos técnicos para garantir a maior exatiddo possivel a
ela®®*. Elaborar normas proibitivas/incriminadoras vagas e indeterminadas, genéricas ou vazias
de sentido, por meio de clausulas gerais, “equivale teoricamente a nada formular’°®°,

Lembra-se que o debate aqui ndo se refere a lei penal especificamente, mas se refere a
previsdo proibitiva que amplia o poder estatal indevidamente, avancando sobre direitos e
liberdades individuais sem lei especifica para tanto, pelo que se pode estabelecer o paralelo.

O principio da legalidade se mostra especialmente relevante em situacdes como a aqui
vista, pois, da norma proibitiva do debatido 84° do artigo 199 da CF/88, exsurge lei
regulamentadora, sendo sua fundamentagdo constitucional essencial a previsao dos crimes ali
previstos. E entre esses crimes, ha um tipo penal que também é indevidamente aplicado a
gestacdo de substituicio, visando a incrimina-1a®®. Mas como ja elucidado, a leitura e
interpretacdo taxativa do artigo constitucional expressamente previsto ndo permite incluir a
gestacdo de substituicdo em meio a sua proibicao, por notoriamente nao se referir a ela.

Acredita-se que, aqueles que defendem se tratar o referido dispositivo constitucional de
proibicio geral da comercializacido do corpo®®’, o fazem ndo necessariamente diante da
imprecisdo dos seus termos, mas por meio da analogia, expediente também proibido pelo
mesmo principio®®, Em sua obrigatoriedade de maxima taxatividade, o principio também se
“manifesta no ambito interpretativo por meio de uma proibigao absoluta da analogia in malam

partem”%. Analogia é entendida como o processo de aplicacio da lei a fatos nela n3o previstos,

proibitivo, que vise restringir direitos e liberdades individuais, pelo que as reflexdes sobre o &mbito penal sdo
igualmente aplicaveis a essa norma proibitiva do artigo 199, 8§42 da CF/88, sobretudo por tal inciso originar Lei
com conteido criminal. Nesse sentido, sobre o principio, indica-se as leituras: ZAFFARONI, Eugénio Raul,
BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro. Op. Cit. FERRAJOLLI,
Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 3% ed. Traducéo de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. HASSEMER, Winfried.
Critica al Derecho Penal de Hoy. Norma, interpretacion, procedimiento. Traducdo de Patricia S. Ziffer. 22 ed.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2003. SANTOS, Juarez Cirino. Direito Penal. Op. Cit.

S84 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, Op. Cit., p. 207.

85 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Op. Cit., p. 75.

586 Cf. topico 6.1. O artigo 15 da Lei n° 9.434 de 1997, a Lei de Transplantes.

587 Cf., por exemplo, MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia
existencial nos atos de disposi¢do do proprio corpo. Op. Cit., p. 782. SCHREIBER, Anderson. Direitos da
personalidade. Op. Cit., p. 42-43.

8 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Op. Cit., p. 72.

589 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, Op. Cit., p. 208.
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que sejam semelhantes aos fatos que estdo nela previstos®®. Quando ela resulta em prejuizo ao
interessado, in malam partem, é proibida pelo principio da legalidade®®?.

Assim, para que alguém seja proibido de (ou obrigado a) praticar condutas especificas
que afetem sua liberdade, ou tenha limitado algum direito fundamental, deve haver previsao
expressa e taxativa em lei, apenas o sera por lei especifica e diretamente vinculada. Nao se pode
admitir analogias, muito menos que sejam prejudiciais ao individuo, como é o caso.

Isto posto, proibida qualquer espécie de analogia que permita fazer interpretacao
extensiva da norma constitucional proibitiva prevista no artigo 199, §4° da CF/88, com vistas a
incluir no rol do proibido a gestacéo de substituicdo, quando sua grosseira inclusdo se trata de
evidente afronta ao principio da legalidade. N&o ha proibic&o de forca constitucional a prestacao

de gestacdo substituta de carater oneroso.

5.2. Cdédigo Civil Brasileiro

Dois assuntos importantes do Cddigo Civil Brasileiro exercem influéncia direta na
gestacdo de substituicdo onerosa, os direitos de personalidade e os aspectos da filiacdo. O
aprofundamento em ambos é essencial para se demonstrar que, apesar dos problemas legais que
a técnica pode gerar, mormente no que tange a parentalidade, ndo ha4 nenhuma previsao legal
que impeca ou proiba a celebracdo contratual para a técnica mediante contraprestacao

financeira.

5.2.1. Dos direitos da personalidade

A Constituicao Federal de 1988 trouxe para o centro referencial de todo o ordenamento
juridico uma preocupacao primordial com o ser humano, a partir do postulado da dignidade
humana, corolério e, a0 mesmo tempo, fundamento dos diversos direitos e garantias individuais

assegurados a partir de seu texto®%,

%0 SANTOS, Juarez Cirino. Direito Penal. Parte geral. Op. Cit., p. 21.

591 Batista destaca haver nisso, pelo menos no que se refere ao dmbito penal especificamente, ponto unanime na
doutrina brasileira. Por todos, conferir: BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Op. Cit.,
p. 73. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo Schmitt. Li¢des Fundamentais de Direito Penal.
Parte Geral. 4% ed. S8o Paulo: Saraiva, 2019, p. 221. SANTOS, Juarez Cirino. Direito Penal. Parte geral. Op. Cit.,
p. 21. ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, Op. Cit., p. 209. Na doutrina estrangeira: HASSEMER, Winfried. Critica al Derecho Penal de Hoy.
Op. Cit., p. 22. ROXIN, Claus. Derecho penal parte general. Tomo I. Op. Cit., p. 170.

592 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade: Disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 84. MORAES, Maria Celina Bodin de;
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Como reflexo dessa maior atengdo, o Cddigo Civil de 2002 passa a compreender e
dispor sobre os direitos da personalidade no seu segundo capitulo®®, até entdo ndo inseridos
expressamente no ordenamento civil. A guarida desses direitos no pais se dava sobretudo pelo
direito publico: o Cddigo Penal cuidava da integridade de tais direitos, protegendo-os contra
lesdo ou perigo de lesdo por terceiros, enquanto o direito civil se preocupava mais com questoes
patrimoniais®®*. Entdo, com o advento do Caodigo Civil de 2002, passa-se também a proteger os
direitos de personalidade no ambito privado, mas tal protecdo recai maiormente sobre atos
praticados pela propria pessoa detentora dos direitos>®.

Apesar de ser considerado um avango sua inser¢do nesse ambito, o Cédigo Civil de 2002
foi pouco inovador e falhou em elaborar um texto verdadeiramente novo, que refletisse a
realidade brasileira contemporanea. Na ocasido, o0 Congresso Nacional recuperou o texto do
projeto de lei para codificago civil de 1970, época em que a ditadura militar dominava o pais®®.

Moraes e Castro destacam que “o legislador codicista [...] acaba por adotar uma posi¢ao
paternalista, diametralmente oposta a posicdo ‘personalista’, compativel com a
Constituicao™®®’, com o que se concorda.

Nesse registro, os direitos de personalidade podem ser entendidos como “direitos
subjetivos®® que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico,

moral e intelectual®®®. Eles se referem e se direcionam a tutela da pessoa humana, s&o

CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia existencial nos atos de disposicao do proprio corpo. Revista
Pensar, Fortaleza, v. 19, n. 3, p. 779-818, set./dez. 2014, p.788.

593 Capitulo Il - Dos Direitos de Personalidade. Arts. 11 a 21. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.
Acesso em: 29 out. 2020.

594 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salide, Corpo e Autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
271. TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In:
TEPEDINO, Gustavo (org). Temas de Direito Civil. 4% ed. S&o Paulo: Renovar, 2008, p. 23-58, p. 29.
SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 22 ed. So Paulo: Atlas, 2013, p. 10.

%5 MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia existencial nos atos
de disposicdo do prdprio corpo. Op. Cit., Ibid., p. 797.

5% Talvez por isso tenha sobressaido a clausula dos bons costumes, como se dispora adiante. SCHREIBER,
Anderson. Direitos da personalidade. Op. Cit., p. 11.

%7 MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia existencial nos atos
de disposicao do préprio corpo. Op. Cit., p. 779.

5% Ha divergéncia tedrica quanto a ser ou néo direito subjetivo, quanto a ser naturalista ou positivado, mas ndo se
entrara aqui nesse mérito, por fugir consideravelmente do recorte metodoldgico. Para informagdes sobre isso, cf.
DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cédigo Civil [arts. 11-21]. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.)
O Cddigo Civil na perspectiva Civil — Constitucional. Parte Geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 51 ss.
TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Op. Cit.,

599 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade: Disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Op. Cit., p. 70. Conceito com o qual corrobora maior parte da doutrina civilista, conferir. p. e.,
dos classicos aos atuais: BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos de personalidade. 7°d. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 07. DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil: teoria geral, 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 151. FERNADES, Milton. Os direitos de personalidade. In: Estudos juridicos em homenagem ao professor Caio
Mario. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.131. FRANCA, Rubens Limongi. Direitos de personalidade. Revista dos
Tribunais, n® 567, p. 9-16, jan. 1979, p. 09. SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo. O direito geral de
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essenciais a sua “dignidade e integridade”®®

, “sd30 o minimo essencial ao pleno
desenvolvimento da personalidade de todos os seres humanos®. Com esses direitos, faz-se
referéncia a um conjunto de bens tdo proprios da pessoa a ponto de se confundirem com ela
mesma, s30 a propria manifestacio da sua personalidade®°? 503

O ordenamento civil, entdo, entendeu necessario resguardar ao ser humano o minimo
existencial®® e essencial ao livre desenvolvimento de sua personalidade, de sua dignidade.
Protege, assim, bens que lhe seriam “inatos”, como a propria vida, o proprio corpo, a integridade
fisica e mental, a intimidade, a privacidade, a honra e imagem, e demais aspectos que lhe seriam
inerentes. “A prote¢do jusfundamental da pessoa humana exige que o individuo seja apreciado
e garantido em diversas dimensfes simultaneas (bioldgica, biogréfica, ética, social, cultural,
politica, econdmica e juridica)”’®®.

Para Schreiber, o Cadigo Civil poderia ter contribuido mais significativamente para a
prote¢do do corpo, mas se limitou “a contemplar o direito a integridade psicofisica sob um tnico
aspecto: o dos atos de disposi¢ao do corpo humano”. E, notadamente, “veio cuidar tdo somente
da relacdo entre a protecdo ao corpo e a vontade do seu titular, procurando determinar em quais

circunstancias pode uma pessoa ‘dispor’, no todo ou em parte, do seu proprio corpo’%.

personalidade. Coimbra: Editora Coimbra, 1995, p. 106. TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no
ordenamento civil-constitucional brasileiro. Op. Cit., p. 24.

600 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Op. Cit., p. 24.
601 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis, Direito de Personalidade: aspectos essenciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 94.

602 Be|_TRAO, Silvio Romero. Direito da personalidade e 0 novo Cédigo Civil. 2004. Dissertacdo (Mestrado em
Direito), Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Pernambuco, Brasil, p. 15.

803 Schreiber considera que os direitos da personalidade sdo, na verdade, os conhecidos direitos humanos, no plano
internacional, e os direitos fundamentais, no constitucional. Para o autor, sio denominados “da personalidade” no
ambito civil, por se destacar sua protecdo especialmente no campo das relagdes privadas. Mas sdo “o0 mesmissimo
fendmeno encarado por facetas variadas. O valor tutelado é idéntico e unitario: a dignidade humana”. 6%
SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Op. Cit. p. 13. No mesmo sentido, CANTALI, Fernanda
Borghetti. Direitos da Personalidade: Disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade humana. Op. Cit.,
p. 88-89. Sarlet, por sua vez, discorda dessa concepcao, acreditando que nem todos os direitos fundamentais
possuem um fundamento direto e conteddo em dignidade, além de nem todos se tratarem de direitos de
personalidade. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e os direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 10° ed, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.132. Ha mais autores que
concordam com Sarlet, parecendo ser Schreiber minoria. Acreditam que o &mbito de protecdo e atuagao, se publico
(perante o Estado), ou privado (em relagdes entre pares) torna os direitos de personalidade distintos dos
fundamentais, e, consequentemente, também dos humanos. Para estes, todos os direitos de personalidade sao
fundamentais, mas o contrério ndo é verdadeiro. BELTRAO, Silvio Romero. Direito da personalidade e o novo
Caédigo Civil. Op. Cit.,, p. 38. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da
Constituigdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 396. LOBO, Paulo. Danos morais e direitos de personalidade.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Patmas, n® 6, p. 79-97, jun. 2001. Atualmente disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/4445/danos-morais-e-direitos-da-personalidade. Acesso em: 30 jan. 2021. VIDE, Carlos
Rogel. Derecho de la persona. Barcelona: Calamo, 2002, p. 127-128.

604 A perspectiva de dignidade humana como minimo existencial fora ja detalhada no capitulo 2, ao qual aqui se
remete.

805 ROCHA, Francisco Ilidio Ferreira. Manual do Biodireito. 22 ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019, p. 249.

606 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Op. Cit. p. 33.
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Aqui interessa especialmente isso: o fato de que o corpo, enquanto unidade fisica, é
também um dos direitos da personalidade®’’; dai se diz em direito ao préprio corpo enquanto
instrumento da sua livre manifestacdo. E o anteparo do corpo fisico decorre da protecdo a
personalidade, na medida em que ele ndo pode ser considerado tdo somente como um
organismo cuja fisionomia obedega a principios funcionais, mas sim como uma continua
relacdo entre esse agrupamento de 6rgdos e a vida emocional e cultural®®, em que esta envolto
e tomado.

Nesse sentido, o corpo ndo para de se (re)construir a partir da memoria, valores e
simbolos culturais. “E o lugar sobre o qual se apoiam as expressdes psicologicas, se fixam os
limites e os avangos das solucdes cientificas e tecnoldgicas, se expressam 0s temores, 0s anseios
e a imaginac&o culturais, configurando-se, ele proprio, um processo”%%.

O corpo recebeu tratamentos juridicos diversos no decorrer da histéria, tendo sofrido
profunda influéncia religiosa. Por muitos séculos fora interpretado como um presente divino,
sendo, portanto, necessario protegé-lo acima de tudo, inclusive dos proprios designios
individuais®'®. A concep¢do da dignidade humana, que, como ja mencionado, fora mais
difundida no pds-guerra, passa a integra-lo no ambito da autonomia existencial, quando se
procura evidenciar que “o corpo deve atender a realizacdo da propria pessoa, € nao aos
interesses de qualquer entidade abstrata, como a igreja, a familia ou o Estado”®'%. O direito ao
préprio corpo, pois, como ferramenta a servico da dignidade humana.

Apesar da suposta migracdo legal do corpo do &mbito do sagrado para o da autonomia,
a proibi¢do de sua “comercializa¢do” ainda se ampara em aspectos religiosos. Algumas coisas
sdo consideradas naturalmente como “bens fora do comércio” simplesmente por serem vistas
como divinas, entre elas, o corpo. Como ressalta Caio Mario Pereira, no “vocabulario juridico
gue nos legou o direito romano, a palavra comércio tem o sentido técnico de aptidao para
comprar ¢ vender”. Continua o autor, afirmando que, quanto a suscetibilidade de alienag&o,
havia os bens que podiam e os que ndo podiam ser alienados, estando os primeiros in

commercio, e 0s estranhos a alienacdo onerosa, extra commercium. Esses ultimos

807 SILVA, Denis Franco. Livre uso do corpo e direitos de personalidade. Revista Pensar, Fortaleza, v. 19, n. 1, p.
56-70, jan./abr. 2014, p. 57.

608 BENDASSOLLI, Pedro Fernando. Doacdo de érgdos: meu corpo, minha sociedade. Psicologia, Reflexéo e
Critica. Vol.11, n. 1, Porto Alegre, 1998, p. 4, Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-79721998000100005. Acesso em: 30 jan. 2021.
609 | bid.

610 MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia existencial nos atos
de disposicdo do préprio corpo. Op. Cit., p. 796. SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Op. Cit. p.
32.

611 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Op. Cit. p. 32.
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compreendem ““a res communes omnium (o ar, a 4gua corrente, 0 mar, e as costas maritimas),
as res divini juris (coisas consagradas aos deuses, a res sacrae, na época cristd, ao servico de
deus, e as res religiosae) e finalmente a res publicae, destinadas ao uso de todos (estradas, 0s
rios publicos, as pragas, etc)”’%1?,

Até a atualidade, em nossa sociedade predominantemente cristd e religiosa, imperam
valores no inconsciente coletivo pelos quais o corpo € uma coisa divina e, por essa razao, ndo
pode ser posto em comércio. E apesar de se apresentar esse debate aqui, ha que se lembrar que
a gestacdo onerosa de substituicdo nao se trata de comercializagdo em sua acepgdo comum, vez
que ndo ha compra e venda, mas sim de prestacdo de servigcos. Mas, de frente a essa nocéao
generalizada de proibicdo do comércio do corpo, ja se estabelecem limites a novas e
determinadas formas de utiliza-lo enquanto ferramenta de trabalho, demonstrando a influéncia
moral no ambito do direito.

A partir daqui, necessario saber que a técnica de gestacdo de substituicdo implica em
exercer um direito de personalidade, podendo-se entender haver, em verdade, um limite
temporario a esse exercicio, na medida em que diminui o uso que a gestante pode fazer de seu
COrpo por cerca de nove meses.

Também se pode considerar haver um ato de disposi¢do de seu corpo, uma vez que
empresta, por tempo determinado, seu Utero para gestar filho de terceira pessoa. Mas é
importante destacar que, por disposicdo, entende-se a utilizacdo do corpo. Logo, o direito a
disposicdo do corpo implica em livremente dele utilizar, “o poder de ditar normas”%'3 ao proprio

corpo. Dito isso, segue-se analisando os artigos 11 e 13 do Codigo Civil Brasileiro.

5.2.1.1. Art. 11 do Cddigo Civil Brasileiro

Sendo o direito ao préprio corpo uma expressado dos direitos da personalidade, sobre ele
incide o artigo 11 do Cddigo Civil, segundo o qual: “[c]om exce¢do dos casos previstos em lei,
os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o0 seu exercicio

sofrer limitacdo voluntaria”. O artigo preconiza, de modo abrangente e generalizado, que ndo

612 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil. Teoria geral do
Direito Civil. MORAES, Maria Celina Bodin de (atualiz.). 302 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 336.

613 Borges, citando Luigi Ferri, afirma que “poder de disposicdo significa poder de ditar normas”. BORGES,
Roxana Cardoso Brasileiro. Horizonte de ideias e critica a razdo patrimonial aplicada aos direitos de personalidade.
In: PONA, Everton Willian, AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; MARTINS, Priscila Machado.
Negécio Juridico e liberdades individuais. Autonomia privada e situac@es juridicas existenciais. Curitiba: Jurua,
2016, pp. 91-106, p. 98.
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se pode renunciar, transmitir ou limitar o exercicio de quaisquer dos direitos de personalidade,
eles séo exclusivos do seu titular; entre eles, o corpo.

Isso decorre da perspectiva dos direitos de personalidade enquanto reflexo e protecao
da dignidade humana, que, por sua vez, em tal entendimento, implica em garantir ao ser humano
0 minimo existencial para que possa viver e livremente desenvolver sua personalidade. A
manutencdo dos direitos de personalidade, dessa forma, asseguraria a dignidade humana.

O diploma civil adota, pode-se dizer, uma perspectiva de dignidade como heteronomia,
na medida em que visa proteger um valor intrinseco do ser humano até dos atos e escolhas
préprias de sua autodeterminacdo, visando Ihe assegurar o que julga hegemonicamente como
sendo o “minimo existencial”’®!*, J& adiantando a critica que seguird, adota posicionamento
paternalista, ao proteger o individuo de si mesmo, acreditando ser ele incapaz de definir o que
seria essencial para viver sua propria vida, como bem entender®®®,

O Estado - que ndo toma medidas sociais eficazes para garantir a todo individuo o tal
minimo existencial para que possa se desenvolver livre e mais capaz de autonomia®® - limita a
autodeterminacdo individual acreditando saber o que seria melhor para garantir condicdes
minimas de se viver e desenvolver.

Para a presente tese, tal artigo é simplesmente inconstitucional. I1sso porque a dignidade
humana entendida como autonomia, como direito a autodeterminacéo — o que ja se defendeu
ser a sua dimensdo mais acertada, com vistas a impedir toda sorte de heteronomia e
paternalismos®’ - implica necessariamente em poder tomar os rumos da propria vida e,
consequentemente, deliberar sobre seus direitos de personalidade como bem entender,
resguardando-se que nao lese terceiros. Nessa perspectiva de dignidade, cabe perfeitamente a
frase iconica de Mill a respeito da liberdade: “sobre si mesmo, sobre o seu corpo e espirito, o
individuo é soberano”®*¢,

Teixeira concorda que o disposto no artigo 11 age “contra a ratio da Constituigéo, pois
esta criou um espaco de opg¢des unicamente pertencente a pessoa humana, dada a intimidade

que permeia tais decisdes”®°, e nesse espaco cabe apenas a propria pessoa decidir sobre exercer

614 Por todos, cf. CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Op. Cit., p. 234. MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter
Viveiros de. A autonomia existencial nos atos de disposi¢do do proprio corpo. Op. Cit., p. 780. SCHREIBER,
Anderson. Direitos da personalidade. Op. Cit. p. 27.

615 Com o que concorda MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia
existencial nos atos de disposi¢do do préprio corpo. Op. Cit., p. 779-780.

616 Essa critica € melhor desenvolvida no capitulo 2, ao qual novamente se remete.

617 Cf. Capitulo 2.

618 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Sobre a liberdade. Traducéo: Alberto da Rocha Barros. Rio de Janeiro:
Vozes, 2019, p. 36.

619 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Satide, Corpo e Autonomia privada. Op. Cit., p. 221.
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ou ndo seus direitos de personalidade. A autora, que também considera a dignidade pelo viés
da autonomia®?, ressalta que esses direitos devem ser entendidos como direitos de liberdade,
consubstanciando a decisao sobre eles em um ato de autodeterminacao. “Compreender os
direitos de personalidade como irrenunciaveis significa, a priori, que o titular dos direitos de
personalidade tem o dever de exercé-los mesmo que isso contrarie 0 seu projeto de vida
individual®?L,

A autora julga irreal que o Cddigo Civil vede a limitacdo voluntaria dos préprios direitos
de personalidade, contrastando com a autonomia estabelecida pela Constituicdo Federal.
Afirma que, quando seu artigo 11 dispde sobre serem indisponiveis, salvo quando previsto em
lei, essa lei referida deve ser a Constituigdo, “que criou um espago onde apenas sdo legitimas
as decisdes pessoais, por serem autorreferentes, abarcando questdes atreladas a intimidade, a
privacidade, ao proprio corpo, etc”. Se ndo for entendido assim, concorda a autora, o dispositivo
civil é inconstitucional®?,

Autores classicos do direito civil defendem a intransmissibilidade, a irrenunciabilidade
e mesmo a impossibilidade de limitagdo voluntaria como essencial a manutencao dos proprios
direitos de personalidade, uma vez que, sendo eles inerentes a pessoa humana, ndo haveria
possibilidade de transmissio. Se fosse possivel, perderiam sua razéo de ser®?. Por outro lado,
aprevisdo do artigo 11 é fortemente criticada®?, sendo considerada exagerada e descompassada

com a sociedade atual, plural e em constante mutacdo. Acredita-se, maiormente, que a0 menos

620 |bid., p. 92.

621 |bid. 221.

622 |bid. 227.

623 Nesse sentido, AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugéo, 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 250.
DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil: teoria geral. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 154.
GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 152. MATTIA, Fébio Maria de.
Direitos da Personalidade: aspectos gerais. In: CHAVES, Antdnio (coord.). Estudos de Direito Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979, p. 112. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢c6es do Direito Civil. Introducdo ao
Direito Civil. Teoria geral do Direito Civil. Op. Cit., p. 203. PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e os direitos de personalidade no direito portugués. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.) A Constituigdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p. 63. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado.
Tomo VII: direito de personalidade e direito de familia. NERY, Rosa Maria de Andrade (atualiz.). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 60. TOBENAS, José Castan. Los derechos de la personalidad. Madrid: Réus,
1952, p. 23.

624 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Op. Cit., p. 201. CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados
direitos da personalidade. In; FACHIN, Luiz Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 40. MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis
Dalsenter Viveiros de. A autonomia existencial nos atos de disposi¢do do proprio corpo. Op. Cit., p. 810-811.
SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Op. Cit. p. 26. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde,
Corpo e Autonomia privada. Op. Cit., p. 240.



156

o direito de limitar voluntariamente o exercicio desses direitos deve ser reconhecido®®, sob
pena de se tornarem um dever.

Aqui é importante atentar que a proibicdo de limitacdo ndo se destina ao direito em si,
ha diferenca entre a limitacédo ao direito de personalidade, propriamente dito, e ao exercicio do
direito de personalidade. Assim como a pessoa exerce seu direito de personalidade, a ela
também deve ser possibilitado escolher limitar tal exercicio, ou mesmo ndo o exercer.

Como bem observa Borges, o exercicio de direitos de personalidade também integra o
ambito da autonomia individual, eles ndo sdo deveres da pessoa capaz de autodeterminacéo,
“mas liberdade de viver, de forma auténoma, os aspectos mais intimos, mais proprios, mais
personalissimos de sua vida, podendo, inclusive, utilizar-se do negdécio juridico para obter a
satisfacdo de seus interesses”.

A partir disso, a gestacdo de substituicdo onerosa pode ser interpretada de duas formas.
A primeira delas ndo esbarraria nessa previsao civil: tratar-se-ia do exercicio de um direito de
personalidade, a utilizagc&o do corpo como bem entende a mulher, enquanto detentora do direito.
Contudo, pode-se também entender que o exercicio desse direito, em verdade, implica em
limitacdo voluntaria a um direito de personalidade — o proprio corpo — vez que estaria gestando
criangas para terceiro, e ndo para si mesma. E, por isso, falar-se-a adiante sobre a possibilidade
da mulher capaz de autodeterminacdo limitar voluntaria e temporariamente seu corpo (ou parte,
ou funcdo dele), enquanto direito de personalidade.

A despeito da previsdo legal do artigo 1152, as pessoas deliberam sobre direitos de
personalidade cotidianamente. Quando fazem piercings, tatuagens, body modification,
suspensdo corporal, cirurgia pléstica, livremente afetam sua propria integridade fisica,
modificam seus corpos de modo deliberado. Também o fazem quando escolhem praticar
esportes radicais ou de luta e competicdo, como MMA e boxe. Quando escolhem participar de
reality shows renunciam, momentanea e onerosamente, a intimidade e a vida privada,
transmitindo ao programa seu direito de imagem e voz. Também as pessoas publicas
transmitem, de modo oneroso, o direito de usar seu nome e imagem, reiteradamente®?’. Tudo

isso, na verdade, também é forma de exercicio dos direitos de personalidade.

625 1bid. Schreiber, por exemplo, acentua que o legislador, ao estabelecer tal limitacdo, pretendeu proteger o
individuo “dos efeitos da sua propria vontade em relagdo aos direitos essenciais”, evitando que, em situagao
extrema, despeca-se de modo definitivo desses direitos. Mas ressalta que a lei exagera ao proibir toda e qualquer
limitacdo voluntaria sobre seus direitos de personalidade. SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade.
Op. Cit. p. 26.

626 E da proibicio de atos de disposicdo do corpo que contrariem os “bons costumes” (artigo 13, do CCB), que se
discorrerd a seguir.

627 Concordando com isso: MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A
autonomia existencial nos atos de disposicdo do proprio corpo. Op. Cit., p. 804 e ss. SCHREIBER, Anderson.
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Contrariamente ao que dispde o artigo 11, a limitagdo voluntéria e pessoal do exercicio
de direitos de personalidade tem sido admitida e relativizada ndo s6 socialmente, mas também
na comunidade juridica®?®. Por mais que se entenda que a dignidade enquanto valor intrinseco
impede a rentncia ou transmissdo absoluta dos direitos de personalidade - por equivaler a perder
tais direitos inerentes, o que os desnaturalizaria®® - o mesmo n&o é possivel concluir acerca da
simples limitacdo em determinadas ocasifes, 0 que, na pratica, ja ocorre sem quaisquer
intervencdes estatais.

Borges conclui o mesmo quando reflete sobre suposta transmissao ou rentncia de direito
de imagem: “o direito de personalidade, em si, ndao ¢ disponivel strictu sensu, ou seja: nao é
transmissivel nem renunciavel. A titularidade do direito ndo € objeto de transmisséo. [...] A
imagem nao se separa do seu titular original, assim como sua intimidade”. A autora destaca que
a imagem continuara pertencendo ao sujeito, concluindo ser impossivel, juridica e fisicamente,
sua transmisso a terceiros ou rentincia em favor de®%.

Logo, assenta-se que, ndo sendo a gestacdo de substituicdo considerada simplesmente
como o livre exercicio de um direito de personalidade, no maximo se podera considerar como
uma limitacdo voluntaria (e também temporaria), do exercicio do direito de personalidade,
sendo indiferente se onerosa ou altruista. N&o se trata aqui de renincia ou transferéncia de
direito de personalidade. Ambos implicariam em separar-se dele (a0 menos do Utero), em ndo
ter mais, ou ndo mais exercer, o direito ao proprio corpo, pelo que, por critério metodolégico,
ndo se adentrard nesse mérito.

Em nexo com a critica - social, académica e juridica - acerca da possibilidade de
limitacdo temporéaria do exercicio dos direitos de personalidade, independente da disposicdo
legal, um evento de direito civil de grande importancia no pais, as Jornadas de Direito Civil,
dedicou-se ao tema ja na sua primeira edicdo, em 2002. Promovido pelo Conselho da Justica
Federal para debater temas controversos no ambito civil, estudiosos juristas estabelecem

enunciados em uma espécie de conselho®. Esses enunciados, quando aprovados, “constituem

Direitos da personalidade. Op. Cit. p. 36-39; 133. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde, Corpo €
Autonomia privada. Op. Cit., p. 270; 275.

628 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Op. Cit. p. 29.

629 MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da Personalidade: aspectos gerais. Op. Cit., p. 112.

630 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Horizonte de ideias e critica a razdo patrimonial aplicada aos direitos
de personalidade. Op. Cit., p. 97.

831 O objetivo & reunir magistrados, professores, representantes das diversas carreiras juridicas e estudiosos do
Direito Civil para o debate, em mesa redonda, de temas sugeridos pelo Cédigo Civil de 2002 e aprovar enunciados
que representem o pensamento da maioria dos integrantes de cada uma das diversas comissdes”’. CONSELHO da
Justica Federal. Jornadas de Direito Civil I, 111, IV e V. Enunciados aprovados. Ministro Ruy Rosado de Aguiar
Junior (coord.), Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2012, p. 10.
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um seguro roteiro de interpretacdo do Cédigo Civil de 2002532, representando uma tentativa de
preenchimento das iniimeras clausulas gerais consagradas pela nova codificagiio privada”®®,
Na I Jornada de Direito Civil, foi definido o notdvel Enunciado 4, segundo o qual “[0]
exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde que ndo seja
permanente nem geral”®3*, J4 é importante destacar o carater temporario e localizado da
disposicao do corpo (ou da limitagdo desse direito) para fins de gestacéo de substituicdo, sendo
ela altruista ou onerosa. A restricdo ocorrera por cerca de nove meses e ndo Ihe impede outras
formas de exercitar os direitos de personalidade, nem mesmo sobre o proprio corpo®®.
Schreiber, defendendo a disposicdo sobre os direitos de personalidade, entende que a
autolimitacdo ao seu exercicio deve ser possivel sempre que observados trés critérios, aos quais
a gestacdo de substituicdo onerosa atende integralmente. O primeiro deles seria observar a
duracdo e alcance da limitacéo, de modo a se impedir aquela de carater irrestrito ou permanente.
Em segundo, deve-se observar a intensidade da limitacéo, isto é, o grau de restricdo que é
imposto sobre o direito de personalidade. E, por fim, deve-se examinar a finalidade, de modo
que a limitacdo do direito esteja obrigatoriamente vinculada a um interesse do proprio titular®®,
Borges também destaca os critérios de tempo de duracao e finalidade da limitacéo, para
se definir se é uma disposi¢éo legitima e conforme a dignidade humana: “expressdes do uso do
direito de personalidade podem ser cedidas, de forma limitada, com especificacbes quanto a
duracéo da cessdo e quanto a finalidade do uso”%’.
Pode-se perceber que a disposicao do préprio Utero para fins de gestacdo de substituicdo
onerosa € perfeitamente possivel e aceita dentro dos parametros do que se considera uma

limitacdo de direito de personalidade aceitavel, segundo os autores. Quanto ao primeiro critério,

832 Independente das criticas que tal iniciativa possa receber, interessa aqui que ostenta especial relevo e
consideracdo no ambito tedrico e prético do direito civil. Deve-se atentar especialmente para a amplitude dessa
atuacdo do Conselho de Justica Federal, j& que define enunciados por vezes contraditorios ao que dispde a prdpria
lei, sem ser um érgdo democrético eleito com competéncia para tanto.

63  TARTUCE, Flavio. A volta das jornadas de direito civil.  Disponivel em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121820021/a-volta-das-jornadas-de-direito-civil. Acesso em: 30 jan.
2021. Segundo o autor, citando Aguiar: “Como salienta o proprio Ministro Ruy Rosado de Aguiar, ‘Os enunciados
aprovados constituem um indicativo para a interpretagdo do Codigo Civil, estando todos diretamente relacionados
aum artigo de lei, e significam o entendimento majoritario das respectivas comissoes, nem sempre correspondendo
a proposigdo apresentada pelo congressista.”

834 Enunciado 4, | Jornada de Direito Civil. Referéncia legislativa: Art. 11 do CCB/02. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/650. Acesso em 30 jan. 2021.

635 H4 ainda o Enunciado 139 relativo ao tema: “Os direitos da personalidade podem softer limitagdes, ainda que
ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente
a boa-fé objetiva e aos bons costumes”. Esse, contudo, langa mao da clausula genérica dos bons costumes, a qual
merece atencao e serd analisada especificamente adiante.

63 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Op. Cit. p. 28.

637 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 121.
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a limitagdo do direito ao corpo que a técnica implica se resume ao Utero e por tempo
biologicamente determinado: cerca de nove meses. Quanto ao segundo, o grau de restricdo
também é bem determinado: por se resumir a gestacdo, a mulher que dispde de seu Utero apenas
ndo podera exercer seus direitos reprodutivos na ocasido, além de observar alguns cuidados
médicos necessarios ao estado gestacional®®. E sobre o Gltimo, a finalidade esta vinculada ao
interesse da mulher autbnoma que gesta: no modo oneroso, a finalidade é a contraprestagdo
financeira, o pagamento pelos servigos que prestou por meio de seu corpo enquanto ferramenta
de trabalho (pode-se pensar também no sentimento altruista de ajudar terceiros em seu projeto
parental, finalidade que pode estar presente sendo ou ndo onerosa a técnica).

N&o obstante, os defensores apresentam consideraveis criticas quando se trata de onerar
essa disponibilidade, como o que aqui se defende. Importante observar que o proprio Cadigo
Civil nada dispde acerca de disposicdo do corpo ou de direitos de personalidade mediante
contraprestacdo financeira, até porque, pelo seu texto legal, sequer poderia haver limitacéo.

A comecar pelo mesmo autor, Schreiber, o qual entende ser impossivel dispor do
corpo®®® mediante remuneracio em decorréncia da clausula geral de protecdo a dignidade
humana®®, argumento genérico que, como demonstrado neste trabalho até ent3o, ndo diz nada
por si sO, j& que sequer informa qual dimenséo adota. E a dignidade implica em respeito a
autonomia.

Argumenta, ainda, que qualquer disposicdo remunerada do corpo esta proscrita no
ordenamento juridico brasileiro em decorréncia do “o art. 199, §4°, do texto constitucional, cuja
parte final veda expressamente a comercializacdo de o6rgdos, tecidos ou quaisquer outras
‘substancias humanas’”®*!. Moraes também reitera e defende essa suposta proibicdo geral

constitucional a “todo tipo de comercializacdo relativamente a 6rgaos, tecidos e substancias

638 Eventualmente, a limitagdo pode se estender em razdo da gravidez: alimentacéo determinada, praticas habituais
(como exercicios fisicos ou controle de vicios), amamentacdo, fornecimento posterior de leite, etc. Tudo isso deve
ser fundamentado no melhor interesse da crianca gestada, de acordo com o que for combinado entre as partes e,
sobretudo, se devidamente consentido pela gestante.

839 Qutros direitos de personalidade o autor ndo se opde, como o caso de direito de imagem, voz, intimidade, etc.
640 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Op. Cit. p. 42.

641 |bid., p. 42-43.
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humanas”®*?, assim como Castro®® e Cantali®* (esta, contudo, admitindo exceg¢des, adiante
analisadas).
Todavia, também esse argumento ndo possui razdo de ser, ja que, como Visto no tépico

anterior®®

, este artigo se refere tdo somente a remocdo de 6rgdos, tecidos e substancias para
fins de transplante, pesquisa ou tratamento, e ndo possui o carater genérico que se tenta atribuir,
até porque seria inconstitucional.

Em outro trabalho seu, anterior ao seu livro e obra principal sobre o tema, Schreiber
argumenta que o direito deve impedir o carater mercantil da disponibilidade sobre os direitos
de personalidade (o que afirma de modo geral, ndo s6 em referéncia ao corpo). Acredita que o
Estado deve intervir e impedir sempre que a limitacdo pessoal ndo decorrer, na sua acepcao, da
liberdade de autodeterminacdo pessoal, enquanto ato de exercicio da dignidade humana, “mas
de propositos patrimoniais, lucrativos, comerciais, especialmente se cultivados no terreno da
necessidade, da vulnerabilidade ou, pior ainda, da miséria”®4.

Teixeira entende da mesma forma, inclusive referenciando o autor®’. Também Castro,
ao afirmar que a “nao mercantilizagao do corpo [...] ¢ uma imposigao paternalista absolutamente
legitimada pela necessidade de protecdo das pessoas em situacdo de abandono social extremo”,
constatando a autora que, nesses casos, “a condi¢ao de vulnerabilidade impde a comercializagao
de partes do proprio corpo para garantia da subsisténcia’®,

Ou seja, em clara perspectiva heterénoma, julgam o ato de disposic¢éo do préprio corpo
mediante contraprestacdo financeira como decorrente ndo da autonomia, mas obrigatoriamente
da vulnerabilidade social e miséria. O receio de que essas condi¢des sociais possam, de fato,

incentivar pessoas a disporem mais facilmente de seus corpos mediante contraprestacéo

642 MORAES Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos de personalidade. In: VIEIRA, José Rivas. 20 anos
da Constituicdo Cidadao de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 371.

643 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Almedina,
2017, p. 223. Esta autora, no entanto, ainda afirma que, além da proibicdo constitucional e do direito civil
(supostamente em seus artigos 11 e 13), a comercializacdo generalizada do corpo estaria proibida em funcédo da
Lei 9.434/97, a Lei de Transplantes - o0 que ja se argumentou ndo ser o caso -, da Lei 10.211/2001 - que se trata
apenas de uma alteracéo da lei anterior — e do Decreto 2.268/1997 — que esta revogado Decreto n® 9.175, de 2017,
o qual apenas regulamenta a de lei transplantes referida. Ou seja, igualmente temeraria e equivocada tal afirmacéo.
64 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade: Disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Op. Cit., p. 233.

645 Cf. topico 5.1. “Artigo 199, §4° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988”.

646 SCHREIBER, Anderson. Os direitos de personalidade e o Codigo Civil de 2002. In: FACHIN, Luiz Edson;
TEPEDINO, Gustavo (org). Di&logos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, vol. 11, p. 262. Disponivel
em: http://schreiber.adv.br/downloads/os-direitos-da-personalidade-e-o-codigo-civil-de-2002.pdf. Acesso em: 15
jan. 2021.

847 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde, Corpo e Autonomia privada. Op. Cit., p. 225.

648 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no Direito Civil Brasileiro. Op. Cit., p. 225.
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financeira ja foi devidamente analisado no terceiro capitulo®®. Concluiu-se, ao final, que nio
pode ser esse argumento valido para justificar a proibicdo genérica da liberdade de autonomia
e disposicédo sobre o proprio corpo.

Considerar que a vulnerabilidade social, sempre e genericamente, retira do ser humano
sua liberdade e autonomia e, por isso, limita-lo ainda mais, visando proteger um minimo
resquicio que delas ainda Ihe reste, é simplesmente injustificavel. E o que pretende tal
argumento dos autores: considerar a pessoa em vulnerabilidade social sempre incapaz de
autonomia, e limita-la o direito sobre seu corpo, definindo externamente o que lhe seria melhor.
Isso ndo resolve a situacdo de vulnerabilidade social; ao contrario, pode intensifica-1a®*.

Principalmente pelo fato de n&do aprofundarem em justificativa, apresentam
argumentacao moral para impedir o exercicio autbnomo de pessoas capazes. Isso afeta, sob a
justificativa de proteger, a propria dignidade humana, na medida em que desconsidera a
capacidade de autonomia de alguém, a capacidade de reflexdo e tomada de decisdes sobre sua
prépria vida. Sendo assim, 0s argumentos apresentados por esses autores sdo incapazes de
justificar a proibicao da disposicdo onerosa do proprio corpo, e, consequentemente, ndo sao
argumentos oponiveis a gestacao de substituicdo onerosa.

Do mesmo modo, Moraes e Castro defendem a possibilidade de autolimitacdo dos
direitos de personalidade, desde que ndo onerosamente. Acreditam que nem toda valoragao
individual sobre a autolimitacdo dos direitos de personalidade deve ser protegida pela
Constitui¢ao, ressaltando a necessidade de se estabelecer “limites intransponiveis”. O primeiro
diz respeito a pessoa incapaz de autonomia, que deve ser protegida “da propria
incapacidade”®®!. J4 o segundo, se refere exatamente a “impossibilidade de [...] investir o corpo
de uma dimens@o mercantilizada ou, em outras palavras, ainda que o querer seja juridicamente
valido, ndo podera o sujeito trata-lo como coisa, como algo que tem prego”®°2,

Explicam as autoras que, independentemente de ser a mercantilizacdo do corpo para fins
de obter lucro ou para garantir o préprio sustento, ela deve ser proibida no ordenamento

juridico, pois, além do corpo ser, pela sua natureza, considerada “coisa fora do comércio”, 0

849 Cf. topico 3.1.1. “Objegdo da equanimidade: o argumento da exploragdo de mulheres como pratica inerente a
gestagdo de substituicdo onerosa”.

80 Como o que ocorreu com Manuel Wackenheim, portador de nanismo que “perdeu seu emprego” apds a
prefeitura da sua cidade entender que seu exercicio contrariava a dignidade humana, genérica e heteronomicamente
definida, desconsiderando o que ele mesmo acreditava. O mesmo Estado que visa garantir a dignidade humana
enquanto, impede o exercicio da autonomia e 0 gozo do minimo existencial mediante seu proprio trabalho e
sustento. Esse caso serd analisado mais profundamente adiante, nesse mesmo topico.

51 MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia existencial nos atos
de disposi¢do do proprio corpo. Op. Cit., p. 809. O que j& se aprofundou no segundo capitulo e se concorda,
observando-se sempre que o grau de protecdo deve ser proporcional ao da incapacidade.

852 |bid. p. 809.
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principio da solidariedade lhe garantiria “uma dimensao social a salvo das praticas predatorias
do mercado”. Isso tornaria legitima a limitagdo a autodeterminagdo de quem escolhe dispor de
seu corpo mediante contraprestacéo financeira®3. Ja foram feitas consideragfes pontuais quanto
a estes argumentos decorrentes da objecéo da corrupgéo no terceiro capitulo, ao qual se remete.
Lembra-se, contudo, que ndo se pode admitir justificacdo genericamente formulada com base
em valores morais individualmente, ou hegemonicamente, considerados.

Outro argumento constantemente levantado para proibir genericamente a mercancia do
corpo, também expressao da objecdo da corrupcéo, € o trunfo da dignidade humana enquanto
valor intrinseco, a partir da maxima kantiana que separa o ser humano dos objetos, tendo estes
um preco, e aqueles, dignidade. A mercantilizagdo do corpo coisificaria®* o ser humano, o
reduziria a condicdo de objeto, e, por conseguinte, ele passaria a ser considerado um meio, e
n&o um fim em si mesmo®°. Assim, o exercicio da autonomia nio poderia induzir a coisificacio
do ser humano, o que seria inevitavel com a mercantilizacdo do corpo enquanto direito de
personalidade, devendo, pois, ser impedida.

Nessa perspectiva, o ser humano, como valor que embasa todo o ordenamento, nédo
poderia ser tratado como “uma simples coisa de que se pode fruir e dispor como melhor se cré”.
As situacOes existenciais, como subjetivas que sdo, mostram-se complexas, o que “significa
que ndo se exprimem somente em termos de direitos (e ainda menos de acordo com uma légica
proprietaria), mas também em termos de deveres”°%®,

Como ja demonstrado no segundo e terceiro capitulos, quando se discorre acerca da
dignidade como valor intrinseco e inato a todo ser humano, ela também implica
necessariamente em se respeitar o individuo enquanto ser autbnomo e capaz de consentir de
modo valido, o que ¢ desconsiderado por quem teme a “coisificacao”.

E a ideia de valor também abre precedente a insercéo de consideracfes pessoais pouco
informativas do que seria e em que consiste esse valor da dignidade humana, como se observa
na vaga assertiva de Doneda: “estando tutelados pela clausula geral da personalidade, os direitos
da personalidade ndo poderiam servir ao comeércio como 0s direitos patrimoniais e estas suas

caracteristicas se demonstrariam 6bvias”®’. Conclui o autor que isso se d4 “pelo fato de serem,

853 Ibid. p. 811.

654 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no Direito Civil Brasileiro. Op. Cit., p. 223-224.

8% |bid. p. 224. ROCHA, Francisco Ilidio Ferreira. Manual do Biodireito. Op. Cit., p. 257.

85 CICCO, Maria Cristina de. Atos de disposicdo do préprio corpo entre autonomia e dignidade da pessoa humana.
Revista Civilistica. A 2, n® 2, 2013, p. 10-11. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/93. Acesso em: 10 fev. 2021.

57 DONEDA, Danilo. Os direitos de personalidade no Cédigo Civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos,
Ano VI, n° 6 - junho de 2005, p. 83-84.
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na realidade, situacOes subjetivas da personalidade, que devem se fazer valer em toda situacéo
em que haja ofensa ao valor da pessoa humana”®®. Mas o que ndo explica é o que ofenderia o
“valor da pessoa humana”, podendo ser, a depender de quem avalia, tanto a decisdo tomada
pela pessoa autdnoma que abdica do exercicio de um desses seus direitos pessoais, quanto a
desconsideragéo dessa decisdo, enquanto decisdo autdnoma e digna de respeito.

Tal perspectiva definitivamente desconsidera o respeito & pessoa autbnoma, ao
genericamente reputar todos que dispde de seus direitos de personalidade mediante
contraprestacéo financeira como um objeto inanimado que seria utilizado por terceiros, mesmo
que seus interesses e escolhas estejam claramente definidos e livremente sopesados.

Inviabiliza, inclusive, diversas modalidades de prestacdo de servigos e trabalhos ja
desenvolvidos na histéria e na atualidade, por decorrer também da obrigatoriedade kantiana de
interpretar o ser humano enquanto fim em si mesmo, ndo apenas como meio para atingir
interesses de terceiros.

Quando se fala de gestacéo de substituicdo onerosa, na verdade, nem precisaria refletir
tanto sobre ser possivel ou ndo a mercantilizacdo do corpo humano, por ndo se tratar de compra
e venda de partes do corpo humano, ou mesmo aluguel. Contudo, como visto até aqui, a técnica
é constantemente assim considerada e confundida com a comercializago de 6rgéos, o que traz
impasses mais complicados do que exigiria a permissdo da técnica.

A técnica mais se assemelha a uma prestacdo de servi¢co que utiliza o corpo enquanto
ferramenta de trabalho. E facil observar a semelhanca entre a técnica e os trabalhos prestados
mediante a for¢a corporal, 0 que é chamado, como ja mencionado anteriormente, de "venda de
us0”%°, ou o “uso comercial de fun¢des corporeas”®®’, como fazem, por exemplo, os serventes
e mestres de obras, faxineiros, cozinheiros e garis, as babas; todos empregam sua forga bragal,
além da intelectual, no trabalho. Também se observa semelhanca com o trabalho de modelos e
atores, que disponibilizam livremente seus corpos, inclusive, ndo raras vezes, devem
emagrecer, engordar, ou cortar os cabelos, fazer toda sorte de modifica¢Bes corporais para atuar
em seus trabalhos. Ainda se observa a semelhanca com os atletas profissionais, especialmente
jogadores de futebol, os quais utilizam seus corpos ao extremo, sendo naturalizado e validado
todo o uso que fazem de seu corpo em treinamentos exaustivos, dietas regradissimas,

suplementagdes alimentares. E natural se falar em “venda de jogadores”, e tudo isso patrocinado

658 |bid. p. 84.

859 GARRAFA, Volnei; BERLINGUER, Giovanni. O mercado humano. Estudo bioético da compra e venda de
partes do corpo. Traducdo: Isabel Regina Augusto. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1996, p. 13; 34.

660 WILKINSON, Stephen. Bodies for sale: ethics and exploitation in the human body trade. New York:
Routledge, 2003, p. 03.
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e muito bem remunerado.®®® E, mais uma vez, lembra-se o paralelo entre a gestacio de
substituicdo onerosa com a atividade corporal desenvolvida por trabalhadores sexuais, 0s quais
utilizam de seu corpo como ferramenta de trabalho de modo néo convencional, tal como na
gestacdo de substituicdo onerosa. A prostituicdo ndo é proibida s6 por ndo agradar parcela mais
conservadora da populag&o®?,

O que se observa de todas as atividades profissionais € que, a ndo ser que estejam
trabalhando para si mesmas, estdo prestando servicos para terceiros, e como tal, estdo
supostamente sendo utilizadas como meio para se chegar a um fim planejado por essa terceira
pessoa. Argumentos contrarios a gestacdo de substituicdo onerosa, que se amparem em
dignidade enquanto valor intrinseco e no respeito ao ser humano como fim em si mesmo, podem
ser igualmente aproveitados para proibir outras formas de trabalho destinadas a atingir objetivos
de terceira pessoa (empregador ou contratante). Pois, ao fim e ao cabo, entendendo-se, dessa
forma, todos sdo igualmente desrespeitados enquanto fins em si mesmos e séo vistos como
meios para gerar riqueza, bens ou servigos a quem 0s contrata.

O que deve ser levado em consideracdo € que a pessoa que trabalha € autbnoma, presta
servico conscientemente e recebe contraprestacdo financeira pelo tanto, atingindo, pois,
também a sua propria finalidade, o fim por ela almejado, qual seja, a remuneracdo (sem
mencionar a realizacdo pessoal e varios outros fins que possam existir). Logo, ela ndo é
utilizada apenas como meio. O entendimento kantiano de dignidade humana se mostra
inadequado, como ja defendido no segundo capitulo, principalmente na atualidade.

Aqui vale analisar - rapidamente, a titulo exemplificativo - o famoso caso do “arremesso
de andes”, constantemente lembrado pelos estudiosos da dignidade®®®. Uma discoteca em
Morsang-sur-Orge, pequena cidade da Franga, em 1992, contava com 0 evento recreativo de

arremessar pessoas com nanismo, com equipamentos de seguranca, em colchdes a certa

661 Aqui se aponta exemplos extremos, em que o uso do corpo de modo mercantilizado fica mais evidente, mas
praticamente todo profissional utiliza em certa medida de seu corpo e “for¢a bragal”, para além da intelectual,
como forma de trabalho, como professores, advogados, médicos, motoboys, etc. Todos que nédo trabalhem para si
mesmos, sédo utilizados, em certa medida, como meios, e ndo como fins em si mesmos.

662 N&o se pode considerar que a prostituicdo seja aceita na sociedade, considerando o peso moral que ainda a
circunda; mas tolerada socialmente, sem dlvida ja se pode dizer que é, ha muitos anos. O julgamento moral que
permeia a atividade invade o ordenamento juridico e fundamenta a criminalizagdo do lenocinio no pais. Relega a
atividade da prostituicdo a marginalidade, apesar de ser reconhecida como ocupacéo licita pelo Ministério do
Trabalho e Emprego. Isso por também se desconsiderar a autonomia e capacidade de consentimento de pessoas
maiores e capazes que se dedicam a prostituicdo, equiparando-as as criancas e adolescentes e as demais vitimas de
exploracdo sexual. Para maiores informagdes, cf. MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostituicdo: Legalizacdo e
regulamentagdo do lenocinio no Brasil. Belo Horizonte: D’Placido, 2017.

663 MANUEL Wackenheim v France. Communication No 854/1999. UN Human Rights Committee, Seventy-fifth
session Doc. Disponivel em: https://www.equalrightstrust.org/ertdocumentbank/Microsoft%20Word%?20-
%20Manuel%20Wackenheim%20v.%20Fr.pdf. Acesso em 10 fev. 2021.
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distancia, em uma competicdo estimulada entre os clientes do local. As pessoas arremessadas
eram contratadas, mediante consentimento, para disporem de Seus corpos para 0 Servigo.

A prética fora proibida pela prefeitura ao argumento de que a atividade ofendia a
dignidade humana dos portadores de nanismo envolvidos, 0s quais ndo eram respeitados
enquanto fim em si mesmos. Uma das pessoas contratadas para serem arremessada, que
ganhava seu sustento com o trabalho, Manuel Wackenheim, recorreu da decisdo em todas as
instancias administrativas até chegar ao conselho estadual, que manteve a proibicdo de seu
trabalho. Valorizou-se um conceito de dignidade forjado heteronomicamente, sem considerar a
pessoa que dispunha do seu corpo para o trabalho como capaz de autonomia para tomar essa
decisdo.

Em 1999, Manuel Wackenheim levou o caso aos érgaos competentes da ONU, sob os
mesmos argumentos levantados nas instancias administrativas. Defendeu que ndo se sentia
ofendido pelo trabalho, gostava de exercé-lo, sentia-se integrado socialmente, e a ocupacéo lhe
rendia bom retorno financeiro, garantindo-lhe o préprio sustento mediante seu trabalho®.
Entendia que tal proibicdo representava afronta a sua dignidade, e que violava seu direito a
liberdade de emprego, o respeito a sua vida privada e ao padrdo de vida adequado, sendo um
verdadeiro ato de discriminacdo. Afirmou também que ndo havia muitas possibilidades de
trabalho para portadores de nanismo na regido®®, e que ndo considerava afronta a dignidade
humana, que, ao contrario, afronta a dignidade seria ndo ter um emprego®®. A proibigao,
contudo, fora mantida, defendendo a ONU, em 2002, ndo ser uma proibicdo discriminatoria e
ser necessaria & manutencdo da ordem publica®’. Um verdadeiro atentado a dignidade de

Manuel Wackenheim, que teve sua autonomia desconsiderada apesar de ser adulto e capaz.

664 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade: Disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Op. Cit., p. 235.

865 O que também é uma realidade no Brasil, e o Estado néo trabalha efetivamente para melhorar essa situagéo,
como ilustra essa noticia de 2017: VERDELIO, Andreia. Apenas 1% dos brasileiros com deficiéncia esta no
mercado de trabalho. Agéncia Brasil. Caderno Direitos Humanos. 26 de agosto de 2017. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2017-08/apenas-1-dos-brasileiros-com-deficiencia-
esta-no-mercado-de. Acesso em: 13 fev. 2021. E situacdo semelhante acomete as mulheres, cuja taxa de
desemprego é 39,4% maior que a dos homens. O Estado ndo age efetivamente para lidar e reverter isso, visando
garantir o minimo existencial a essas pessoas. Além da alta taxa de mulheres em subempregos ou trabalhos
informais, mais facilmente submetidas a exploracéo: TAXA de desemprego das mulheres é 39,4% superior a dos
homens, diz IBGE. Infomoney. Estaddo ConteGdo. 15 de maio de 2020. Disponivel em:
https://www.infomoney.com.br/economia/taxa-de-desemprego-das-mulheres-e-394-superior-a-dos-homens-diz-
ibge/. Acesso em: 13 fev. 2021. ROSAS, Rafael; SCHINCARIOL, Juliana; SARAIVA, Alessandra. Mulheres tém
desocupacao e informalidade maiores e rendimento menor, mostra IBGE. Valor Econdmico. 06 de novembro de
2019. Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2019/11/06/mulheres-tem-maiores-desocupacao-e-
informalidade-e-menores-rendimentos-mostra-ibge.ghtml. Acesso em: 13 fev. 2021.

666 MANUEL Wackenheim v France. Communication No 854/1999. UN Human Rights Committee, Seventy-fifth
session Doc. Disponivel em: https://www.equalrightstrust.org/ertdocumentbank/Microsoft%20Word%20-
%20Manuel%20Wackenheim%20v.%20Fr.pdf. Acesso em 10 fev. 2021.

857 Ibid.
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Tal como nesse caso, na gestacdo de substituicdo onerosa ndo se precisa defender
necessariamente a mercantilizacdo humana; trata-se, na verdade, da “garantia de um direito
fundamental decorrente da propria dignidade humana”®®®: a livre escolha de um trabalho
préprio, garantidor do minimo existencial, tanto almejado pela prépria dignidade. Além disso,
trata-se do respeito a autodeterminagdo pessoal, proporcionando “vida digna” a pessoa que se
sustenta através de seu préprio trabalho, e guia sua vida por suas proprias escolhas.

Uma pessoa autbnoma, capaz de consentir conscientemente com a gestacao para outrem
mediante contraprestacdo financeira, ndo pode ser impedida de assim proceder, porque essa
disposi¢do do corpo - ou limitacdo temporaria do livre exercicio sobre ele - é apenas mais uma
atuacdo intrinseca e necesséria a prestacdo de servigos em uma sociedade liberal e capitalista,
na qual se vive e com a qual ainda ndo se conseguiu romper. O Estado deve apenas resguardar
essa atuacdo e cuidar para que a autonomia, salde, bem-estar, e todos os direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos sejam respeitados. E ndo s6, mas que sejam implementados.

O artigo 11 do Cddigo Civil Brasileiro, por conseguinte, ndo impede ou proibe a

gestacdo de substituicdo onerosa. Passa-se, entdo, para a analise do artigo 13.

5.2.1.2. Art. 13 do Cddigo Civil Brasileiro

Ha que se aprofundar, ainda, na norma proibitiva contida no artigo 13 do Cédigo Civil,
segundo a qual “[s]alvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo,
quando importar diminuigdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.
Refere-se, pois, diretamente ao direito ao préprio corpo, no que tange aos atos praticados pela
livre deliberagdo pessoal, devendo ser “disposigdo” interpretada, relembra-se, como a livre
utilizacdo, como disponibilidade do corpo.

O foco de todo esse capitulo é observar se ha, na legislacdo brasileira, impedimento a
livre disposicdo do proprio Utero para fins de gestacdo para terceiros, mediante remuneracao, e,
nesse ponto, preocupa a parte final do referido dispositivo. Isso porque a primeira parte a ela
néo se refere, pois, definitivamente, a disposi¢do do corpo para gestacdo substituta ndo implica
em diminuicdo permanente da integridade fisica (a ndo ser por alguma contingéncia ndo
diretamente relacionada a gestacdo, mas que possa dela eventualmente decorrer). Ou seja, a

primeira parte do artigo 13 em nada obsta a técnica onerosa de gestacao de substituicao.

668 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade: Disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Op. Cit., p. 235.
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Preocupa aqui a contrariedade aos famigerados bons costumes. Costumes sao
tradicionalmente definidos a partir do passado, € um conceito voltado a entender e expressar
algo ja consolidado socialmente; é a expressao de praticas reiteradas de determinado grupo ou
setor social®®. Bons costumes, por sua vez, é o elemento ligado & moral social também ja
consolidada, por meio da qual é possivel se realizar um juizo valorativo de qualidade sobre tais
préticas repetitivas, sobre os costumes, qualificando-os em bons ou maus, “sendo esses Gltimos
particularmente indesejaveis para a ordem juridica e social”’®’®. E um conceito historicamente
determinado, que se modifica harmdnico aos preceitos morais partilhados em uma sociedade,
em determinado periodo histérico. E uma norma moral criada pela opinido comum e
majoritaria®’l. Estando atrelado ao que a moral social julga, 0s maus costumes s&o, pois,
imorais.

Chaui se manifestara sobre os costumes: “porque sao anteriores a0 nosso nascimento e
formam o tecido da sociedade em que vivemos, sdo considerados inquestionaveis e quase
sagrados [...]”. A autora afirma que a palavra costume tem sua origem atrelada a moral, do latim
mores, e se refere “ao conjunto de costumes tradicionais de uma sociedade e que, como tais,
sdo considerados valores e obrigacdes para a conduta de seus membros”®’2, Mas néo deve ser
assim. A verdade é que ndo ha meios de se definir hegemonicamente, em uma sociedade plural,
0 que é um bom costume de modo a abranger o interesse e a livre personalidade e autonomia
de todos. Expressa, verdadeiramente, valores morais impostos por uma maioria.

O conceito apresentado por Amaral traz demonstracdo perfeita dos valores morais que
podem estar irremediavelmente introjetados na clausula dos bons costumes. Para o autor, ela
apresenta “o conjunto de regras morais que formam a mentalidade de um povo e que se
expressam em principios como o da lealdade contratual, da proibicdo do lenocinio, dos
contratos matrimoniais, do jogo, etc.”. O autor d4 exemplos do que, na sua perspectiva
individual, afeta os bons costumes, devendo ser, portanto, proibidos por referida clausula.

H& algum tempo, tatuagens e piercings foram consideradas contrarias aos bons
costumes. Também o foram os relacionamentos e casamentos homoafetivos (proibidos por isso,
inclusive), o que, hoje em dia, é ampla e socialmente aceito. Siqueira destaca um processo
criminal da década de oitenta do extinto Tribunal de Alcada da comarca de Sdo Paulo, sobre

cirurgia de transgenitalizacdo. Nele se discutia sobre a puni¢do do médico que procedeu com a

669 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons Costumes no Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Almedina,
2017, p. 168-169.

670 |bid., p. 169.

671 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde, Corpo e Autonomia privada. Op. Cit., p. 231-232.

672 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. S&o Paulo: Etica, 2000, p. 428.
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cirurgia de redesignacéo genital mediante consentimento do paciente. O médico fora condenado
em primeira instancia sob os argumentos de que a realizagdo daquela cirurgia contrariava 0s
bons costumes e a ordem publica. Em segunda instancia a sentenca foi revertida. Um voto
vencido, contudo, expressava-se nos mesmos termos, ressaltando o empenho da acusacdo, com
a qual coadunava, para que tais cirurgias “inconvenientes aos costumes locais”, ndo se
generalizassem e se vulgarizassem socialmente, pois tais praticas poderiam afetar os valores
morais tradicionais, a estrutura sociorreligiosa de padrdes conservadores, afetando “tendéncias
ainda rigidas da familia brasileira”®".

O que se quer demonstrar é que em uma sociedade plural, multicultural e em constante
movimento, ndo se pode estabelecer conceito juridico amplo, embasado em suposta consciéncia
social®’, de tal forma que permita arbitrio individual a quem o interpreta. Os conceitos sobre
bom ou ruim, moral ou imoral, variam cultural e individualmente e ndo ha que se estabelecer
valores hegemonicamente bons a ponto de serem a todos impostos e de todos cobrados.

No mesmo sentido, conclui Castro: “Suficientemente ampla para abarcar o maior
nimero possivel de hipoteses concretas e satisfatoriamente vaga para ampliar a autonomia do
intérprete, o conteddo da clausula geral é essencialmente variavel”®’>. Abre espaco para
determinacdo de condutas em contraposicdo a autonomia individual, ofendendo, por isso
mesmo, a propria dignidade humana.

Konder, por sua vez, afirma que “[...] o termo bons costumes — elemento do trio ‘moral,
bons costumes e ordem publica’, legado da tradigdo civilistica — € incompativel com a ja
mencionada pluralidade e tolerancia consignada na ordem democrética constitucional®.

E preocupante considerar que valores morais dominantes, os standarts de bons
costumes®’’, tenham a possibilidade de restringir direitos e liberdades individuais, como o
direito ao proprio corpo, que opera como expressao da autonomia e da personalidade. Em ultima

instancia, os bons costumes refletirdo exatamente isso, uma clausula “[...] tao ampla e vaga que

673 Processo n°® 799/76, RT 545; TACRIM/SP, RT 545. N&o se conseguiu acesso ao processo e acord&o original,
mas, para maiores informagdes, cf.: SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina.
S8o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 409-410.
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675 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons Costumes no Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Almedina,
2017, p. 170. E no mesmo sentido, concluem também: CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade:
disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade humana. Op. Cit., p. 224 e ss. ROCHA, Francisco llidio
Ferreira. Manual do Biodireito. Op. Cit., p. 258 e ss. SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Op.
Cit.p.31less.

676 KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no Biodireito: o caso dos transsexuais e dos wannabes. Revista
Trimestral de Direito Civil. Ano 04, vol. 15, jul/set. 2003, pp. 41-71, p. 64.

677 ROCHA, Francisco llidio Ferreira. Manual do Biodireito. Op. Cit., p. 262.
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pode abarcar qualquer atitude que se desvie um pouco mais do padrdo habitual de
comportamento. Historicamente, a expressdo foi usada para dar suporte juridico ao
conservadorismo das classes dominantes®’®, 0 que ndo se pode mais admitir em um Estado
Democratico de Direito.

Essa intrinseca relacdo entre a clausula dos bons costumes e o regime ditatorial no Brasil
é denunciada por Castro. A autora demonstra como fora utilizada como ferramenta da censura,
para limitar liberdades existenciais e impor comportamentos adequados e controlaveis®™. E
deveras preocupante manter uma clausula aberta dessa magnitude na legislacao.

A gestacdo de substituicdo onerosa pode encontrar limitacdo moral nessa clausula, por
possivelmente contrariar aos bons costumes hegemonicamente impostos, em uma sociedade
crista, em que o corpo é sacralizado e o mito do amor materno é predominante.

Tal limitacdo, contudo, ndo se mostra legitima, na medida em que desconsideraria a
capacidade de autodeterminacdo pessoal e a consequente possibilidade de se definir,
individualmente, o que é bom e adequado para si. Seria utilizar de clausula aberta, atribuindo-
Ihe interpretacdo conforme uma moral hegemdnica para impedir comportamento ndo defeso em
lei, e verdadeira expressao do direito a autonomia e a liberdade.

O “mero fato da maioria da populagdo ter um juizo moral negativo sobre determinada
pratica ndo € bastante para justificar uma limitacdo juridica na esfera de autodeterminacédo
pessoal”®®. Ademais, a aplicacéo de referida clausula ocorreria casuisticamente, acarretando
que alguns intérpretes a entenderiam como contra 0s bons costumes, enquanto outros ndo, ja
que depende de atribuicdo moral.

Tendo sido demonstrado anteriormente que a gestacdo de substituicdo onerosa nao
contraria o que dispde o artigo 11 do diploma civil, ndo pode ser impedida por restri¢cdo genérica
com ares de avaliacdo moral hegemdnica, como a clausula dos bons costumes.

A despeito de vasta doutrina civilista concluir da mesma forma pela impropriedade da
clausula genérica, alguns defendem manté-la no ordenamento juridico atribuindo-lhe

interpretacdo conforme os valores constitucionais®®*. Castro, por exemplo, afirma ser possivel

678 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Op. Cit. p. 35.

679 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons Costumes no Direito Civil Brasileiro. Op. Cit., p. 103-130.
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historicidade dos institutos tradicionais do direito civil. Revista Pensar, Fortaleza, v. 22, n. 2, p. 425-443, maio/ago.
2017, p. 430.
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259. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, Corpo e Autonomia privada. Op. Cit., p. 236-237.
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entendé-la de modo a se efetivar e ampliar a dignidade humana — entendendo esta como valor
intrinseco ao ser humano - devendo ser considerado contra os bons costumes apenas aquelas
condutas que gerem lesdo ou perigo de lesdo a direitos de terceiros envolvidos ou mesmo da
comunidade como um todo®®?,

Contudo, é desnecesséria a utilizacdo da clausula genérica de bons costumes para
justificar proibicGes que podem facilmente se embasar em direitos fundamentais e principios
constitucionais®®?, os quais, mais claros e direcionados, observam o principio da legalidade. Por
isso, discorda-se de referida autora, acreditando que a clausula geral deve ser extirpada do
Codigo Civil, para que ndo permita violagfes a liberdades individuais e autonomia sob
sustentagdo moral®®,

Também Canotilho defende esse ponto de vista, ao discorrer sobre clausulas gerais,
como a clausula da ordem publica: “para qué recorrer a formulas vagas quando temos preceitos
com maior densidade normativa ¢ que podem ser aplicados”? Para o autor, “em vez de
andarmos a dizer clausulas contrarias a ordem publica, os civilistas deviam dizer clausulas
contrarias a direitos, liberdades e garantias, concretamente palmados na Constituicdo”®.

Pois, no fim das contas, os “bons costumes sdo, antes de tudo, costumes. E o direito ndo
deve se prestar a proibir tudo aquilo que ndo seja costumeiro, sob pena de abandonar sua tarefa

mais elevada: a de ser instrumento de transformagio social’*®®.

5.2.2. Filiacdo e maternidade
Um grave problema que circunda a Reprodugdo Humana Assistida no Brasil, o qual a

acompanha desde o inicio de suas praticas no pais, € originado pela legislacdo deficitaria a

respeito do tema, a comecar pela definicdo da filiagcao.
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683 A propria autora destaca essa possivel critica que sua argumentacédo poderia receber, mas sua justificativa para
invalida-la ndo convence: “[...] todo e qualquer dispositivo legal, seja ele de direito publico ou de direito privado,
n&o deve apenas ndo contradizer a Carta de 1988, mas, e principalmente, deve assumir a tarefa positiva de realizar
concretamente os valores que foram positivados na Constituicdo em termos ideais. Nesse particular, foi competente
o legislador de 2002 ao adotar amplamente a técnica das clausulas gerais”. CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros
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O termo se refere a “relacdo de parentesco que se estabelece entre duas pessoas, uma
das quais ¢ titular de autoridade parental e a outra a esta se vincula pela origem bioldgica ou
socioafetiva”®®’. Deriva do latim filiatio, que “significa procedéncia, o lago de parentesco dos
filhos com os pais, dependéncia, enlace” 5,

Em sentido estrito, filiacdo é a relacdo juridica que liga os filhos aos pais, propriamente
dita na perspectiva daqueles para estes. Quando inverso, fala-se em paternidade e
maternidade®. “A paternidade, a maternidade e a filiagdo constituem um trindmio inseparavel
do qual decorrem efeitos de natureza bioldgica, afetiva e juridica%%.

O conceito passou por diversas modificacdes e, principalmente apds o advento da
Constituicdo Federal de 1988, passou a ser definido ndo apenas por critérios genéticos e
bioldgicos, como também por civis e socioafetivos. Ndo hd mais qualquer distingéo entre filhos
havidos em casamento ou fora dele, entre filhos adotados ou biolégicos, e entre os havidos por
métodos considerados naturais ou por técnicas de reproducdo assistida. Para Madaleno, a nova
estrutura da familia brasileira “passa a dar maior importancia aos lagos afetivos, e aduz ja ndo
ser suficiente a descendéncia genética, ou civil, sendo fundamental para a familia atual a
integragdo dos pais e filhos por meio do sublime sentimento da afeigio”%%!.

Gonzélez enfatiza que muito da mudanca dos critérios de filiacdo se da pelo avanco das
técnicas de RA, sendo necessario que o conceito se adapte as novas demandas sociais para ndo
se tornar obsoleto. A autora relembra que as técnicas quebram evidentes principios juridicos
tradicionais oriundos do direito romano, como 0 mater sempre certa est e pater est quem
nuptiae demonstrant, “pois permite separar o fato de ter filhos da unido sexual entre homens e
mulheres, e mesmo de se procriar sem a participacao biolégica-genética de um par e/ou sem o
seu conhecimento”®%?,

Lamn, por sua vez, definindo a filiacdo, afirma que “ser pai ou made ¢ muito mais do que

um elo genético ou bioldgico: é querer ser pai ou ser mae; e que € precisamente 0 que permite
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conocimiento”.



172

a filiagdo derivada da TRA, fornecendo um sistema baseado na vontade”®%. Na década de
setenta Villela j& preconizava o mesmo, ao afirmar que “ser pai ou ser mae nao estd tanto no
fato de gerar quanto na circunstancia de amar e servir’’%%.

O Cadigo Civil Brasileiro, em tépico destinado ao direito das familias, dedica-se a
dispor sobre o estado de filiagdo®%®, trazendo, inclusive, artigo especifico para os casos em que
foram utilizadas técnicas de reproducdo assistida®®®. Apesar da aura da afetividade que paira
sobre o tema, trazida pela Constituicdo, no direito civil positivado isso ndo consta téo claro
assim.

A interpretacdo sistémica do referido capitulo permite concluir que aquelas previsdes
legais dizem respeito apenas a aspectos da paternidade, definem quem sera o pai da crianca que
nasce de determinada gestante. Nada pretende dispor acerca da definicdo da figura materna,
sobre quem seria considerada a méae, sendo esta, organica, forcosa e corriqueiramente
determinada a gestante, quem deu a luz. Isso decorre da maxima naturalmente definida de que
“mae ¢ quem pare”, e, diante da auséncia de disposicao diversa, parece alcancar o ordenamento
juridico brasileiro.

Trimmings e Beaumont, em pesquisa internacional elaborada em 2013, confirmam que
56% (cinquenta e seis por cento) do total de 25 (vinte e cinco) paises analisados ainda
utilizavam essa meétrica geral e genérica para definicio da maternidade: naturalmente
estabelecida pelo parto®®’, entre os quais o Brasil.

A lei brasileira nada dispGe a respeito da maternidade, mas deixa implicito em alguns
pontos. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069 de 1990), por exemplo, de modo

indireto, corrobora esse conceito natural de maternidade no Brasil de que mée é quem deu a
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las técnicas de reproduccion asistida. Revista de Bioética y Derecho, n. 24, p. 76-91. Jan., 2012, p. 81. No original:
“ser padre o madre es mucho mas que un vinculo genético o bioldgico: es querer ser padre o querer ser madre; y
eso es precisamente lo que permite la filiacién derivada de TRA al prever un sistema basado en la voluntad”.

894 VILLELA, Jodo Batista. Deshiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito. N° 21, 1979, p.
408. Disponivel em: https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/issue/view/62. Acesso em: 19 jan.
2021.

69 Capitulo 1l — Da filiagdo, do Subtitulo 1l — Das relagdes de parentesco, do Livro IV — Direito de Familia, do
Cadigo Civil Brasileiro.

6% Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] 11l - havidos por fecundagéo
artificial homéloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriGes
excedentarios, decorrentes de concepc¢do artificial homoéloga; V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga,
desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

87 TRIMMINGS, Katarina; BEAUMONT, Paul. International Surrogacy Arrangements: Legal Regulation at the
International Level. Oxford: Hart Publishing, 2013. Os paises pesquisados foram: Alemanha, Africa do Sul,
Argentina, Australia, Bélgica, Brasil, China, Espanha, Estados Unidos, Franca, Grécia, Guatemala, Holanda,
Hungria, india, Irlanda, Israel, Japdo, México, Nova Zelandia, Reino Unido, Republica Tcheca, Russia, Ucrania,
Venezuela.
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luz. Ao dispor em seu artigo 10, incisos 11, V e V1°% a obrigacdo de hospitais e correlatos de
identificarem o recém-nascido e sua mde, de manter a crianga junto & mée e de prestar
orientacdes para o tempo em que a mae estiver na unidade hospitalar, diretamente, associa essa
figura a gestante/parturiente. Também o faz no artigo 19-A, §§ 5° e 999

Logo apds o nascimento de uma crianca € preenchido um documento intitulado
Declaracdo de Nascido Vivo (DNV) pelos médicos e equipe responsavel pelo nascimento, cuja
obrigatoriedade foi estabelecida pela Lei 12.662 de 20127, Esse termo possui as primeiras
informacdes sobre o bebé. E um documento de identificagdo, mas ndo substitui a certiddo de
nascimento, deve ser levado a um Cartério de Registro Civil, para a solicitacdo dessa primeira
certiddo.

Referida lei que regulamenta a DNV prevé em seu artigo 4° a obrigatoriedade de conter,
entre outros dados relevantes, o nome e prenome, naturalidade, profissdo, endereco de
residéncia da mae e sua idade na ocasido do parto’®.

Na DNV, até entdo, ndo ha espago para se certificar que naquela gestacdo houve
utilizagao de técnicas de RA que resultem em “maternidade cindida”, utilizando o conceito
criado por Schuenzer, split motherhood’®?. N&o ha como constar que a mulher que deu & luz
ndo é a mae, ela obrigatoriamente constara como tal; e que a mée e/ou o pai daquela crianga séo
outras pessoas que apenas tomaram emprestado o Gtero’®; mormente o nome da mée

idealizadora, ndo hé espaco para consté-lo.

6% Art. 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atencéo a salide de gestantes, pdblicos e particulares, sdo
obrigados a: [...] Il - identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impressdo plantar e digital e da
impressao digital da mae, sem prejuizo de outras formas normatizadas pela autoridade administrativa competente;
[...] V - manter alojamento conjunto, possibilitando ao neonato a permanéncia junto a mae. VI - acompanhar a
pratica do processo de amamentacdo, prestando orientacBes quanto a técnica adequada, enquanto a mae
permanecer na unidade hospitalar, utilizando o corpo técnico ja existente.

699 Art. 19-A. A gestante ou mée que manifeste interesse em entregar seu filho para adocéo, antes ou logo apés o
nascimento, serd encaminhada a Justica da Infancia e da Juventude. [...] 85° ApGs o nascimento da crianca, a
vontade da mde ou de ambos os genitores, se houver pai registral ou pai indicado, deve ser manifestada na
audiéncia a que se refere 0 § 1° do art. 166 desta Lei, garantido o sigilo sobre a entrega. [...] § 9° E garantido & mée
o direito ao sigilo sobre o nascimento, respeitado o disposto no art. 48 desta Lei.

700 BRASIL. Lei n® 12.662, de 05 de junho de 2012. Assegura validade nacional a Declaragdo de Nascido Vivo -
DNV, regula sua expedicao, altera a Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, e da outras providéncias. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12662.htm. Acesso em: 19 fev. 2020.

701 Art. 4° A Declaracdo de Nascido Vivo devera conter nimero de identificagdo nacionalmente unificado, a ser
gerado exclusivamente pelo Ministério da Saude, além dos seguintes dados: | - nome e prenome do individuo;

Il - dia, més, ano, hora e Municipio de nascimento; I11 - sexo do individuo; IV - informag&o sobre gestacdo multipla,
quando for o caso; V - nome e prenome, naturalidade, profissdo, endereco de residéncia da mée e sua idade na
ocasido do parto; VI - nome e prenome do pai; e VII - outros dados a serem definidos em regulamento.

792 SCHWENZER, Ingeborg. Model Family Code: from a global perspective. Antwerpen: Intersentia. 2006.

708 BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de Vigilancia em Salde. Manual de Instrugdes para o preenchimento
da Declaragdo de Nascido Vivo: Normas e Manuais Técnicos. Brasilia, Distrito Federal, 2011. p. 22. Disponivel
em: http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2017/junho/08/inst_dn.pdf. Acesso em: 19 fev. 2020.
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Araujo, Martel e Vargas, ao analisarem o formulario, concluem pela mesma auséncia:
“[...] refere-se as caracteristicas da gestacdo e do parto que deram origem ao recém-nascido. Ali
ha informacdes sobre o tipo de gravidez, e poderia haver um campo para a gestacdo de
substituicdo. No entanto, o Unico espago para indicar a mae é o local em que se identifica a
parturiente” %,

Para o cartdrio responsavel providenciar registro divergente do que consta na referida
declaracdo, apontando outra pessoa como mae, ou apenas ndo apontando a gestante como tal, €
necessario todo um novo procedimento burocratico estabelecido recentemente pelo Provimento
n° 63 de 14/11/2017, do CNJ, Conselho Nacional de Justica, que sera visto oportunamente’®,

“Convivemos séculos com a nogdo de que a mie é sempre certa, em funcio do parto”’®,
Certeza esta que, advinda da premissa romana mater semper certa est’%’, ja ndo se adapta as
demandas sociais, devido ao avanco das novas tecnologias de reproducéo assistida. Isso porque
muitas dessas técnicas, especialmente a gestacdo de substituicdo, dissociam a maternidade.
Desmembram as atividades e etapas que antes constituiam a maternidade, de modo que as
mulheres envolvidas podem figurar como: i) “mae” gestacional ou biologica’™®, a que gesta; ii)
“mae” genética, a que doa material genético; e iii) mae intencional ou socioafetiva, a que,
idealiza a gravidez’®. Esse ultimo conceito de maternidade se equipara & estabelecida pelo
procedimento de adog#o. E de se destacar que, apesar desse paralelo, a gestacional e a genética
ndo serdo consideradas mées de fato, no sentido juridico.

Tais praticas demandam a aproximacdo do conceito de maternidade ao de paternidade,
o0 qual é estabelecido socialmente, e ndo obrigatoriamente pelo vinculo bioldgico, que seria o
natural. Villela, ha anos, ja ressaltava a necessidade de se estabelecer novos critérios para a
defini¢do da paternidade em decorréncia do constante processo da “desbiologizacdo” do

vinculo. Suas digressbes podem ser integralmente aplicadas a definicdo de maternidade.

Afirmara que a “possibilidade de obter gratificacdo sexual sem os riscos da gravidez e, ja agora,

04 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Gestagdo de
substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos no direito internacional privado (revisto e atualizado).
In: Direito Internacional Contemporéneo. Luiz Olavo Baptista; Larissa Ramina; Tatyana Scheila Friedrich. (Org.).
Curitiba: Jurug, 2014, p. 486.

705 Cf. topico 5.3. “Declaragdo de Nascido Vivo e o Provimento CNJ n® 63 de 2017

7% ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. Cit., p. 485.

97 Em tradugdo livre: “mie é sempre certa”.

%8 Graziuso, no entanto, chama atencfio para as criticas acerca do termo “mie gestacional ou bioldgica”, com o
que se concorda, citando pesquisa de Teman (2010) em que fica evidenciado que muitas mulheres que prestam
profissionalmente gestacdo de substituicio, ndo gostam da nomenclatura, uma vez que ndo veem vinculo materno
com a crianca. GRAZIUSO, Bruna Kern. Uteros e Fronteiras. Gestacdo de substituicdo no Brasil e nos Estados
Unidos: um estudo comparado. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 29.

709 Quando os idealizadores da gravidez sdo homens solos ou casais de homens homoafetivos, obviamente, ndo
haverd a figura da mée intencional.
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a possibilidade inversa, de promover a reproducdo sem atividade sexual, com a fecundagéo in
vitro, tendero a fazer da paternidade rigorosamente um ato de opgio”’*C.

A auséncia de definicdo que alcance a realidade social ocasiona a obscuridade das
relacGes decorrentes das técnicas, a incerteza das suas consequéncias e a precariedade da
definicdo do estado de filiagdo da crianca gestada por meio de gestacdo de substituicdo. E em
caso de sua modalidade onerosa, a mesma auséncia de definicdo poderia ainda justificar a
criminalizacdo indireta e indevida de condutas da gestante substituta e das pessoas que
idealizam a gestacio, como sera visto adiante’?.

Em 28 de junho de 2021, Dia Internacional do Orgulho LGBTQIA+"!2 o Ministro
Gilmar Mendes, ao exarar uma decisao liminar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 787713, de autoria do Partido dos Trabalhadores, determinou essa
importante mudanca na Declaracdo de Nascido Vivo. A ADPF foi apresentada com o objetivo
primevo de assegurar acesso igualitario a pessoas transsexuais e travestis aos tratamentos de
salide dos quais necessitarem, sendo respeitada a sua identidade de género’4,

Em sua decisdo, o Ministro, entre outras coisas, determinou ao SUS que adeque a DNV,
fazendo-se constar nela espaco destinado a anotar nome da pessoa parturiente, além de pai e
mae’®. A deciséo foi voltada, sobretudo, a assegurar que homens trans parturientes nio constem
obrigatoriamente como méae em tal documento. Tal inclusdo, no entanto, favorece ndo s
pessoas LGBTQIA+, mas também gestantes substitutas e pais idealizadores que, a partir dessa
mudanca, poderdo constar todos na certiddo em seus respectivos papéis sociais, auxiliando,
pois, na solucéo de conflitos de maternidade’®. A decisdo obrigava ao Ministério da Sadde tal

adequacdo no prazo de trinta dias. No final de setembro de 2021, o ministério divulgou uma

"0 VILLELA, Jodo Batista. Desbiologizacéo da paternidade. Op. Cit., p. 413.

11 Cf. Capitulo 6.

12 |_éshicas, gays, bissexuais, transsexuais ou transgéneros, queer, intersexo, assexuais e outras possibilidade de

orientacdo sexual e/ou de identidade de género existentes, diversas da norma binéria.

13 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 787/DF. Relator: Min. Gilmar Mendes. Publicado em 28 jun.

2021. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347346444&ext=.pdf. Acesso

em: 03 set. 2021.

14 por exemplo, o direito de uma mulher trans ser atendida como tal em uma consulta com urologista, ou um

homem trans em uma consulta ginecoldgica.

715 “ji. Quanto a Declara¢do de Nascido Vivo: ii.a. Determinar ao Ministério da Satide, por meio da Secretaria de

Vigilancia da Sadde (SVS-MS), que, no prazo de 30 (trinta) dias: proceda a alteracéo do layout da DNV para que

faga constar da declaragédo a categoria “parturiente”, independente dos nomes dos genitores de acordo com sua

identidade de género. Isso possibilitara, ao mesmo tempo, o recolhimento de dados para a formulacao de politicas

publicas pertinentes e o respeito a autodeclaracdo de género dos ascendentes;”. SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL. ADPF 787/DF. Op. Cit., p. 37.

716 BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de Vigilancia em Salde. Nota Técnica n° 195/2021-

CGIAE/DASNT/SVSIMS. Disponivel em:

https://www.spsp.org.br/PDE/NOTA%20TE%CC%81CNICA%20N%20195 2021 CGIAE_DASNT_SVS MS
SEI_MS_0022789561%20(2).pdf. Acesso em: 01° nov. 2021.
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https://www.spsp.org.br/PDF/NOTA%20TE%CC%81CNICA%20N%20195_2021_CGIAE_DASNT_SVS_MS_SEI_MS_0022789561%20(2).pdf
https://www.spsp.org.br/PDF/NOTA%20TE%CC%81CNICA%20N%20195_2021_CGIAE_DASNT_SVS_MS_SEI_MS_0022789561%20(2).pdf
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nota técnica para “[o]rientar gestores e interlocutores do Sistema de Informagdes sobre
Nascidos Vivos (Sinasc) a respeito das alteracdes realizadas no layout da Declaracdo de

Nascido Vivo — DNV”, limitando-se a isso até entao.

5.2.2.1. Conflitos positivos e negativos de maternidade decorrentes das técnicas de Reproducédo
Assistida

O avanco tecnoldgico permitiu definir com precisdo cientifica a paternidade
bioldgica’™’, para além da socioafetiva. O desenvolvimento do exame de DNA na década de
oitenta, possibilitando testes efetivos de vinculo genético, abriu espago para “que a ficgdo
presumida da paternidade fosse substituida pela quase certeza. Isto é, as analises de DNA
tornaram real o principio pater is est quem sanguis demonstrat”’:8,

A maternidade, em contrapartida, resta cada vez mais incerta com o desenvolvimento
das tecnologias de reproducéo assistida, uma vez que, como visto, com tais técnicas, quem gesta
e pare uma crianca pode ndo mais ser a mae de fato, e ndo ha definicdo legal especifica a
respeito.

A tridimensionalidade procriativa reflete a juncdo de multiplos atores para a reproducéao
humana, a partir das técnicas de RA™®, e isso reflete nas relagdes de filiagdo. A partir delas,
podem surgir conflitos na definicdo da maternidade ou mesmo da paternidade, porém o presente
texto ira focar somente nos primeiros, pois, como visto, a maternidade € inicial e supostamente
definida pelo parto.

Em técnicas a partir da doacdo de gametas femininos, como a fertilizacéo in vitro ou a
gestacdo substituta, caso haja conflito declarado de maternidade, surge a dificuldade de se
estabelecer a filiacdo entre quem doou os 6vulos e quem os recebeu. E essa dificuldade aumenta
no caso especifico da gestacdo de substitui¢do, objeto e cerne da tese.

O procedimento, de forma prética, pode se dar de duas formas, como ja detalhado no

primeiro capitulo. A primeira delas, por fertilizacdo in vitro’?°, na qual um dvulo ¢ fecundado

"7 ITmporta observar que, apesar de se falar ali, para fins textuais, em “paternidade biologica”, o certo € que o
exame de DNA ndo define paternidade, enquanto nocéo juridica. Ele indica com preciséo o vinculo genético que
pode fundamentar a paternidade genética.

18 BARBAS, Stela. Estabelecimento da maternidade: A gestagdo para outrem a luz do Direito Civil Portugués.
In: RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Bioética e direito da pessoa humana.
Belo Horizonte: Del Rey. 2012. p. 272-273.SZANIAWSKI, Elimar. Didlogos com o direito de filiagao Brasileiro.
Op. Cit., p.

19 |bid. p. 274.

20 O método foi exaustivamente apresentado no primeiro capitulo, mas relembra-se aqui que a fertilizagdo in vitro
(em vidro) é uma das técnicas de reprodugdo assistida, em que os évulos séo fertilizados por um espermatozoide
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e inserido na mulher que prestard a gestacdo substituta. Esse 6vulo pode ser tanto da mulher
que tenha idealizado a gestacéo, a qual tera com a crianga um vinculo genético e afetivo, como
de outra mulher doadora. E a segunda, por inseminacéo artificial”®*, em que a mulher da
gestacdo de substituicdo fornece também seu proprio ovulo, que serd fecundado pelo pai
idealizador da gravidez ou por sémen doado. Sendo assim, esse procedimento pode envolver
até trés mulheres diferentes: a gestante, a doadora do gameta e a possivel idealizadora da
gravidez (quando ndo for um homem solo ou um casal de homens homoafetivos), dissociando
as maternidades genética, gestacional e socioafetiva.

No Brasil, até 0 momento em que se encerra essa tese, as clinicas de reproducdo assistida
ofertam a técnica de gestacdo de substituicdo apenas por meio de FIV, ndo se utilizando o vulo
da propria gestante que cede o Utero. Isso evita com que surja vinculo genético além do
gestacional entre ela e o bebé. Nao ha qualquer previsdo reguladora/proibitiva nesse sentido,
mas, acredita-se ter sido esse comportamento guiado pela anterior imposi¢éo de sigilo absoluto
acerca da doagédo de gametas, e de uma preocupagdo em desvincular a crianca e a gestante. No
entanto, em junho do presente ano, entrou em vigor nova resolucdo do CFM, a Resolucdo n°
2.294 de 2021, que passou a permitir a doacdo de gametas por parente até o quarto grau de um
dos pais idealizadores’?2. Com essa exce¢do, que permite conhecer a identidade do doador,
entende-se que a gestante substituta, que também deve ter o mesmo grau de parentesco, podera
eventualmente doar também o seu 6vulo.

Essa dissociacdo da maternidade, para a qual o direito ainda nao esta preparado, pode
gerar diversos conflitos sociais e juridicos quanto a definicdo da filiacdo. Esses conflitos sdo
tratados pela doutrina especializada como positivos ou negativos’?, geralmente referidos a
maternidade.

O conflito positivo ocorre quando mais de uma pessoa envolvida na gestacdo e
nascimento da crianca protestam o direito de serem considerados genitores. Ou seja, quando a

mulher que gesta o feto, sob acordo de gestacao de substituicdo, reivindica a maternidade para

fora do corpo da mulher e depois sdo inseridos no Gtero. GERA, Clinica da Fertilidade. Fertilizacdo in vitro.
Disponivel em: https://clinicagera.com.br/tratamentos/fertilizacao-in-vitro-ou-fiv/. Acesso em: 19 out. 2019.

721 Este também foi devidamente apresentado no primeiro capitulo; contudo, relembra-se que, por esse método de
reproducdo assistida, o sémen do idealizador da gravidez ou de um banco de espermatozoides, é coletado e em
seguida inserido diretamente, em periodo fértil, no Gtero da mulher que gestara a crianga, para fecundar o évulo e
gerar o feto. GERA, Clinica da Fertilidade. Fertilizagdo in vitro. Disponivel em:
https://clinicagera.com.br/tratamentos/fertilizacao-in-vitro-ou-fiv/. Acesso em: 19 out. 2019.

722

723 Sobre tais conflitos: ABREU, Laura Dutra. A Renlincia da Maternidade: Reflex&o Juridica sobre a Maternidade
de Substituicdo. Principais Aspectos nos Direitos Portugués e Brasileiro. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas), Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal, p. 35. ARAUJO, Néadia de;
VARGAS, Daniela Trejos; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. Cit. p. 487.
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si, juntamente com quem idealizou a gravidez’?*. Como ela é considerada naturalmente mae da
crianga, por té-la gestado, pode haver fundamentacdo social e juridica para requerer o
reconhecimento da maternidade, caso assim decida.

Ja o conflito negativo, ao contrario, ocorre quando nenhuma das pessoas envolvidas
quer assumir a filiagdo. Geralmente quando a(s) pessoa(s) que idealizou(aram) a gravidez se
nega(m) a receber e registrar a crianga ap0s 0 nascimento, ou mesmo durante a gestacdo, ndo a
reconhecendo como filha. Assim, na auséncia de legislacdo, pode restar a mulher que presta a
gestacdo de substituicdo lidar com a crianga que esta consigo e que, pela definicdo natural da
maternidade, ja seria considerada sua filha.

N&o é dificil de imaginar os diversos problemas que podem advir das duas situacoes.
Ha casos de conflitos positivos em que a gestante desiste de entregar a crianca e foge com ela,
ou pleiteia judicialmente a maternidade. Ha um caso lembrado por Naara’?®, que foi noticiado
em 1997, em que a gestante substituta britanica fingiu ter abortado e tentou fugir do pais com
a crianca que gestou para um casal holandés. Negou-se a entregar o recém-nascido alegando
ndo confiar no casal para criar o “filho”, que seria metade dela’2.

E o caso mais emblematico julgado em Nova Jersey, nos Estados Unidos, em 1988,
conhecido como Caso Baby M., ja& mencionado em capitulo anterior’?’. William e Elizabeth
Stern celebraram um contrato de gestacao de substituicdo com Mary Beth Whitehead, em 1985.
Apos anos de conflito positivo de maternidade, a gestante substituta ganhou, em juizo, o direito
de ser reconhecida como mae e de visitar a crianga, que moraria com o pai genético e a esposa,
ambos idealizadores da gravidez’?.

E muitos sdo os casos em que ha conflito negativo de maternidade. Esses decorrem,
geralmente, de fatos novos e nao esperados pelos idealizadores da gravidez. Motivos como “a
morte de um dos autores do projeto parental, o divércio, a desisténcia, a multiplicidade de fetos,
a presenca de deficiéncia ou problemas médicos na crianga”’?, podem conduzir ao

arrependimento e abandono da gestante de substitui¢do e do feto ou crianca.

24 Ainda pode ocorrer em relacdo a doadora do 6vulo ou mesmo sémen, quando conhecidos, mas esse ndo é o
foco da tese, de modo que precisaria de estudos especificos para discorrer a respeito.

25 | UNA, Naara. Maternidade Desnaturada: Uma analise da barriga de aluguel e da doagéo de 6vulos. Cadernos
Pagu (UNICAMP), Campinas, v. 19, 2002, p. 251.

726 MAE de aluguel ndo fez aborto. Folha de S&o Paulo, caderno Mundo. S&o Paulo, sexta-feira, 16 de maio de
1997. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1997/5/16/mundo/13.html. Acesso em: 28 mar. 2020.
727 Cf. o topico 3.1.2.2. “A objetificacdo pela compra e venda de criangas”.

28 Para maiores detalhes, conferir: SUPREME Court of New Jersey. Matter of Baby M.. 109 N.J. 396 (1988) 537
A2d 1227. Argued September 14, 1987. Decided February 3, 1988. Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1988/109-n-j-396-1.html. Acesso em: 19 out. de 2019.

2 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. Cit. p. 487.
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https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1988/109-n-j-396-1.html

179

O caso conhecido como “Baby Gammy” ¢ um exemplo™C. Sucintamente, um casal
australiano, David e Wendy Farnell, contratou uma gestante substituta tailandesa, Pattaramon
Chanbua, que lhes gestou irmdos gémeos. Apds 0 nascimento, 0s pais idealizadores
reconheceram como filho apenas um dos bebés, se recusaram a levar consigo Gammy por ser
portador de Sindrome de Down3!, A gestante substituta, entdo, tornou-se mée efetiva do bebé
que fora rejeitado, mas ndo se sabe se por amor, compaixao ou se por impossibilidade de escolha

32 uma vez que a maternidade na Tailandia também é definida pelo parto’®,

diversa

Majoritariamente, essas situacdes acabam por ser decididas judicialmente, de modo que
0 poder judiciario do pais tenha que determinar a filiacdo da crianca, deliberando sobre danos
e responsabilidades morais e/ou materiais originados.

Diante desses conflitos, muitos se posicionam favoraveis ou contra a técnica da gestacédo
de substituicdo, seja em sua modalidade gratuita ou onerosa, mas poucos procuram de fato
pensar em métodos efetivos para evita-los. E é esse o intuito da presente tese, que visa garantir
direitos fundamentais das pessoas que idealizam a gravidez, mas, principalmente, a liberdade e
direito ao proprio corpo da mulher que deseje prestar a gestacdo de substituicdo, evitando que

seja, inclusive, criminalizada.

5.2.2.2. A necessidade de definicdo legal da maternidade

O avanco das tecnologias de reproducao assistida, que necessariamente implica na cisao
da maternidade em até trés compreensdes - gestacional, genética e afetiva - torna urgente a
definicdo de um conceito legal, com vistas a dirimir os conflitos negativos e positivos de

maternidade.

730 Esse caso foi melhor analisado no capitulo 4, quando da abordagem reguladora, ja que a Tailandia passou a
regulamentar a técnica de gestagéo de substituicdo motivada por ele.

81 Ha controvérsia em relagdo a esse caso, a familia australiana nega que tenha abandonado a crianga, mas néo
explica o motivo de ter levado consigo apenas um dos gémeos. AUSTRALIAN couple ‘did not reject Down's baby'
Gammy. BBC News, World Australia, 14 April 2016. Disponivel em: https://www.bbc.com/news/world-australia-
36012320. Acesso em: 28 mar. 2020.

732 Na perspectiva moral de Barreda: “Pattaramon, como una prueba mas de los vinculos afectivos de la madre
gestante hacia su hijo, se qued6 con Gammy, el nifio con Sindrome de Down. Gammy es ahora, en palabras de su
madre un nifio sociable, amable y muy querido por todos, un nifio normal que necesita amor como todas las
personas humanas”. BARREDA, Nicolas Jouve De La. Perspectivas biomédicas de la maternidad subrogada -
biomedical perspective of the surrogate motherhood. Cuadernos de Bioética, XXVl 2°/2017, 153-162, p. 161.
78 JUSLAWS & Consult International Law Firm. New Surrogacy Law in Thailand. Disponivel em:
https://juslaws.com/news-legal-articles-thailand/new-surrogacy-law-in-
thailand.php?device=c&network=g&position=&gclid=EAlalQobChMI6N2yr6S86AIVwWoORChl1atA4bEAAYA
SAAEQgI3n_D_BwE. Acesso em: 28 mar. 2020.



https://www.bbc.com/news/world-australia-36012320
https://www.bbc.com/news/world-australia-36012320
https://juslaws.com/news-legal-articles-thailand/new-surrogacy-law-in-thailand.php?device=c&network=g&position=&gclid=EAIaIQobChMI6N2yr6S86AIVwoORCh1atA4bEAAYASAAEgI3n_D_BwE
https://juslaws.com/news-legal-articles-thailand/new-surrogacy-law-in-thailand.php?device=c&network=g&position=&gclid=EAIaIQobChMI6N2yr6S86AIVwoORCh1atA4bEAAYASAAEgI3n_D_BwE
https://juslaws.com/news-legal-articles-thailand/new-surrogacy-law-in-thailand.php?device=c&network=g&position=&gclid=EAIaIQobChMI6N2yr6S86AIVwoORCh1atA4bEAAYASAAEgI3n_D_BwE
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Acredita-se que a maternidade deve ser legalmente definida em favor de quem planeja
0 projeto parental, de quem idealiza a gravidez, pois é quem esti exercendo seu direito
fundamental ao livre planejamento familiar’®*. N&o importa, ao final, quem gestou ou quem
doou o dvulo, o avango biotecnoldgico impde a atualizacdo do direito das familias para
reconhecer o vinculo de filiagdo principalmente pelo critério afetivo, em detrimento do genético
e/ou gestacional, que, algumas vezes (e cada vez mais) restard irrelevante, como ja acontece na
definicdo da paternidade. Quando coincidir o aspecto afetivo do projeto parental com o genético
e/ou gestacional, esses dois Ultimos serdo desimportantes, posto que ja definida a filiacdo pelo
primeiro.

Atualmente, apesar dessa indefinicdo da maternidade, € possivel utilizar o artigo 1.593
do Cdédigo Civil como referéncia para sua conceituagdo a partir do projeto parental: “[0]
parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Tepedino
e Brochado explicam que “héd parentesco consanguineo quando duas ou mais pessoas se
originam de um ancestral comum; hé parentesco civil quando o vinculo é estabelecido nao por
lacos de sangue, mas por ato juridico voluntario, isto é, ado¢édo, ou estabelecimento de vinculos
de socioafetividade” .

Além de poder ser amoldado pela socioafetividade, o espaco aberto pela clausula geral
“outra origem” permite adequar a idealizacdo do projeto parental, independentemente de
critério genético ou gestacional, parentalidade essa, inclusive, que ja define a filiacdo pelo
procedimento de adocdo’3¢. Ademais, a perspectiva de filiacio pos Constituicdo de 1988 passou
a ser interpretada pela plena igualdade entre filhos e pelos lagos de afetividade acima dos

bioldgicos, como ja demonstrado anteriormente’’.

73 O direito fundamental ao livre planejamento familiar é aprofundado mais adiante, no tépico 5.5.2. “Ofensa ao
livre planejamento familiar”.

35 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do Direito Civil. Direito de Familia.
2%ed. Epub. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 215.

736 Alias, ha importantes julgados nos tribunais superiores reconhecendo a filiagdo a partir de “outra origem” em
reproducdo assistida, como aqui se defende. O REsp 1608005/SC é um exemplo paradigmatico: “[...] 2. ‘A adogao
e a reproducdo assistida heteréloga atribuem a condi¢do de filho ao adotado e a criancga resultante de técnica
conceptiva heterdloga; porém, enquanto na adogdo havera o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus
parentes consanguineos, na reproducdo assistida heterdloga sequer serd estabelecido o vinculo de parentesco entre
a crianga e o doador do material fecundante’. (Enunciado n. 111 da Primeira Jornada de Direito Civil). 3. A doadora
do material genético, no caso, ndo estabeleceu qualquer vinculo com a criancga, tendo expressamente renunciado
ao poder familiar. 4. Inocorréncia de hipdtese de adogéo, pois ndo se pretende o desligamento do vinculo com o
pai bioldgico, que reconheceu a paternidade no registro civil de nascimento da crianga. 5. A reprodugo assistida
e a paternidade socioafetiva constituem nova base fatica para incidéncia do preceito ‘ou outra origem’ do art. 1.593
do Cddigo Civil. 6. Os conceitos legais de parentesco e filiagdo exigem uma nova interpretacdo, atualizada a nova
dinamica social, para atendimento do principio fundamental de preservagdo do melhor interesse da crianga.” (STJ,
REsp 1608005/SC, Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgamento em 14/05/2019,
publicacdo em 21/05/2019).

787 Cf. topico anterior, 5.2.2. “Filiagdo e maternidade”.
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Mesmo com a previsdo desse artigo - o qual j& deve ser entendido e aplicado de imediato
para definir a filiagdo na gestacdo de substituicdo no pais - entende-se que € necessario e
possivel, sem afetar a hermenéutica civil brasileira da filiacdo, positivar um artigo de lei com a
definicio da maternidade pela idealizacdo do projeto parental. E essencial para garantir maior
seguranga juridica as relagdes oriundas de TRAs que cindam as etapas antes constitutivas da
maternidade.

Seja 0 projeto parental efetivado por meio de reproducdo natural, assistida ou pela
adogdo, a liberdade que permite buscar a realizacdo desse projeto “assegura a correlata
responsabilidade perante o filho no tocante a assisténcia psicologica, moral e material” que lhe
sejam inerentes’®. E mais do que assegurar, a liberdade de planejamento familiar exige tal
assisténcia, por ser uma responsabilidade decorrente do exercicio desse direito. A definicdo da
maternidade pela idealizacdo do projeto parental € a que mais respeita ao preceito do melhor
interesse da crianca, pela vontade da filiacdo e pela responsabilidade perante esse elo.

Teixeira concorda que o parto ndo confere a parturiente nenhum “poder de vontade”, o
fato de ter gestado, ndo implica que a crianca tenha sido querida pela gestante, ndo havendo
necessaria responsabilidade afetiva entre estes. Com a atribuicdo da maternidade pelo projeto
parental, “[...] esta-se descobrindo a maternidade de intencdo, atribuindo-lhe um sentido
singular: o da verdadeira maternidade. [...] Forma-se, entdo, um vinculo de parentesco através
de um ato volitivo”"3. A vontade, manifestada por meio do exercicio do direto fundamental ao
livre planejamento familiar, é o que deve estabelecer o vinculo de filiagido’°, tal como ja ocorre
com a paternidade atualmente.

A definicdo em lei desse conceito de maternidade pode minimizar consideravelmente
os problemas advindos da técnica referentes a filiacdo, garantindo maior seguranga juridica por
aumentar a previsibilidade de solu¢do em eventuais casos conflitivos.

Em nenhuma espécie de celebragdo contratual ha a certeza de que as partes vdo cumprir
0 contratado, ha apenas a expectativa de que se cumpra, de ambas as partes. Logo, pode haver
conflito negativo ou positivo de maternidade e, ocorrendo atualmente, deve-se considerar a
definicdo da filiacdo pela idealizacdo do projeto parental com base na clausula geral do artigo

1.593 do Cddigo Civil. Mas € essencial as pessoas que se submetem a TRA que haja

738 SCHETTINI, Beatriz. Reprodugdo Humana e Direito: o contrato de gestagdo de substituicio onerosa. Ebook.
Belo Horizonte: Conhecimento, 2019, posi¢do 221, paginacéo irregular.

3 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Conflito positivo de maternidade e a utilizacéo de Utero de substituicéo.
In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (coord.). Biotecnologia e suas implicagdes
ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 319.

740 No mesmo sentido, SCHETTINI, Beatriz. Reproducdo Humana e Direito: o contrato de gestagio de substituicio
onerosa. Op. Cit..
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conceituacdo expressa em lei sobre a maternidade, para que sua fixacdo, em casos de conflito,
n&o dependa de interpretacéo de clausula geral por parte de aplicadores do direito. E temerario
depender do judiciario para, em eventual quebra contratual, determinar qual o vinculo de
filiacdo com a crianga; por mais que tal definicdo seja questdo de ordem publica, ndo ha
parametro legal bem definido, ainda havendo brechas para defini¢des conservadoras da
maternidade pela gestacéo.

Outro beneficio que a definicdo legal da maternidade pelo projeto parental pode trazer
é o incentivo a maior reflexdo de ambos os lados antes da celebracdo do contrato, o que pode
diminuir a probabilidade de conflito positivo ou negativo de maternidade. 1sso porque, mediante
0 acesso a informacéo, ja é possivel as partes anteverem a solucao trazida pelo judiciario para
esses conflitos. Logo, os pais idealizadores ja saberdo que ndo adiantara se negarem a receber
a crianca da gestante, pois ja € seu filho e ja terdo responsabilidades perante o vinculo. Do
mesmo modo, a gestante refletira mais acerca da sua capacidade de entregar a crianca ao final
da gestacdo - 0 que é tdo temido socialmente -, considerando ja saber que ndo ha chances de ser
considerada mée. Em teoria, parece funcionar bem.

H& um Projeto de Lei em atual tramitacdo no Congresso Nacional desde 2019 que tem
como mote central essa preocupacao. Apresentado pelo deputado Afonso Motta (PDT/RS), o
PL 5768/2019, visa acrescentar dispositivos ao Codigo Civil, no intuito de “estabelecer as
hipo6teses de presuncdo de maternidade pela gestacdo na utilizacdo de técnicas de reproducédo
assistida e autoriza a gesta¢do de substitui¢io” 4!,

O artigo a ser incluido reconhece legalmente o que ja € definido naturalmente: “[a]
maternidade sera presumida pela gestacdo”. A despeito disso, em seu paragrafo unico dispoe
que, em caso de utilizacdo de TRA, ‘“a maternidade serd estabelecida em favor daquela que
forneceu o material genético ou que, tendo planejado a gestacdo, valeu-se da técnica de
reprodugdo assistida heter6loga”’2,

Pode-se dizer que o projeto atende a expectativa do presente texto no que tange a
definicdo da maternidade, posto que prevé, por fim, a defini¢cdo da maternidade a quem planejou
a gestacdo. Todavia, ha que se observar sua incongruéncia, pois seria muito mais eficaz dispor,
direta e tdo somente, que a maternidade sera definida pela idealizagéo do projeto parental. Dessa

forma, seria irrelevante se quem idealizou a gravidez utilizou de interposta pessoa para gestar

741 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5768/2019. Acrescenta dispositivos a lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil) para estabelecer as hipéteses de presuncdo de maternidade pela gestacdo na
utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida e autoriza a gestdo de substituicdo. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2227733. Acesso em: 04 jan. 2021.
72 «Art. 1.597-A”. BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 5768/2019. Op. Cit., p. 01.



https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2227733
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a crianca ou para gera-la (por doacdo de gametas), importando tdo somente quem planejou e

esperou pela crianga.

5.3. Declaracéo de Nascido Vivo e o Provimento CNJ n° 63 de 2017

Como mencionado anteriormente, a Declaragdo de Nascido Vivo é o primeiro
documento de identificacdo civil da crianca recém-nascida e, apesar de seu conteudo nao ser
vinculante, deve ser levado pelos responsaveis ao cartorio para gerar a certiddo de nascimento.

Na declaragdo, como j& mencionado, ndo h& local para constar informagdes acerca da
utilizacdo de TRAs e o local em que se deve constar dados sobre a mae € 0 mesmo em que se
inscreve sobre a gestante’. Isso gera um grave problema, principalmente na gestacdo de
substituicdo, ja que ha espaco na legislacdo para se definir a maternidade pelo parto, o que pode
ser enfatizado por essa declaracdo’*. Como ja mencionado, o documento esta em vias de ser
alterado, devendo ser inserido espaco para constar, separadamente, dados da parturiente, da(s)
mée(s) e/ou do pai(s)’*.

O Conselho Nacional de Justica editou os provimentos n® 52, em 2016, e, em seguida,
0n°63 em 14 de novembro de 2017, que revogou o anterior. Entre outras coisas, este documento
visa regular a averbacédo da paternidade e maternidade socioafetiva e o registro de nascimento
e emissdo da certiddo dos filhos havidos por reproducéo assistida’®.

A secéo Il da resolucdo comeca prevendo a obrigatoriedade de registro do nascimento
de crianga nascida por meio de TRA, cujo assento se dara no “Livro A”, independentemente de

747

autorizacdo judicial prévia™’. A solicitacdo deve ser feita por ambos 0s pais ou por apenas um

43 Conferir: BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Salde. Manual de InstrucGes para o
preenchimento da Declaragdo de Nascido Vivo: Normas e Manuais Técnicos. Brasilia, Distrito Federal, 2011. p.
22. Disponivel em: http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2017/junho/08/inst_dn.pdf. Acesso em: 19 fev.
2020, p. 24.

744 Como j4 informado no topico “5.2.2. Filiacdo e maternidade”, em junho de 2021, Gilmar Mendes determinou
gue o Ministério da Satde regularize a Declaracdo de Nascido Vivo, fazendo constar espagos para nomear a mée,
0 pai e a parturiente, em atencao a populacdo LGBTQIA+. A determinacao deveria ter sido atendida em 30 dias,
mas segue até a atualidade sem cumprimento. Tal mudanca muito auxiliard na resolucdo dos conflitos de
maternidade aqui relatados, mas ainda ndo sera o suficiente, sendo necessario lei especifica ou alteracéo no capitulo
de filiagdo do Codigo Civil Brasileiro. Para maiores informacdes, remete-se ao topico mencionado.

745 Cf. topico “5.2.2. Filiagdo e maternidade”, a respeito da decisdo do Min. Gilmar Mendes na ADPF 787/DF.

746 CONSELHO Nacional de Justica. Provimento N° 63 de 14/11/2017. Institui modelos Unicos de certiddo de
nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios de registro civil das pessoas naturais, e
dispoe sobre o reconhecimento voluntario e a averbagdo da paternidade e maternidade socioafetiva no Livro “A”
e sobre o registro de nascimento e emissdo da respectiva certidao dos filhos havidos por reproducéo assistida.
DJe/CNJ n° 191, de 17/11/2017. Disponivel —em:  https://atos.cnj.jus.br/files//provimento/
provimento 63 14112017 19032018150944.pdf. Acesso em: 10 mar. 2020.

47 Art. 16, caput. CONSELHO Nacional de Justica. Provimento N° 63 de 14/11/2017. Op. Cit., p. 6.



http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2017/junho/08/inst_dn.pdf
https://atos.cnj.jus.br/files/provimento/%20provimento_63_14112017_19032018150944.pdf
https://atos.cnj.jus.br/files/provimento/%20provimento_63_14112017_19032018150944.pdf
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deles, quando casados ou em regime de unio estavel’*8. E quando os pais idealizadores forem
um casal homoafetivo, o registro deve ser adaptado de modo a ndo constar distin¢do quanto a
ascendentes paternos e maternos’#°.

A maior preocupacao, contudo, se refere a reproducdo assistida heterdloga, ou seja,
aquela que utiliza de gametas estranhos ao casal heteroafetivo e Unica técnica possivel para
casais homoafetivos e projetos parentais solos. E isso decorre exatamente da fragilidade da
declaracdo de filiacdo que, nessas técnicas de RA, perde a certeza e pode se fragmentar em
genética, socioafetiva e, ainda, gestacional, em caso de gestacao de substituicéo.

Para o registro, os responsaveis devem estar de posse de uma série de documentos: a
Declaracdo de Nascido Vivo; uma declaragdo do diretor técnico da clinica em que se realizou
a reproducdo assistida, constando os nomes dos beneficiarios da técnica e indicando que o
recém-nascido fora gerado por reproducdo assistida heterdloga; e, sendo o caso, certiddo de
casamento ou 0 comprovante de unido estavel’,

Além disso, quando houver gestacdo de substituicdo, deve ser apresentado um termo de
compromisso firmado pela doadora do ttero, em que ela esclareca “a questdo da filiagdo” "L, A
necessidade de esclarecimento da filiacdo decorre exatamente do fato de ainda nédo se ter
definicdo legal da maternidade a partir da idealizacdo, e de ser a gestante originalmente
considerada a mae da crianga que dela nasce, inclusive constando como mée na Declaracdo de
Nascido Vivo.

Apesar de se dever extrair do artigo 1.593 do CC a definicdo juridica da maternidade
em casos de TRA, a pessoa que idealiza a gravidez depende da boa-fé da gestante de, ao final,
manter o acordo e entregar a crianga, declarando, por espontanea vontade, ndo ser a mée. De
modo oposto, a gestante também depende da boa-fé de quem idealizou, para que néo desista de
receber a crianca e ndo a abandone, por estar a gestante naturalmente atrelada a maternidade.

Esses conflitos de filiacdo positivos e negativos obrigatoriamente serdo resolvidos em
juizo, gerando desgastes a todos os envolvidos, principalmente a crianca. Evidentemente, a
execucdo da TRA vem documentada, com contratos e demais provas, mas, independente do

resultado ao final da peleja, o simples contingente judicial ja é maléfico.

48 Art. 16. 81°. Ibid. p. 6.

49 Art. 16. § 2°. Ibid. p. 6.

70 Art. 17. lbid. p. 6-7.

5L Art. 17 [...] § 1° Na hipétese de gestacdo por substituicdo, ndo constara do registro o nome da parturiente,
informado na declaracdo de nascido vivo, devendo ser apresentado termo de compromisso firmado pela doadora
temporaria do Utero, esclarecendo a questdo da filiacéo.
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Quanto a doacgdo de gametas, o provimento n® 52 de 2016, que antecedeu ao vigente n°
63 de 2017 e que foi por ele revogado, previa a obrigatoriedade do médico responsavel pela
técnica de informar 0 nome e demais dados sigilosos dos doadores, contrariando diretamente o
carater sigiloso da pratica’™?. O CFM™2 e a ANVISA’™* dispdem sobre a obrigatoriedade de
sigilo quanto aos dados de doadores, visando assegurar que ndo sejam implicados em nenhuma
obrigacdo juridica ou social em relagdo aos embrides gestados. O CFM, contudo, em sua nova
resolucdo, a n° 2.294/21, alterou esse entendimento antes absoluto, para aceitar a excecao da
doagcdo feita por parentes até o 4° grau de parentesco’, ocasido em que os doadores serdo
obviamente conhecidos. A despeito disso, ndo h& que se reconhecer vinculo de filiacdo entre
doadores e crianca gerada, considerando que tal vinculo deve ser estabelecido pela idealizacéo
do projeto parental, observando-se o artigo 1.593 do Cadigo Civil .

Os provimentos foram de suma importancia para orientar o registro de nascimentos a
partir de técnicas de reproducdo assistida, inclusive obrigando os cartdrios a esses registros, ndo

pode haver recusa’’.

52 Art. 2° E indispensavel, para fins de registro e da emissdo da certiddo de nascimento, a apresentacio dos
seguintes documentos: [...] Il - declaracéo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou servico
de reproducdo humana em que foi realizada a reproducdo assistida, indicando a técnica adotada, o nome do doador
ou da doadora, com registro de seus dados clinicos de carater geral e caracteristicas fenotipicas, assim como o
nome dos seus beneficiarios; CONSELHO Nacional de Justica. Provimento n® 52 de 15/03/2016. DispGe sobre o
registro de nascimento e emissdo da respectiva certidao dos filhos havidos por reproducéo assistida. DJe/CNJ, n°
43, de 15/03/2015. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2514. Acesso em: 12 mar. 2020.

58 “4_ Sera mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como
dos receptores, com ressalva do item 2 do Capitulo IV. Em situagBes especiais, informacGes sobre os doadores,
por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para os médicos, resguardando a identidade civil
do(a) doador(a).” , item 4.

54 Art. 15. A doagdo de células, tecidos germinativos e embrides deve respeitar os preceitos legais e éticos sobre
0 assunto, devendo garantir o sigilo, a gratuidade e a assinatura do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido;
§1° Toda a informacdo relativa a doadores e receptores de células, tecidos germinativos e embrides deve ser
coletada, tratada e custodiada no mais estrito sigilo. §2° N&o pode ser facilitada nem divulgada informacdo que
permita a identificacdo do doador ou do receptor. 83° Na doacdo andnima, o receptor ndo pode conhecer a
identidade do doador, nem o doador a do receptor. 84° As autoridades de vigilancia sanitaria podem ter acesso aos
registros para fins de inspecdo e investigacdo. §5° Em casos especiais, por motivo médico ou juridico, as
informagdes sobre o doador ou receptor podem ser fornecidas exclusivamente para o0 médico que assiste o receptor,
resguardando-se a identidade civil do doador. [...]. MINISTERIO da Satde Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria. Resolugcdo - RDC N° 23, de 27 de maio de 2011. Dispbe sobre o regulamento técnico para o
funcionamento dos Bancos de Células e Tecidos Germinativos e d& outras providéncias. Disponivel em:
file:///E:/Downloads/resoluo%20rdc%20n%2023%202011%20-
%20banco%20de%20clulas%20e%20tecidos%20germinativos%20bctg%20republicada.pdf. Acesso em: 12 mar.
2020.

5 A justificativa: “Levando em consideragdo o numero significativo de decisdes judiciais a favor da doagdo de
gametas entre parentes, a Resolugdo mantém a determinacéo de anonimato entre doador e receptor, exceto em
doagdo de gametas para parentesco de até quarto grau, desde que ndo incorra em consanguinidade”.

56 O Provimento 63/17 do CNJ dispGe expressamente sobre isso no § 4° do artigo 2°, cujo texto remanesce do
anterior: “[0] conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importara no reconhecimento de vinculo de parentesco
e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a doadora € o ser gerado por meio da reprodugio assistida.”
57 Art. 18. Sera vedada aos oficiais registradores a recusa ao registro de nascimento e a emissdo da respectiva
certiddo de filhos havidos por técnica de reproducdo assistida, nos termos deste provimento. CONSELHO
Nacional de Justica. Op. Cit. p. 7.



https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2514
file:///E:/Downloads/resoluo%20rdc%20n%2023%202011%20-%20banco%20de%20clulas%20e%20tecidos%20germinativos%20bctg%20republicada.pdf
file:///E:/Downloads/resoluo%20rdc%20n%2023%202011%20-%20banco%20de%20clulas%20e%20tecidos%20germinativos%20bctg%20republicada.pdf
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Antes de tais provimentos, era comum que os pedidos de registros fossem feitos
mediante ordem judicial, por demanda dos proprios cartérios e/ou seguranca do envolvidos.
Rettore, acerca do tema, apresenta dois casos emblematicos anteriores ao surgimento dos
provimentos do CNJ"8, aos quais se buscou acesso.

O primeiro deles, ocorrido em 2011, um julgamento de Agravo de Instrumento pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reconhecendo a possibilidade de uma mulher
idealizadora da gravidez registrar duas criangas gestadas na barriga de sua irma, por meio da
gestacdo de substituicdo. O fundamento juridico da curta decisao foi reconhecendo o vinculo
socioafetivo, a filiacdo determinada pelo projeto parental, como “fruto exclusivo da vontade”.
O cartdrio havia se negado a proceder ao registro, argumentando a inexisténcia de vinculo
gestacional e genético com as criancas (uma vez que os évulos eram de doadora andénima) e o
vacuo legislativo acerca do tema’®.

Da mesma forma, em 2014, houve negativa no registro de uma crianga havida por
gestacdo de substituicdo, por parte de um cartério em Trés Lagoas, no Mato Grosso do Sul, e 0
judiciario se manifestou da mesma forma, em um procedimento de suscitacdo de davida. A
juiza da Vara de Registros Publicos, antecedendo aos Provimentos do CNJ, reconheceu que a
maternidade e o vinculo de filiacdo ndo devem ser adstritos ao vinculo biolégico ou gestacional,
“¢€ necessario encontrar novos referenciais, pois nao se pode buscar na verdade juridica ou na
realidade biofisioldgica a identificacdo dos vinculos familiares”. Na decisdo, a juiza enfatiza
que a relacdo parental é principalmente um fato de opcdo, e ndo s6 um ato fisico, extrapola o0s
aspectos meramente bioldgicos. Como fundamento juridico, conclui que o “avango no campo
dos procedimentos de fertilidade acabou com a presuncdo de que a maternidade é sempre certa

devendo o registro civil acompanhar essa evolugio”’®°,

78 RETTORE, Anna Cristina de Carvalho. Gestac&o de substituicdo no Brasil: a estrutura de um negécio juridico
duplice, existente, valido e eficaz. 2018. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.

59 Em parte do acérddo: “[...] o fato de que o nascimento resultou de fertilizacio heterdloga em que teriam sido
utilizados 6vulos de uma doadora desconhecida e sémen do autor, ndo afasta de plano a pretenséo da autora [nome]
de ter registrados, como seus filhos, os infantes [nome] e [nome], nascidos do Utero de substituigdo de sua irma
[nome]. Isso porque ha muito esta superada a nogao de que o reconhecimento da maternidade/paternidade decorre
exclusivamente da existéncia de vinculo biolégico ou gestacional, sobrelevando, em muitos casos, a
maternidade/paternidade socioafetiva, fruto exclusivo da vontade, e ndo da genética. Esse elemento social e afetivo
da maternidade sobressai-se em casos como o dos autos em que o0 nascimento das criangas decorreu de um projeto
parental amplo, que teve inicio com uma motivacéo emocional do casal postulante e foi concretizado por meio de
técnicas de reproducdo assistida (com fertilizagdo in vitro e gestacdo em Utero de substituicdo) e solidariedade
familiar. O pleito, portanto, é perfeitamente viavel [...].” Optou-se por ocultar os nomes, apesar do feito ser
publico. TRIBUNAL de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento, n® 70043541341, Oitava
Cémara Civel, Relator Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 31-08-2011, publicado em 29-11-2011.
Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/site/busca-solr/index.html?aba=jurisprudencia. Acesso em: 17 out. 2020.
760 Na sentenca, que desafia o Cédigo Civil Brasileiro, consta: “Nada mais auténtico do que reconhecer como pais
aqueles que agem como pais, que dio afeto, que asseguram protecdo e garantem a sobrevivéncia. E necessario



http://www.tjrs.jus.br/site/busca-solr/index.html?aba=jurisprudencia
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Fato é que ambas as decisdes foram acertadas, e possivelmente amparadas sob a mesma
I6gica que funda a clausula geral do artigo 1.593 do Cddigo Civil. Mas isso revela a urgéncia
de se adaptar a conceituacdo legal para acompanhar a nova realidade das familias. Decisdes
diversas nesses casos, seriam um descalabro juridico, um retrocesso.

E possivel perceber que, a despeito da legislacio incipiente, o Provimento n° 63 do CNJ
tem contribuido para a efetivacdo do registro de criangas nascidas por meio da utilizacdo de
TRA, assegurando direitos, mormente o de planejamento familiar, e garantindo maior

seguranca ao estado de filiacéo.

5.4. As resolucgdes do Conselho Federal de Medicina

O Conselho Federal de Medicina € uma autarquia criada na decada de 1950, por meio
da Lei 3.268 de 19577%, juntamente com os Conselhos Regionais. Autarquia, em suma, é um
instituto da administracdo publica indireta, com personalidade juridica propria e autonomia
administrativa e financeira, que realiza atividades do Estado proprias de entidades de direito
publico, como fundagdes e agéncias executivas e/ou reguladoras’®?.

O artigo 2° da mencionada lei dispde que € de competéncia do CFM e dos conselhos
regionais supervisionar a ética profissional em todo o pais, julgando e disciplinando a classe
profissional, “cabendo-lhes zelar e trabalhar por todos os meios ao seu alcance, pelo perfeito
desempenho ético da medicina e pelo prestigio e bom conceito da profisséo e dos que a exercam
legalmente’®®”. Logo, vé-se que a lei confere ao CFM fungdes normativas validas para o
controle e orientacdo ética e profissional daqueles que estdo sujeitos a sua jurisdicdo,

profissionais da medicina.

encontrar novos referenciais, pois ndo mais se pode buscar na verdade juridica ou na realidade bio-fisioldgica a
identificagdo dos vinculos familiares”. TRIBUNAL de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Vara da Fazenda
Publica de Registros Publicos de Trés Lagoas. Juiza de Direito Aline Beatriz de Oliveira Lacerda. Julgado em: 18-
12-2014. Demais dados do processo estdo em sigilo. Disponivel em:
http://tmp.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/eventos/11-MINICURSO.Sentenca-TJMS-
Registro.Gestacao.por.Substituicao.pdf. Acesso em: 17 out. 2020.

761 BRASIL. Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957. Dispde sobre os Conselhos de Medicina, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/L3268.htm. Acesso em: 16 mar.
2020.

762 PORTAL dos 6rgdos publicos. O que sdo autarquias? 13 de outubro de 2018. Disponivel em:
https://www.portaldosorgaospublicos.com.br/o-que-sao-autarquias/. Acesso em 16 mar. 2020.

763 Art. 2° O conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina sdo os érgdos supervisores da ética
profissional em t6da a Republica e ao mesmo tempo, julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes
zelar e trabalhar por todos os meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da medicina e pelo prestigio e
bom conceito da profissdo e dos que a exercam legalmente.



http://tmp.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/eventos/11-MINICURSO.Sentenca-TJMS-Registro.Gestacao.por.Substituicao.pdf
http://tmp.mpce.mp.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/eventos/11-MINICURSO.Sentenca-TJMS-Registro.Gestacao.por.Substituicao.pdf
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/L3268.htm
https://www.portaldosorgaospublicos.com.br/o-que-sao-autarquias/
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A difusdo e profusdo das técnicas de reproducdo assistida fizeram surgir a necessidade
de se criar normas éticas que orientassem a atuacdo e pratica da classe médica na é&rea,
principalmente diante da inércia do poder legislativo, e 0 CFM assim o fez.

A seguir, serdo apresentados aspectos de cada uma das resolucGes acerca do tema, que,
direta ou indiretamente, refiram-se a técnica de gestacdo de substituicdo; seguindo-se, apos, a
analise critica do contetdo.

5.4.1. Resolucéo n° 1.358 de 1992

No inicio da década de noventa, o0 CFM editou a primeira resolucdo visando orientar a
classe médica sobre o tema, a Resolucdao n°® 1.358/1992, como “dispositivo deontologico a ser
seguido pelos médicos™"®4,

Pioneira e considerada até revolucionaria a época, entrou em vigor apenas quatro anos
ap6s mudanca paradigmatica trazida pela Constituicdo Federal de 1988, a qual impossibilitou
a concepc¢do limitada de familia prevista no Cddigo Civil de 1916, vigente a época. Este
diploma estabelecia a familia tradicionalista: “matrimonializada, patriarcal, hierarquizada,
heteroparental, bioldgica e institucional, vista como unidade de produgdo e de reproducdo”, da
qual adviriam os filhos legitimos, sendo considerados ilegitimos os havidos fora dele’®. A
Constituicdo Federal mudou essa perspectiva, a partir de seus artigos 226 e 227, dando espago
para diversas interpretacdes e definicdes de familia a partir de ento’®®.

No topico VII, o CFM disp6s sobre a gestacdo de substituicdo, iniciando com a
condicionante de existir “um problema médico que impec¢a ou contraindique a gestacdo na
doadora genética”’®’.

Com isso, percebe-se que a técnica, por limitacdo do CFM, s6 poderia ser adotada por

mulher, e que dela deveria vir o 6vulo fecundado a ser inserido na mulher que prestaria o Utero

764 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.358/1992. Publicada no D.O.U., 19 de novembro de
1992, Secdo I, p.16053. Adota normas éticas para utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358 1992.htm. Acesso em: 14 mar. 2020.

85 Art. 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou concebidos.
BRASIL. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Revogada pela Lei
n° 10.406, de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em 16 mar.
2020.

766 Em atencdo a isso, varios doutrinadores civilistas ja nomeiam suas obras técnicas sobre familia como “Direito
das Familias”, ndo mais “de familia”, como se existisse uma s6 forma. Maiores informagdes sobre essa mudanga,
cf. SOUZA, Mbnica Teresa Costa; WAQUIM, Bruna Barbieri. Do direito de familia ao direito das familias: a
repersonalizagdo das relagbes familiares no Brasil. Revista de Informagéo Legislativa. Ano 52, nimero 205,
jan./mar. 2015. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205 p71.pdf. Acesso
em 18 out. 2020.

67 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.358/1992. Op. Cit. Secédo VII.



http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358_1992.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p71.pdf
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substituto, ndo sendo admitido 6vulo de terceira pessoa doadora, ou da gestante. A técnica
poderia ser utilizada por casais heterossexuais ou mulheres em projeto parental solo”®®, sendo
esta, de fato, uma previsao vanguardista.

Ademais, a resolucdo previa que s6 poderiam emprestar o Utero as mulheres que
pertencessem a familia da doadora genética, ou seja, da mulher que idealizasse a gravidez. E
esse parentesco era limitado até o segundo grau (mae, filha, avo, neta e irmd), devendo os
demais casos ser analisados e autorizados pelo Conselho Regional de Medicina (CRM)7%°.

Desde essa primeira resolucéo, e esse é o ponto fulcral de debate, ja esta vetado o carater
lucrativo ou comercial da gestacdo de substituicdo, impedindo a gestante de receber
contraprestacéo financeira para gestar por terceiros’’®. Também foi determinado - e permaneceu
até a atualidade, recebendo excecao apenas na ultima resolucéo - o carater sigiloso das doacdes
de gametas, mantendo doadores e receptores no anonimato’’t. Mas, lembra-se, aquela época sé
era possivel doacdo de espermatozoide para casos que envolvessem o uso da técnica de gestacao
de substituicdo, ja que o 6vulo viria obrigatoriamente da idealizadora da gravidez, “doadora
genética”’ "2,

A norma permaneceu em vigor por 18 anos, até ser revogada pela Resolucdo n°
1.957/2010.

5.4.2. Resolugéo n° 1.957 de 2010

Essa resolucdo entrou em vigor substituindo a anterior, considerando, em seus termos,
a necessidade de dispor sobre modificacdes a avancos relativos a reproducdo assistida’’3.
Contudo, no que se refere a técnica de gestacao de substituicdo, ndo houve qualquer alteracéo,

mantendo-se integralmente o texto e as orientacdes do conselho sobre a prética.

768 || - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA. 1 - Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e
cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta Resolugéo, pode ser receptora das técnicas de RA, desde que tenha
concordado de maneira livre e conciente em documento de consentimento informado. 2 - Estando casada ou em
unido estavel, sera necessaria a aprovacdo do cOnjuge ou do companheiro, apds processo semelhante de
consentimento informado.

769 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.358/1992. Op. Cit. Sec¢do VII, item 1.

770 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.358/1992. Op. Cit. Secdo VII, item 2.

"L CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.358/1992. Op. Cit. Secdo IV, item 3.

2V/I1[...] 1 - As doadoras temporarias do Gtero devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco
até o segundo grau, sendo 0s demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina. CONSELHO
Federal de Medicina. Resolucdo CFM n° 1.358/1992. Op. Cit. Secdo VII, item 1.

773 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.957/2010. Publicada no D.O.U. de 06 de janeiro de
2011, Secéo I, p.79. A Resolugdo CFM n° 1.358/92, ap6s 18 anos de vigéncia, recebeu modificagdes relativas a
reproducdo assistida, 0 que gerou a presente resolucdo, que a substitui in totum. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957 2010.htm. Acesso em: 14 mar. 2020.



http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm
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No ano seguinte ao advento dessa norma, o ordenamento juridico brasileiro passou por
um grande e importante avanco ao reconhecer a unido estavel homoafetiva, o que trouxe a

necessidade de modifica-la.

5.4.3. Resolugdo n° 2.013 de 2013

Apols o Supremo Tribunal Federal reconhecer a unido estavel homoafetiva como
entidade familiar, por meio do julgamento da ADI 4.277 e ADPF 132 em 201174, 0 CFM viu
a necessidade e importancia de modificar suas normas acerca das TRA, com vistas a abranger
esses casais que nelas tivessem interesse, e o fez por meio da Resolugdo 2.013 de 201377,

Sendo assim, no que tange a gestacdo de substituicdo, a previsdo condicionante de
indicacgdo da técnica passou a incluir, além dos casos em que haja “problema médico que impeca
ou contraindique a gestagdo na doadora genética”, também a possibilidade “em caso de uniao
homoafetiva”’’®, Destarte, pela norma, mulheres e casais homoafetivos poderiam fazer uso da
técnica, mas ainda nao os homens em projeto parental solo.

Contudo, houve uma limitacdo as mulheres que poderiam ser candidatas a gestacdo por
meio de RA, ndo se permitindo mais que mulheres com idade acima de 50 anos fossem
submetidas as praticas’’’, o que sera melhor analisado em topico adiante. A mesma imposicéo
de idade foi feita as mulheres que poderiam prestar a gestacao de substituicdo: sé6 podem atuar
como gestantes substitutas mulheres com idade até 50 anos’’®. Foi estabelecido limite de idade
também as doadoras de dvulos, 35 anos e aos doadores de espermatozoides, 50 anos’’®. Essa
previsdo continua vigente, mas, atualmente, € possivel haver exce¢fes quanto as pacientes e

cedente de Utero®°, as quais serdo avaliadas pelo médico responsavel.

774 Cf. NOTICIAS STF. Supremo reconhece unifo homoafetiva. 05 de maio de 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Acesso em: 14 mar. 2020.

7S CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2013/2013. Publicada no D.O.U. de 09 de maio de 2013,
Secdo I, p.119. Adota as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducéo assistida, anexas a presente
resolugdo, como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos e revoga a Resolugdo CFM n° 1.957/10.
Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013 2013.pdf. Acesso em: 14 mar. 2020.
776 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2013/2013. Op. Cit. Secéo VII.

" CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2013/2013. Op. Cit. Secéo I, item 2.

78 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n® 2013/2013. Op. Cit. Secéo VII, item 2.

79 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2013/2013. Op. Cit. Secdo IV, item 3.

780 3.1 A idade méaxima das candidatas a gestacdo por técnicas de RA é de 50 anos. 3.2 As excecdes a esse limite
serdo aceitas com base em critérios técnicos e cientificos fundamentados pelo médico responsavel quanto a
auséncia de comorbidades da mulher e apés esclarecimento ao(s) candidato(s) quanto aos riscos envolvidos para
a paciente e para os descendentes eventualmente gerados a partir da intervencéo, respeitando a autonomia da
paciente e do médico. CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.294/2021. Secéo I, item 3.
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Essa resolucdo passou a permitir que mulheres da familia de um dos parceiros
idealizadores da gravidez pudessem ser gestantes substitutas, ndo mais apenas da familia da

doadora genética, e 0 parentesco passou a ser até o quarto grau (ndo mais segundo grau),

781

incluindo, assim, tias e primas’®*. A possibilidade de haver casos sem atender a esses requisitos

continuou, desde que analisados e aprovados pelos conselhos regionais’®?. Também continuou

vigente a proibicdo de carater lucrativo ou comercial da pratica, sem qualquer ressalva’®®,
Além disso, foi incluido um terceiro item, em que se previa a obrigatoriedade de constar

alguns documentos e observacdes no prontuario, visando garantir maior seguranca juridica

entre a mulher ou o casal idealizador e a mulher gestante substituta:

3 - Nas clinicas de reproducéo os seguintes documentos e observac6es deverdo constar
no prontudrio do paciente: - Termo de Consentimento Informado assinado pelos
pacientes (pais genéticos) e pela doadora tempordaria do Gtero, consignado. Obs.:
gestacdo compartilhada entre homoafetivos onde nédo existe infertilidade; - relatério
médico com o perfil psicoldgico, atestando adequacao clinica e emocional da doadora
temporaria do Utero; - descricdo pelo médico assistente, pormenorizada e por escrito,
dos aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicacdo de uma técnica
de RA, com dados de carater biol6gico, juridico, ético e econémico, bem como 0s
resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta; - contrato
entre os pacientes (pais genéticos) e a doadora temporaria do Utero (que recebeu o
embrido em seu Utero e deu a luz), estabelecendo claramente a questdo da filiacdo da
crianga; - 0s aspectos biopsicossociais envolvidos no ciclo gravidico-puerperal; - 0s
riscos inerentes & maternidade; - a impossibilidade de interrupcéo da gravidez apés
iniciado o processo gestacional, salvo em casos previstos em lei ou autorizados
judicialmente; - a garantia de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por
equipes multidisciplinares, se necessario, a mae que doara temporariamente o Utero,
até o puerpério; - a garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais
genéticos), devendo esta documentagdo ser providenciada durante a gravidez; - se a
doadora temporéria do Utero for casada ou viver em unido estavel, devera apresentar,
por escrito, a aprovacdo do cdnjuge ou companheiro.

Tais documentos e informagdes visavam, prioritariamente, evitar conflitos positivos e
negativos de maternidade, bem como garantir maior acesso a informacéo a gestante, de modo
a assegurar que seu consentimento seja informado’4. Além disso, € de se notar a preocupacio
com a salide mental e psicoldgica unicamente da gestante (arrisca-se dizer, pelo receio de surgir

um possivel “amor materno”), o que muda nas proximas resolugoes.

8L A partir da Resolugéo n® 2013/2013, passou-se a especificar parentesco “consanguineo”, o que nio havia antes.
LEITE, Tatiana Henriques. Andlise critica sobre a evolucdo das normas éticas para a utilizagdo das técnicas de
reproducdo assistida no Brasil. Revista Ciéncia & Saude Coletiva, 24(3):917-928, 2019, p. 925.

82 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n® 2013/2013. Op. Cit. Secéo VII, item 1.

783 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2013/2013. Op. Cit. Secéo VII, item 2.

784 Sobre o consentimento informado, consultar topicos 2.4.
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5.4.4. Resolugdo n° 2.121 de 2015

Em 2015, novamente houve alteracdo das normas referentes as TRAs, com a revogacao
da resolugéo supra pela Resolugio n° 2.121/2015®, Praticamente todas as normas definidas na
resolucdo de 2013 foram mantidas, apresentando apenas algumas modificagOes textuais e
pontuais. A idade limite das mulheres envolvidas na técnica de gestacdo de substitui¢do
continua limitada a 50 anos, apesar da mudanca na forma textual ®®, e 35 anos para doadoras de
gametas’®’. Os demais requisitos exigidos também se mantiveram: ser a gestante substituta
parente até o quatro grau de um dos idealizadores, bem como ndo poder cobrar qualquer
contraprestacdo pela prética.

Quanto aos documentos, o relatério médico sobre o perfil psicoldgico, apto a atestar a
adequacao clinica e emocional da gestante, passou a ser obrigatdrio para todos os envolvidos,
obrigando também a(s) pessoa(s) que idealiza(m) a gravidez, ndo mais apenas a gestante. O
“contrato” acerca da filiacdo celebrado entre estes foi renomeado, passando agora a
nomenclatura “termo de compromisso”. Ainda, retiraram a previsdo de impossibilidade de
interromper a gravidez apds iniciado o processo gestacional (mas, ressalta-se, o aborto é crime

tipificado no Cédigo Penal, em suas diferentes formas, nos artigos 124 a 126)%,

85 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.121/2015. Publicada no D.O.U. de 24 de setembro de
2015, Secéo I, p. 117. Adota as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em
defesa do aperfeicoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudarédo a trazer
maior seguranca e eficacia a tratamentos e procedimentos médicos — tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser
seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolu¢do CFM n° 2.013/13, publicada no D.O.U. de 9 de maio
de 2013, Secéo I, p. 119. Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf.
Acesso em: 14 mar. 2020.

786 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.121/2015. Op. Cit. Secdo I, itens 2 € 3. “2 - As técnicas
de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de sucesso e ndo se incorra em risco grave de salde
para o(a) paciente ou o possivel descendente, sendo a idade maxima das candidatas a gestacdo de RA de 50 anos.
3 - As excec¢Oes ao limite de 50 anos para participagdo do procedimento serdo determinadas, com fundamentos
técnicos e cientificos, pelo médico responsavel e apos esclarecimento quanto aos riscos envolvidos”.

87 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2,121/2015. Op. Cit. Se¢do IV, item 3.

8 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.121/2015. Op. Cit. Segdo VII, item 3. “3.1. Termo de
consentimento livre e esclarecido informado assinado pelos pacientes e pela doadora temporaria do Utero,
contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos
legais da filiagdo; 3.2. Relatério médico com o perfil psicoldgico, atestando adequagdo clinica e emocional de
todos os envolvidos; 3.3. Termo de Compromisso entre os pacientes e a doadora temporéaria do Gtero (que recebera
0 embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a questdo da filiacdo da criancga; 3.4. Garantia, por parte dos
pacientes contratantes de servicos de RA, de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, 8 méde que doard temporariamente o Gtero, até o puerpério; 3.5. Garantia do
registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta documentagdo ser providenciada durante a
gravidez; 3.6. Aprovacdo do cénjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a doadora temporaria do Utero
for casada ou viver em unido estavel.”
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5.4.5. Resolugéo n° 2.168 de 2017

Dois anos depois, uma nova resolucdo foi editada e permaneceu vigente até
recentemente, sendo substituida em junho de 2021. A Resolucdo 2.168/2017®° manteve
integralmente as limitagdes anteriores, mas apresentou algumas modificagdes. A comecar pelo
titulo da secdo VII, que desde a primeira resolucdo é dedicada a gestacao de substitui¢do. Foi
substituido o termo doacgdo por cessdo, passando, entdo para “cessdo temporaria do ttero”, e
nao mais “doacdo temporaria do utero”, como em todas as resolucdes anteriores.

Essa alteracdo, apesar de ndo ter sido justificada, pode induzir uma mudanca
paradigmatica, uma vez que o termo doagio indica presente, dadiva’®, enquanto a cesséo’%
indica algo mais proximo de alienacdo, outorga. Contudo, lembra-se, o termo juridico cessdo
indica sempre transferéncia entre as partes do objeto que é cedido’®?, o que n&o ocorre com o
Utero da gestante, ele continua sob sua posse e dominio imediatos, até porque, impossivel o
contrario.

Além disso, nessa resolucdo, o texto descritivo da técnica de gestacao de substituicdo
foi modificado, visando permitir que a técnica seja utilizada por “doadoras genéticas”’® que
tenham problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo, por casais homoafetivos e

também por “pessoas solteiras", abrangendo, finalmente, homens que tenham projeto parental

8 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.168/2017. Publicada no D.O.U. de 10 nov. 2017,
Secdo I, p. 73. Adota as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reprodugdo assistida — sempre em defesa
do aperfeigoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior
seguranca e eficacia a tratamentos e procedimentos médicos —, tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser
seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM n° 2.121, publicada no D.O.U. de 24 de setembro
de 2015, Secdo I, p.117. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar /resolucoes/BR/2017/2168.
Acesso em: 14 mar. 2020.

70 DOACAO. Sinbnimos - dicionario de sindénimos online. Disponivel em: https://www.sinonimos.com.br/
doacao/. Acesso em 17 mar. 2020.

791 CESSAO. Sindnimos - dicionario de sindnimos online. Disponivel em: https://www.sinonimos.com.br/ cessaol.
Acesso em 17 mar. 2020.

92 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 157. No mesmo sentido, Caio Mario
afirma ser a cessdo 0 nome comumente atribuido a relagdo de compra e venda de bens incorpdreos, também obriga
a transferéncia de dominio. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. Contratos.
MULHOLLAND, Caitlin (atualiz.) 222 ed. Epub. Rio de Janeiro: Forense, 2018, paginagdo irregular, tépico 217.
Também Rosenvald e Farias concordam ao disporem sobre a cessdo de crédito: “E que a cessio se aproxima da
compra e venda, pois o cedente transfere onerosa (venda) ou gratuitamente (doag&o) o seu crédito contra o cedido,
tornando-se o cessionario o novo proprietario do crédito”. ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de.
Curso de Direito Civil. Contratos. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, vol. 4, p. 623.

7% Ressalta-se o erro incorrido a0 mencionar ser cabivel apenas as “doadoras genéticas” que nio podem gestar,
induzindo a falsa conclusdo (falsa, considerando ndo haver essa limitagdo na préatica) de que a técnica s seria
cabivel para mulheres que dispuserem do préprio 6évulo para ser gestado por outrem. Na verdade, é permitida
também, como ja se sabe nesse momento, para mulheres que sub-rogam a gestagdo e que, a0 mesmo tempo,
também necessitam receber doagdo de dvulo.



https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar%20/resolucoes/BR/2017/2168
https://www.sinonimos.com.br/%20doacao/
https://www.sinonimos.com.br/%20doacao/
https://www.sinonimos.com.br/%20cessao/
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solo, ja que antes, pela literalidade, restringia apenas a mulheres nessa circunstancia’. No final
de 2020, uma modificagdo implementada pela resolucdo 2.223/2020 fez constar expressamente
que o uso TRAs também é permitido a pessoas transgéneras’®®.

Os documentos e informagfes que devem obrigatoriamente constar no prontuario
continuam os mesmos, modificando apenas alguns termos’®,

A Resolucdo vigeu por quatro anos e fora substituida pela recente Resolugdo 2.294, que

entrou em vigor dia 15 de junho de 2021, e trouxe poucas, mas sintomaticas modificacdes.

5.4.6. Resolugdo n° 2.294 de 202177

Com a publicacdo da Resolugdo 2.294/21, poucas coisas mudaram, mas houve uma
importante alteragdo que, além de impactar no antes obrigatério sigilo quanto aos doadores de
gametas, pode alterar a forma como a gestacdo de substituicdo vem sendo aplicada no pais.
Passou-se a admitir que parentes até o quarto grau doem gametas a(s) pessoa(s) idealizadora(s)
da gravidez. Isso faz com que esse(a) doador(a) seja conhecido por quem idealiza o projeto

parental e, eventualmente, até pela crianga gestada’®.

7% CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.168/2017. Secdo 11, itens 1 e 2. “As clinicas, centros
ou servicos de reproducdo assistida podem usar técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como gestagao
de substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora
genética, em unido homoafetiva ou pessoa solteira”.

7% CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.223/2020. Altera a redagdo do item 2 do inciso I,
“Pacientes das técnicas de RA”, da Resolugdo CFM n° 2.168/2017, aprimorando o texto do regulamento de forma
a tornar a norma mais abrangente e evitar interpretacdes contrarias ao ordenamento juridico. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2020/2283. Acesso em: 10 jan. 2021.

7% CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.168/2017. Op. Cit. Secdo VII, item 3. “3. Nas clinicas
de reproducdo assistida, os seguintes documentos e observacfes deverdo constar no prontuério da paciente: 3.1.
Termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente temporaria do Utero,
contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos
legais da filiagdo; 3.2. Relatério médico com o perfil psicolégico, atestando adequacdo clinica e emocional de
todos os envolvidos; 3.3. Termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do Utero (que
receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a questdo da filiacdo da crianga; 3.4. Compromisso,
por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servicos de RA, de tratamento e acompanhamento médico, inclusive
por equipes multidisciplinares, se necessario, a mae que cederd temporariamente o Utero, até o puerpério; 3.5.
Compromisso do registro civil da crianca pelos pacientes (pai, mae ou pais genéticos), devendo esta documentacéo
ser providenciada durante a gravidez; 3.6. Aprovagdo do conjuge ou companheiro apresentada por escrito, se a
cedente temporaria do ttero for casada ou viver em unido estavel.”

97 Atualizacdo pos banca de defesa: Entre a defesa da presente tese e seu depdsito final, o CFM alterou, mais uma
vez, sua resolugdo interna sobre o tema de Reproducdo Assistida. Ao todo, durante o processo de pesquisa do
doutorado, foram quatro alteracdes de resolucdo, com revogacdo da anterior: Resolucéo 2.121/2015, Resolucéo
2.168/2017, Resolucdo 2.294/2021 e, agora (apds a defesa), Resolucdo 2.320/2022. No entanto, em relagdo a
gestacdo de substituicdo e demais temas relacionados, nada foi alterado (exceto pela forma de escrita no primeiro
paragrafo).

7% CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.168/2017. Op. Cit. Secdo IV, item 2. Mas, lembra-se,
ndo se pode defender que haja vinculo de filiagdo entre estes, j& que, nesse caso, ele é estabelecido pelo projeto
parental. E, inclusive, o Provimento 63/17 do CNJ relembra: Art. 2° [...] § 4° O conhecimento da ascendéncia
bioldgica ndo importard no reconhecimento de vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o
doador ou a doadora e o ser gerado por meio da reprodugéo assistida”.



https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2020/2283
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A partir de agora, sendo possivel conhecer a doadora do 6vulo, quando dentro dessa
excecdo, também passa a ser possibilitado pelo CFM, j& que ndo ha previsdo contréria, que a
prépria gestante substituta doe também seu Ovulo, visto que o grau de parentesco para ambas
as doacdes é o mesmo. Nessa situacéo, o vinculo, antes apenas gestacional com a crianca, passa
a ser também genético.

Em suma, casais hétero ou homoafetivos, pessoas solteiras, cis e trans, podem acessar a
técnica, “desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo’®®. A
mulher idealizadora da gravidez, bem como a gestante substituta, deve ter até 50 anos de idade,
cabendo excecdes a serem avaliadas pelo médico responsavel®®; a idade limite da doadora de
6vulos, no entanto, subiu para 37 anos®!. Além da gestante substituta ter parentesco
consanguineo até o quarto grau com um dos idealizadores da gravidez, com a nova resolucéo,
passa a ser exigido que tenha ao menos um filho vivo; mas o CRM pode avaliar e autorizar
“demais casos”®2, Continua sendo proibido o carater comercial ou lucrativo, impedindo
pagamento a gestante substituta, e as clinicas passaram a ser proibidas de intermediarem sua
escolha®®,

E essa € a Uinica normativa quanto a gestacdo de substituicdo e TRAS, tanto para regular
a atividade do médico, quanto para as pessoas envolvidas que buscam a prética, incidindo
diretamente nas relacdes decorrentes de tais técnicas. Tais resolugdes, ha 30 anos, sdo
elaboradas por um conselho profissional — e alteradas com imoderada frequéncia, ao seu total
alvedrio - sob a justificativa de serem normas éticas, um suposto dispositivo deontoldgico
direcionado a atividade médica. Todavia, como se pode facilmente observar, essas normas
extrapolam o ambito ético e a relagdo médico-paciente, afetando direitos e liberdades
individuais, sem que o conselho tenha nenhuma legitimidade para tanto.

5.5. llegitimidade e inconstitucionalidade da regulamentacéo de Técnicas de Reproducao

Assistida por parte do Conselho Federal de Medicina

799 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.294/2021. Op. Cit. Se¢do VII. Atualizacdo pés banca
de defesa: Na nova Resolucéo, a de n® 2.320/2022, o texto passou a ser “desde que exista uma condi¢do que impega
ou contraindique a gestacdo”, ndo alterando nada na pratica.

800 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.294/2021. Op. Cit. Secéo I, itens 3.1 e 3.2.

801 A idade limite do homem, ao contrario, diminuiu para 45 anos. CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo
CFM n° 2.294/2021. Op. Cit. Seg¢do IV, item 3.

802 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.294/2021. Op. Cit. Se¢do VII, item 1.

803 Previsdo essa, no minimo, curiosa. J4 que a “cedente do utero” tem de ser da familia, seria naturalmente
desnecessario tal intermédio. CONSELHO Federal de Medicina. Resolucdo CFM n° 2.294/2021. Op. Cit. Secédo
VII, item 2.
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Como visto, o Conselho Federal de Medicina vem regulamentando as técnicas de
reproducdo assistida desde o inicio da década de noventa, de modo autbnomo e insubordinado
a leis sobre o tema. Contudo, tais resolucdes séo, desde entéo, inconstitucionais e sem validade

legal erga omnes, pelos motivos que se discorrera adiante.

5.5.1. Afronta ao principio da legalidade

No ordenamento juridico brasileiro, as normas seguem uma logica estruturalmente
hierarquizada, existem normas superiores e inferiores, e estas devem estar fundamentadas e em
conformidade com aquelas, que estdo previstas na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). Além
das leis s6 serem validas se seu contetdo estiver consonante com a Constituicdo, também sua
edicio deve seguir os preceitos e procedimentos por ela determinados®®.

O principio da reserva legal, como uma das expressdes do principio da legalidade, esta
previsto como preceito fundamental no inciso Il do artigo 5° da CF/88, sendo um direito
fundamental do cidaddo em protecdo a sua liberdade. Ele dispde que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Em conformidade, pode-se dizer que as pessoas é permitido fazer aquilo que a lei ndo
as impede, respeitando as liberdades individuais de terceiros, e o Estado, por outro lado, pode
fazer apenas aquilo que a lei o permite.

De acordo com seu sentido mais convencional, o principio da reserva legal, exige que a
administracdo publica intervenha em casos concretos apenas se tiver sido autorizada por lei ou
pelo menos haja com base nela®®. Para Gomes Canotilho, o “principio fundamental do estado
de direito democréatico ndo € o de que 0 que a constitui¢do ndo proibe é permitido [...], mas sim
0 de que os 6rgdos do Estado s6 tém competéncia par fazer aquilo que a constituicdo Ihes
permite”86,

Para o referido autor, a reserva legal é concretizada, na verdade, por dois preceitos que
dela descendem, sendo um deles o principio da constitucionalidade de restricdes a direitos,
liberdades e garantias. Acentua: no “ambito dos direitos, liberdades e garantias, a reserva de

constituicdo significa deverem as restricbes destes direitos ser feitas diretamente pela

804 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional. Teoria histéria e métodos
de trabalho. Ebook. Belo Horizonte: Férum, 2012, paginacdo irregular, cf. Tépico 1.1. Supremacia constitucional.
85 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 72 ed. Ebook. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, paginacéo irregular, cf. topico “Principio do Estado
Democratico e Socioambiental de Direito”.

806 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 247.
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constituicdo ou através de lei, mediante autorizacdo constitucional expressa e nos casos
previstos pela constitui¢io” 8%,

A reserva legal se mostra especialmente importante aqui por isso, por determinar que,
no que diz respeito a direitos fundamentais, toda e qualquer restri¢cdo deve obrigatoriamente ser
veiculada pela prépria constituicdo, ou por lei. Dai surge a aplicacdo da segunda regra
decorrente da reserva legal, apontada por Gomes Canotilho, o principio da tipicidade
constitucional de competéncias, pelo qual “as funcdes e competéncias dos Orgaos
constitucionais do poder publico devem ser exclusivamente constituidas pela Constituigao’%,

Nesse sentido, o artigo 44 da Constituicdo prevé que o poder legislativo, no ambito da
Unido, é exercido pelo Congresso Nacional, composto pelo Senado Federal e pela Camara dos
Deputados, cujos integrantes sdo diretamente eleitos pelo povo®®. Ja o seu artigo 22 dispde que
compete a Unido, por meio de seu poder legislativo, legislar sobre direito civil e penal, entre
outros que regulem diretamente o cidaddo e a sociedade, mormente por afetarem direitos
individuais e sociais®'°.

Logo, conforme a Constituicdo Federal, texto ao qual toda legislacdo inferior deve se
adequar, e em respeito ao principio da legalidade, qualquer normativa que disponha sobre
liberdades individuais e direitos fundamentais constitucionalmente previstos deve ser elaborada
por processo legislativo competente para tanto, apto a analisar e ponderar esses direitos e
principios sempre a luz do texto constitucional. Quer dizer, s6 se pode limitar direitos e
liberdades fundamentais do ser humano por lei, e s6 quem pode cria-las é o poder legislativo,
notadamente o da Unido.

O que se observa das resolucdes analisadas do CFM é o quanto extrapola o carater
deontoldgico de orientagdes éticas e profissionais da medicina, legislando verdadeiramente
sobre direitos e liberdades fundamentais, sem que haja sequer lei legitimamente constituida

sobre o tema.

807 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Op. Cit., p. 247. Com o
gue também concorda SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. Op. Cit., paginacdo irregular, cf. topico ‘“Principio do Estado Democratico e
Socioambiental de Direito”.

808 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. Op. Cit., p. 248.

809 Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e
do Senado Federal.

810 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; [...]
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Sendo o Conselho Federal de Medicina uma autarquia®'!, formada apenas por membros
da classe profissional que representa, cuja competéncia deve se restringir a supervisionar a ética
profissional no pais, ja é possivel se observar a inconstitucionalidade de suas regulamentacgdes
sobre reproducdo humana assistida, na medida em que invade liberdades individuais de
cidadé&os.

Ao CFM ndo pode ser delegada a prerrogativa de legislar e controlar as técnicas de
reproducdo assistida, principalmente por ser um tema juridico-moral sensivel que envolve a
consideracdo, efetivacdo, limitacdo de direitos fundamentais do ser humano. Sequer dispde o
Conselho de representatividade democratica suficiente para tanto®2. As normas deontoldgicas
devem sempre se subordinar a legislagdo. Na falta dela, ndo pode tomar seu lugar ou suas
atribuices®'®.

As resolucdes do CFM néo tém forca de lei e, por isso, ndo obrigam ninguém a fazer o
que estd nelas previsto. Suas normas devem ser voltadas tdo somente a ética e a préatica
profissional médica. Além da limitacdo deontoldgica prevista na propria lei que originou o
conselho®*, o artigo 1° da Resoluc&o 2.294/2021 — teor também presente nas anteriores - dispde
que o Conselho resolve: “[a]dotar as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducdo
assistida, anexas a presente resolucdo, como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos

médicos”.

811 Hg, inclusive, julgados do STF, de relatoria do Min. Luiz Fux reconhecendo e certificando a natureza juridica
de autarquia do CFM e dos regionais, conforme decidido no Recurso Extraordinario 653.454. Ainda, hé o julgado
do Mandado de Seguranca 22.643, no mesmo sentido.

812 A mesma conclusdo chegaram MARTEL, Leticia de Campos Velho; GONCALVES, Artur Pessoa. Os limites
e os padrdes das atividades normativas do Conselho Federal de Medicina em temas juridico-morais sensiveis no
Estado constitucional brasileiro. Revista Brasileira de Bioética. Anais - X Congresso Brasileiro de Bioética; Il
Congresso Brasileiro de Bioética Clinica. Brasilia: Sociedade Brasileira de Bioética, 2013, v. 09, p. 48-49.

813 Qliveira conclui isso, mas defende a ampliacdo da capacidade de autorregulacdo da classe, inclusive sobre
normas referentes ao termo de consentimento, acreditando que os profissionais da medicina teriam mais
conhecimento sobre técnicas e préticas médicas, o que faltaria ao legislador comum. Discorda-se veementemente
desse ponto, pois o legislador, como representante do povo, evidentemente ndo conheceré de todos os temas que
necessitam serem legislados e, para contornar isso, ha diversos mecanismos democraticos, como a formacéo de
comissBes técnicas que, em tese, sdo formadas e especializadas para debater cada tema especifico. Em caso de
legislacdo sobre o tema, pode-se convidar médicos especialistas em reproducdo assistida para compor corpo
técnico (sem se esquecer de estudiosos do direito ao préprio corpo e da autonomia, que seriam igualmente
importantes). OLIVEIRA, Guilherme de. Auto-regulacdo profissional dos médicos. In: Temas de Direito da
Medicina. OLIVEIRA, Guilherme (coord.). 22 ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2005. Originalmente publicado em
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n® 3923, 2001. Disponivel em:
http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Auto-regulacao-profissional-dos-medicos.pdf. Acesso em: 17 out.
2020.

814 Art. 2° O conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina sdo os 6rgdos supervisores da ética
profissional em t6da a Republica e ao mesmo tempo, julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes
zelar e trabalhar por todos 0s meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da medicina e pelo prestigio e
bom conceito da profissdo e dos que a exercam legalmente. BRASIL. Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957.
Dispe sbbre o0os Conselhos de Medicina, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL _03/LEIS/L3268.htm. Acesso em: 16 mar. 2020.
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Claramente, deveria apresentar normas éticas de orientacdo profissional referente a
atuacdo préatica dos médicos, e que se referisse tdo somente a classe. Entretanto, diversas de
suas previsdes ultrapassam sobremaneira aspectos éticos da medicina, ou mesmo o carater de
orientacdes praticas. Ao mesmo tempo, visa concretizar direitos, como do livre planejamento
familiar, mas também os restringe. Travestida de norma deontoldgica, atravessa corpos de
individuos livres e autbnomos em um Estado Democrético de Direito, o qual afianca, mas deixa
de efetivar a garantia de liberdades individuais.

A atuacdo legislativa do CFM, que impacta diretamente na autonomia e, por
conseguinte, na dignidade humana, mitiga o principio da legalidade, vez que ndo ha previsao
constitucional e legal dispondo competéncia para que assim procedesse. Como ja exposto, isso,
exclusivamente, ja torna a Resolugdo 2.294/2021 e todas as anteriores, inconstitucionais®®, mas
continuam vigendo, ano apds ano, afetando a autodeterminacdo pessoal, a igualdade e a

liberdade individual, sobretudo no que tange ao livre planejamento familiar e a livre iniciativa.

5.5.2. Afronta ao livre planejamento familiar

Na atual conjuntura democréatica, que tem como fundamento a dignidade humana,
especialmente apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a formacdo familiar
decorre da liberdade individual. Deixa de ser uma imposi¢éo religiosa ou uma necessidade de
manutencdo patrimonial®'® e se torna uma escolha individual, sendo sua ampliacdo ou
manutencdo uma liberalidade assegurada tdo somente a pessoa ou casal.

E € nesse contexto que se percebe o direito fundamental ao livre planejamento familiar,
decorrente das previses de guarida da familia no artigo 226 da CF/88%1". No mesmo sentido,

Rodrigues e Almeida: “se a constitui¢do familiar € direito fundamental, o € de primeira geragao.

815 No que se refere aos direitos fundamentais e liberdades individuais que afeta, o que ndo se pode dizer, pela
analise aqui restrita, da parte que se refere tdo somente a normas deontoldgicas de orientagdo profissional e
procedimental das técnicas.

816 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; ALMEIDA, Renata Barbosa de. Direito Civil: Familias. 22 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 04-05; 10-11. SCHETTINI, Beatriz. Reproduc@o humana e direito: o contrato de
gestacdo de substituicdo onerosa. Op. Cit. posi¢do 221, paginagdo irregular. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado.
Familia, guarda e autoridade parental. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 10.

817 No mesmo sentido concluem, por exemplo: ALMEIDA, Renata Barbosa. Direito ao planejamento familiar e o
choque de consentimentos sobre o uso de embrides: o caso Evans versus Reino Unido sob a égide do Direito
Brasileiro. Separata de Lex Medicinae. Revista Portuguesa de Direito de Salde, ano 06, n° 12, jul-dez, 2009, p.
94. RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; ALMEIDA, Renata Barbosa de. Direito Civil: Familias. Op. Cit., p.
71. SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer. Eutanasia, suicidio
assistido e diretivas antecipadas de vontade. Belo Horizonte Del Rey, 2012, p. 33. SCHETTINI, Beatriz.
Reproducdo humana e direito: o contrato de gestacdo de substituicdo onerosa. Op. Cit., posi¢do 231, paginacao
irregular
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Trata-se de liberdade individual que, por isso, impde ao Estado e ao Direito uma postura ndo
interventiva [...]”". Ressaltam os autores que o Estado, ao assumir essa postura de abstenc¢ao,
assegura a esfera da autonomia individual, possibilitando o livre desenvolvimento da
personalidade: “ao sujeito ha de ser dada a liberdade de escolha entre formar ou ndo a familia
e, principalmente, de fazé-lo a seu modo”8!8,

Também Madaleno ressalta que a “formagdo de uma familia ingressa no campo do
direito fundamental da pessoa humana e de seu projeto parental [...], e sendo a procriacdo um
direito subjetivo de cada um, tem o Estado o dever de assegurar o direito de acesso a qualquer

técnica de reprodugdo assistida a casais hetero e homossexuais”8®

, aqueles que assim
desejarem, ou que ndo possam reproduzir naturalmente.

Logo, percebe-se o livre planejamento familiar como direito fundamental decorrente da
prépria dignidade humana enquanto autonomia, devendo essa liberdade, entdo, restar
salvaguardada de ingeréncias externas. Ao individuo capaz de agir autonomamente é possivel
fazer suas escolhas, assumindo sua livre identidade na deciséo pela convivéncia ou ndo com
outros, estabelecendo, também por isso, seu ideal de vida boa. Em concordancia, Schettini
constata: a “autonomia privada ostenta o fio condutor do projeto parental, no julgamento de
qual forma de vida em comum vale ou niio a pena”®?°,

O 87° do artigo 226 da CF/88 prevé expressamente o referido direito ao livre
planejamento familiar, amparado nos principios da dignidade humana e da paternidade
responsavel, cabendo ao Estado promover recursos educacionais e cientificos para que esse
direito possa ser exercido sem entraves®?!. E, para implementé-lo, foi promulgada a Lei
9.263/1996, pela qual se define o planejamento familiar como “o conjunto de agdes de

regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituigéo, limitacdo ou aumento da

prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”??

818 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; ALMEIDA, Renata Barbosa de. Direito Civil: Familias. Op. Cit., p. 71.
819 MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia. Op. Cit., p. 188.

820 SCHETTINI, Beatriz. Reprodugdo humana e direito: o contrato de gestacéo de substituicdo onerosa. Op. Cit.
posicdo 231, paginacdo irregular.

821 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] §7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

822 Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de acBes de regulacdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem
ou pelo casal. BRASIL. Lei n°9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal,
que trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9263.htm. Acesso em: 07 jan. 2021.
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Depreende-se, entdo, que o direito ao planejamento familiar implica no livre exercicio
da potencialidade reprodutiva®?, na livre deliberacéo sobre ter ou ndo filhos, cabendo ao Estado
apenas promover o0 acesso a informacdo e aos meios pelos quais possam ser implementadas
essas garantias com seguranga. Esse direito “[...] s6 pode ser plenamente exercido diante de
postura ativa, mas ndo interventora, do Estado [...]”"%%.

Em atencdo a isso, o artigo 9° da referida lei prevé que, com vistas a efetivar o direito
ao livre planejamento familiar, todos os métodos de concepgéo e contracepgéo cientificamente
aceitos serdo oferecidos, garantindo-se inclusive a liberdade de opgdo entre elas®?. Nessa
perspectiva, a reprodugdo humana assistida € percebida como um meio de efetivagdo ao direito
fundamental de livre planejamento familiar. Suas técnicas vieram como forma de
implementacdo e ampliacdo desse direito, ao permitirem a reproducdo a um maior numero de
pessoas, aquelas impossibilitadas de gerarem seres humanos por métodos naturais.

Passou a ser possivel a casais homoafetivos, a pessoas portadoras de doenca relacionada
ao sistema reprodutivo, e, ainda, a pessoas em projeto parental solo terem filhos por métodos
que vao além da adocao, inclusive gerar e/ou gestar seus filhos, caso seja de sua vontade (e caso
ndo haja impeditivo natural). E é nesse sentido que a RHA ajuda a implementar também o
direito a igualdade, garantindo a um nimero maior de pessoas o direito a reproducao.

Schettini ressalta a importancia da reproducdo humana para quem a intenciona:
“reproduzir ¢ um ato de liberdade. [...] A procriacdo na familia contemporanea assume outra
funcdo: promover a felicidade de quem a pretende, independentemente de seu estado civil,
crenga ou orientacdo sexual”®?®. E as TRA sdo capazes de proporcionar a mesma sensagéo de
felicidade e liberdade a quem antes n&o podia se reproduzir, em virtude da relacdo sexual entre
pessoas de sexos distintos ser o tnico método naturalmente disponivel para tanto.

A gestacdo de substituicdo, entdo, como um desses métodos, assegura a autonomia e
amplia o exercicio do livre planejamento familiar, na medida em que permite a reproducao

aqueles que antes eram impedidos de gerar ou principalmente gestar o préprio filho. A escolha

83 ALMEIDA, Renata Barbosa. Direito ao planejamento familiar e o choque de consentimentos sobre o uso de
embrifes: o caso Evans versus Reino Unido sob a égide do Direito Brasileiro. Op. Cit., p. 94.

824 RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia privada e o direito ao livre planejamento familiar: como as
escolhas se inserem no dmbito de autodeterminacéao dos individuos na realizacdo do projeto parental? 2015, Tese
(Doutorado em Direito), Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais, p. 107.

825 Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de
concepgdo e contracepcdo cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a salde das pessoas,
garantida a liberdade de opcéo. Ibid.

826 SCHETTINI, Beatriz. Reproducgdo humana e direito: o contrato de gestaco de substituicdo onerosa. Op. Cit.
posicdo 332;337, paginacéo irregular.
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e utilizagdo da técnica é um exercicio da liberdade de planejamento familiar, direito ao qual
todos os individuos devem ter igual acesso.

Sa e Naves lembram que “[...] o fator motivador ao uso das técnicas de reproducéo
assistida € a busca pela realizagdo de um projeto parental”. E essa realizagdo, destacam, pode
se dar por variadas formas, como melhor aprouver ao idealizador do projeto, inclusive por meio
de adocdo. Concluem, acertadamente, que “o Direito ndo pode interferir na esfera mais intima
da pessoa, para ditar a forma como ela tera um filho, pois o projeto parental € individual e
compde o contetido da personalidade de cada um”%?’,

Diante dessa constatacdo, percebe-se com clareza diversas afrontas da legislacéo
normativa estabelecida pelo CFM aos cidad&os, pretensos pacientes/interessados nas TRA.
Além de ser ilegitima, diante da incompeténcia do conselho para legislar a respeito, e
desrespeitar a autonomia dos envolvidos, limita indevidamente o direito ao livre planejamento
familiar, impondo restri¢fes infundadas. Se ao Estado nédo é cabivel interferir na esfera intima
do individuo no exercicio de suas liberdades individuais, muito menos a uma autarquia, um
conselho profissional, o seria permitido.

O CFM regulamenta as técnicas de reproducdo assistida sobrepujando limites
legislativos e restringindo liberdades individuais que, como visto, s6 poderiam sofrer tais
limitacbes mediante leis justificadas e elaboradas por meio de processo legislativo, por
representantes democraticamente eleitos pelo povo.

Ao instituir que s6 mulheres da familia de quem idealiza a gravidez, até o quarto grau,

828 obstaculiza a

possam ser gestante substituta e, ainda, que ela tenha ao menos um filho vivo
técnica aquelas pessoas que ndo possuem parentes dispostas a préatica, sobretudo de forma
altruista, afetando-lhes o direito a igualdade, tendo em vista que alguns terdo acesso a técnica,
outros ndo. E mais, a excecdo a essa regra depende de aprovacdo do Conselho Regional de
Medicina, e ndo das pessoas diretamente interessadas.

O CFM retira o poder de decisdo autbnoma dos idealizadores e da gestante, tratando-
Ihes como naturalmente incapazes de deliberar sobre suas vidas, em clara e indevida forma de
paternalismo rigido®?°. Em seguida, investe 0 CRM de tal poder, acreditando ser o 6rgdo mais

apto a tomar decisGes individuais que impactam diretamente na vida de cidad&@os, sem que

821 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética e Biodireito. 5% ed. S&o Paulo:
Editora Foco, 2021, p. 132-133.

828 1. A cedente temporaria do Utero deve ter ao menos um filho vivo e pertencer a familia de um dos parceiros em
parentesco consanguineo até o quarto grau. Demais casos estdo sujeitos a avaliacdo e autorizagdo do Conselho
Regional de Medicina. CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.294/2021. Op. Cit., Se¢do VII,
item 1, p. 6.

829 Cf. topico 2.3. “Paternalismo como inviabilizador da autonomia”.
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sequer estejam submetidos a sua esfera de atuacdo. O conselho avanca ainda mais no
desrespeito a autonomia dos envolvidos, na medida em que afeta diretamente preceitos de
liberdade em um Estado Democrético.

Sob nenhum pretexto é dada aos conselhos federal e regional de medicina a capacidade
de intervir dessa forma na vida de provaveis pacientes capazes de autonomia. A anélise
autorizativa que a Resolucédo determina o0 CRM a fazer, quando a gestante ndo é da familia, ndo
parece se restringir a questfes pontuais de salde, o que até poderia ser defensavel, em certa
medida. O conselho, em Ultima instancia, define quem pode ou ndo gestar em substituicao,
decidindo e incidindo sobre corpos autdnomos sem justificativa plausivel®®.

Isso atinge diretamente, sem motivos, a liberdade de escolha e mitiga o livre
planejamento familiar, visto que uma pessoa decidida a ter filhos, estando nessas circunstancias,
tera que submeter sua demanda a avaliacdo de um conselho profissional, que podera reprova-
la e impedi-la de formar uma familia.

N&o ha lei que impega 0 acesso, nem mesmo que limite a TRA a determinadas pessoas
com caracteristicas e circunstancias especificas. Nao pode o CFM, entdo, limitar o acesso a
técnica de gestacdo de substituicdo apenas aqueles que tenham na familia uma mulher disposta
a gestar altruisticamente, ou a quem tenha determinada idade®!. O conselho néo pode legislar
e impedir o exercicio do direito ao livre planejamento familiar no tocante a concepcao, mesmo
se for necessario contratar uma gestante substituta onerosamente, quando nao lhes for possivel
(ou desejavel) encontrar alguma mulher que o faca altruistica e voluntariamente.

Impor a obrigacdo aos idealizadores do projeto parental de apresentarem uma gestante
altruista dentro de sua prépria familia (e, agora, que ainda tenha filho vivo) quando ndo ha
qualquer lei regulamentando a RHA, representa um &bice ao direito constitucionalmente
previsto, pois dificulta sobremaneira o acesso a técnica.

N&o cabe ao Direito, ao Estado e muito menos ao CFM invadir a esfera individual de
liberdades para ditar qual a forma adequada de se ter filhos dentro de um planejamento familiar,

quando o exercicio desse direito ndo lesa terceiros. Nesse caso, estando a gestante e 0s pais

830 Cf. topico seguinte, 5.5.3. “Afronta a autodeterminagdo da gestante € a sua livre iniciativa”. Importa observar
que ndo se consultou pareceres e decisdes do conselho a respeito do tema, porquanto se considera que, mesmo que
o conselho conclua pelo respeito a autonomia dos pacientes, mesmo que sempre permitisse a quem lhe solicita
autorizacdo para gestar, ainda assim ndo se mostraria isso satisfatorio, ja que ainda seria liberalidade do CRM, a
guem ¢ erroneamente permitido decidir sobre corpos individuais.

831 <3 As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de sucesso e ndo se incorra em risco
grave de salde para o(a) paciente ou o possivel descendente. 3.1 A idade maxima das candidatas a gestacdo por
técnicas de RA é de 50 anos.” [...]. “3. A idade limite para a doacdo de gametas é de 37 anos para a mulher e de
45 anos para 0 homem”. CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdgo CFM n° 2.294/2021. Op. Cit., Secéo I,
item 3, p. 3; Secédo 1V, item 3, p. 4.
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idealizadores consentidos com a técnica e de posse de sua capacidade de agir autonomamente,
bem como estando resguardados os direitos e o melhor interesse da crianga, incabivel
intervencdo proibitiva externa.

O fato de os procedimentos de RA terem custos elevados e ainda serem fornecidos pelo
Sistema Unico de Sadde (SUS) de modo muito incipiente®3? ja afeta sobremaneira o livre
planejamento familiar de grande parte da populagdo que necessita de TRA para procriagdo. Tais
restricdes por parte do CFM aumentam ainda mais a parcela da populacdo que ndo dispdem

livremente desse direito.

5.5.3. Afronta a autodeterminacao da gestante e a sua livre iniciativa

Uma requisicao abusiva do Conselho, que ultraja sobremodo a autonomia da mulher,
diz respeito a necessidade da gestante substituta apresentar aprovacao escrita do cénjuge ou
companheiro para que esteja apta a ceder seu (tero®3, Em verdade, isso quer dizer que quem
decide sobre seu corpo ndo é a propria mulher, mas sim o homem com gquem se relaciona
afetivamente. Poderia até haver previsdo no sentido de informar ao cénjuge ou companheiro
sobre a gestacdo de substituicdo, visando, tdo somente, evitar eventual conflito positivo de
paternidade, o que afetaria diretamente os interesses de quem idealizou a gravidez e da crianca.
Porém, condicionar o procedimento a autorizacao de terceira pessoa se mostra desconsideracdo
il6gica do poder de decisdo autbnomo da mulher, uma vez que deve caber unicamente a ela
decidir sobre seu corpo, analisar a situacdo conscientemente e fazer sua escolha.

Pouco importa o reflexo que tal decisdo terd em seu relacionamento, se o cénjuge ou
companheiro aceitard ou ndo, se continuara ou encerrara a relacao, tais deliberacdes pertencem

ao ambito privado, a vida intima, e em nada disso deve interferir o Estado (muito menos érgédo

832 Desde 2005, com a publicagdo da Portaria 426/GM, esta estabelecida a Politica Nacional de Atencdo Integral
em Reproducdo Humana Assistida, no &mbito do SUS. Contudo, ainda é um servico precério e pouco difundido,
formando filas de espera que podem durar anos. Em Minas Gerais, por exemplo, sé o Hospital das Clinicas fornece
as técnicas gratuitamente. Cf. FERREIRA, Pedro. Laboratério de reprodugéo humana do Hospital das Clinicas
chega a 11 mil procedimentos gratuitos. Estado de Minas, 2016. Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2016/05/06/interna_gerais,759755/hospital-das-clinicas-chega-a-11-
mil-procedimentos-de-reproducao-human.shtml; Acesso em: 07 jan. 2021. LOPES, Valquiria. SUS vira opgéo
para quem tenta gravidez dificil. Estado de Minas, 2013. Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2013/10/06/interna_gerais,456691/sus-vira-opcao-para-quem-tenta-
gravidez-dificil.shtml. Acesso em: 07 jan. 2021. CONHEGCA as clinicas que realizam reproducdo assistida pelo
SUS. Portal TV Brasil, 2019. Disponivel em: https://tvbrasil.ebc.com.br/reporter-brasil/2019/06/conheca-clinicas-
que-realizam-reproducao-assistida-pelo-sus. Acesso em: 07 jan. 2021.

833 Consta no topico referente a gestacdo de substitui¢io: “3. Nas clinicas de reproducdo assistida, os seguintes
documentos e observacdes deverdo constar no prontuario da paciente: [...] 3.6. Aprovagdo do(a) conjuge ou
companheiro(a), apresentada por escrito, se a cedente temporaria do ttero for casada ou viver em unido estavel”.
CONSELHO Federal de Medicina. Resolu¢cdo CFM n° 2.294/2021. Op. Cit. Seg¢éo VII, p. 6.



https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2016/05/06/interna_gerais,759755/hospital-das-clinicas-chega-a-11-mil-procedimentos-de-reproducao-human.shtml
https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2016/05/06/interna_gerais,759755/hospital-das-clinicas-chega-a-11-mil-procedimentos-de-reproducao-human.shtml
https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2013/10/06/interna_gerais,456691/sus-vira-opcao-para-quem-tenta-gravidez-dificil.shtml
https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2013/10/06/interna_gerais,456691/sus-vira-opcao-para-quem-tenta-gravidez-dificil.shtml
https://tvbrasil.ebc.com.br/reporter-brasil/2019/06/conheca-clinicas-que-realizam-reproducao-assistida-pelo-sus
https://tvbrasil.ebc.com.br/reporter-brasil/2019/06/conheca-clinicas-que-realizam-reproducao-assistida-pelo-sus
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sem nenhuma legitimidade para legislar). A Unica intervencgdo possivel, nesse sentido, seria a
necessaria para garantir o direito a filiacdo das pessoas que idealizaram a gravidez e o melhor
interesse da crianca, que, nesse caso, € estar em sua familia, quem planejou o projeto parental.

Também se considera abusiva e indevida a limitacdo de idade das mulheres que
poderiam se candidatar a gestagdo por meio de RA. Desde a Resolugcdo 2013/2013,
supostamente ndo se permite mais que mulheres com idade superior a 50 anos se submetam as
TRA®*. Do mesmo modo, a limitacdo se estende as mulheres que poderiam prestar a gestacéo
de substituicdo, somente as com até 50 anos de idade. Ha também limite de idade as doadoras
de Ovulos, que, ap6s a ultima resolucdo, esta fixado em 37 anos, e aos doadores de
espermatozoides, 45 anos®®,

Discorda-se dessa imposicdo de limite de idade, acreditando ser ela uma forma de
impedir a autonomia e diversos direitos de mulheres acima de cinquenta anos que tenham ainda
a possibilidade médica de se submeter as técnicas, por mais que possam existir riscos a sua
salide ou mesmo a vida.

Em entrevista concedida em 2013, José Hiran Gallo®3®

, apresentou 0s motivos pelos
quais se passou a limitar o acesso a gestacdo por meio de RA a mulheres acima de cinquenta
anos®’. Segundo afirma, por meio da observagdo de “situacdes reais vivenciadas nos
consultérios”, foi possivel constatar que, a partir dessa idade, ha maior risco de surgirem
complicagdes para a mulher durante a gestagdo, como diabetes e hipertensdo, e maiores chances
de o parto ser prematuro®®,

Ocorre que uma limitacdo genérica dessa magnitude afeta a autonomia, o direito a
igualdade e o livre planejamento familiar de toda mulher acima da idade limitrofe que queira
se submeter a técnica. Inclusive, nas Jornadas de Direito e Salde, também organizadas pelo

CNJ, ja se constatou isso por meio do enunciado 41: “[o] estabelecimento da idade méaxima de

834 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.094/2021. Op. Cit. Secéo I, item 3.1, p. 3.

835 CONSELHO Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.294/2021. Op. Cit. Secdo IV, item 3, p. 4. Até entdo,
o limite era 35 anos para mulheres, e 50 para homens.

836 José Hiran Gallo é coordenador da Camara Técnica de Reproducédo Assistida do CFM ha mais de 10 anos,
cargo que ocupa até a atualidade, tendo assinado todas as resolugdes desde 2010; ou seja, assinou cinco, das seis
resolucBes que impdem, inconstitucionalmente, diversos limites a direitos fundamentais.

87 INSEMINACAO artificial é vetada a mulher com mais de 50 anos. Exame. Caderno Ciéncia. 09 mai. 2013.
Disponivel em: https://exame.com/ciencia/inseminacao-e-vetada-a-mulher-com-mais-de-50-anos-2/. Acesso em:
24 jan. 2021.

8% Na Resolugdo 2013/2013, quando se inseriu o limite de idade, ndo consta justificativa adequada para a
imposi¢ao do limite, apenas afirmam que: “Outros fatores motivadores [da elaboragdo de nova Resolugdo] foram
a falta de limite de idade para o uso das técnicas e 0 excessivo nimero de mulheres com baixa probabilidade de
gravidez devido a idade, que necessitam a recepcdo de o6vulos doados.” CONSELHO Federal de Medicina.
Resolugdo CFM n° 2.013/2013. Op. Cit., p. 9.
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50 anos, para que mulheres possam submeter-se ao tratamento e a gestacdo por reproducéao
assistida, afronta o direito constitucional a liberdade de planejamento familiar’8%°.

A resolucdo afirma admitir excegdes ao limite imposto, podendo ser aceitas mulheres
acima de 50 anos para submissdo as técnicas, mas apenas se um médico avaliar e autorizar. A
esse medico deveria ser indicada apenas a fungdo de avaliar todas as mulheres
indiscriminadamente, a salde reprodutiva e demais aspectos importantes que possam afetar a
gestacdo. Apds a elaboracdo de um laudo técnico e cientifico por este profissional, no qual
constariam apenas orientacdes e informacdes sobre grau de sucesso e sobre riscos envolvidos
na técnica, de posse dessas informacdes, deveria ser respeitada a capacidade de decidir da
propria mulher, a autonomia de consentir com o procedimento®¥, definindo, ela mesma, se
aceitaria os eventuais riscos e se submeteria @ TRA. O fato da mulher ter mais de cinquenta
anos, pode até aumentar a probabilidade de desenvolver algumas complicacdes durante a
gestacdo, mas ndo as torna inevitaveis, obrigatorias. Limitar a idade genericamente significa
considerar igualmente inaptas a gestacdo (ou ndo saudaveis para tanto) todas as mulheres acima
de cinquenta anos, 0 que é uma posicao segregadora®*.

Quem tem o direito de decidir sobre a submissdo da mulher acima de cinquenta anos a
técnica de RA para fins de gestacédo, sendo esta pessoal, é a propria mulher, de modo consciente
e informado. Sendo gestacdo substituta, primeiramente, também a prdépria mulher e, em
segundo momento, aqueles envolvidos na técnica como pessoas idealizadoras.

Uma critica que pode surgir a partir de tal entendimento, de irrestrito respeito a
autonomia da mulher, refere-se a sua capacidade de autonomia frente a gestacdo, quando esta
puder gerar riscos a salde e a vida do feto a ser por ela gestado. E o que aqui se entende € que
cabe a mulher decidir também nestas circunstancias (ou a quem idealize a gravidez). Em outras

palavras, quando, e se, houver algum fato relacionado a gestante que possa gerar riscos a saude

89 CONSELHO Nacional de Justica. | Jornada de Direito da Sadde. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude-3/i-jornada-do-forum-nacional-da-saude/. Acesso em:
07/09/2021.

840 Na Resolucéo que vige atualmente, 2.294/2021, ha previsdo expressa do respeito a autonomia da paciente, mas
também a do médico, e determina que ele ¢ quem deve definir quem pode se submeter, quem ndo, a técnica. “3.
As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de sucesso e ndo se incorra em risco grave
de saude para o(a) paciente ou o possivel descendente. 3.1. A idade maxima das candidatas a gestacao por técnicas
de RA é de 50 anos. 3.2. As excegdes a esse limite serdo aceitas baseadas em critérios técnicos e cientificos
fundamentados pelo médico responsavel quanto & auséncia de comorbidades da mulher e apds esclarecimento
ao(s) candidato(s) quanto aos riscos envolvidos para a paciente e para 0s descendentes eventualmente gerados a
partir da intervencdo, respeitando-se a autonomia da paciente ¢ do médico”. CONSELHO Federal de Medicina.
Resolugdo CFM n° 2.294/2021. Segéo I.

81 Entende-se, contudo, adequada a limitagdo de idade para os doadores de gametas, pois é cientificamente
comprovado que a idade afeta na qualidade destes e impacta na fertilidade, dispensando-se maiores
aprofundamentos sobre esse ponto, por ser fato inconteste.
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e até mesmo a vida de possivel crianga a ser gestada, a mulher cabera a decisao sobre proceder
ou ndo com a gestacdo mediante RA.

Isso porgue ainda ndo héa direito de terceiros a ser protegido, pois o terceiro que pode
ser afetado em sua integridade fisica ou vida ainda ndo existe, ndo havendo razéo forte que
justifique a limitacdo a autonomia da gestante. E esse argumento parece simplista se for
desconsiderado que uma limitagéo dessa magnitude a autonomia da gestante impedira inclusive
essa crianga de existir, entrando-se, entdo, no dilema paradoxal de se definir se é preferivel a
crianca ndo existir, a existir com possivel afetacdo a sua integridade fisica (ou eventualmente
vir a morrer).

Em extrema andlise, defender a limitacdo a autonomia da gestante diante da
possibilidade de gerar uma crianca com alguma deficiéncia fisica ou mental, por exemplo,
equivale a um argumento eugenista, pelo qual se define externamente (aos idealizadores e a
prépria pessoa) quem ¢ digno ou ndo de nascers*.

Sendo assim, como a medicina ja permite testes genéticos pré-implantacionais que
prognostiquem possiveis doencas e deficiéncias fisicas e/ou mentais, havendo a possibilidade
de determinada mulher, por fatores que lhe sdo naturais®®, afetar a satde ou vida de crianca
que venha a ser gestada (sendo seu o projeto parental), isso Ihe deve ser claramente informado,
devem lhe ser passadas informacdes 0 bastante para conscientizar o seu consentimento, e tdo
somente a ela cabera a decisdo sobre se submeter ou ndo a técnica e gerar aquela crianca (e,
caso 0 projeto parental seja compartilhado, evidentemente, cabe também a quem mais de

direito)®*. Sendo uma gestante substituta, esta tera autonomia para decidir sobre os limites de

842 Essa situacdo se difere do que vem sendo debatido em outros paises, principalmente nos EUA, acerca das
Wrongful Life e Wrongful Birth Actions. Estas sdo a¢Ges de reparacdo de danos, movidas pelos responsaveis ou
pela prépria pessoa, contra os médicos que deveriam diagnosticar e alertar grave doenga ou anomalia no feto, ou
contra os pais, que, apds informados dessa condigdo, ndo impediram o nascimento da crianga, o que poderia ser
evitado em ambos 0s casos, por meio do direito ao aborto. Para aprofundar mais no assunto, indica-se como leituras
iniciais: BARBOSA, Mafalda Miranda. Vida como um dano: breve reflexdo. In: Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra. Coimbra: Imprensa da Universidade. v. 95, t. 2, 2019, p. 1209-1254. Disponivel em:
https://revistadireitoresponsabilidade.pt/2019/vida-como-um-dano-breve-reflexao-mafalda-miranda-barbosa/.
Acesso em: 02 abr. 2020. GODOY, Gabriel Gualano. Acorddo Perruche e o direito de ndo nascer. 2007.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand. NARDELLI, Eduardo Felipe; SA, Priscilla Zeni de. Concepgéo indesejada
(wrongful conception), nascimento indesejado (wrongful birth) e vida indesejada (wrongful life): possibilidade da
reparacdo na perspectiva do Direito Civil-Constitucional Brasileiro. In: Revista Brasileira de Direito Civil em
Perspectiva. e-ISSN: 2526-0243, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 147-167, jul-dez. 2016.

83 Diferente é o caso da gestante que pratica deliberadamente alguma conduta lesiva ao feto (como o abuso de
substancias toxicas), a qual pode afetar a salide da crianga que nasceria saudavel e, em decorréncia da atuacdo
lesiva da gestante, nasceu com alguma doenca ou deficiéncia. Nesses casos, entende-se estar notéria a
possibilidade juridica de a¢des indenizatérias do tipo Wrongful Life contra essa gestante (mde ou substituta).

844 Caso seja informada uma situagdo de risco a integridade fisica da crianca, o qual seja tdo indesejavel a ponto
de se preferir ndo nascer, ndo se ignora também a possibilidade de processo por Wrongful life contra a gestante e
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seu corpo e integridade fisica, cabendo a decisdo sobre a crianga a quem detém o projeto
parental.

Ainda quanto a indevida limitacdo de idade das pacientes, da analise do site de uma
clinica de reproducéo assistida, é possivel perceber ndo se tratar de preocupacdo com a saude
das mulheres, mas simplesmente com o controle de seus corpos.

Apesar da disposi¢do da resolucéo limitar as técnicas quando acima de cinquenta anos,
e obrigar uma avaliacao personalizada sobre eventuais comorbidades, referida clinica oferece
servicos de TRA genericamente a todas as mulheres, ressaltando ndo haver limite de idade para
aquela modalidade de contratagdo®®, ofertam verdadeiros “pacotes promocionais”®*°. Ou seja,
em linhas diretas, se a mulher pagar o que é cobrado, 0 médico responsavel fard um laudo
devidamente fundamentado com argumentos técnicos e cientificos, atestando sua aptiddo para
a TRA desejada.

O CFM deveria estar regulamentando e fiscalizando tais praticas, visivelmente
contrérias as suas normas deontoldgicas, e ndo preocupado em regular genericamente corpos e
limitar direitos de mulheres livres e autbnomas.

E ha mais indicios da desnecessidade e abuso de tal limitacdo de idade. O ja mencionado
coordenador da Cémara Técnica de RA do CFM, José Hiran Gallo, em nova entrevista
concedida em 2018 a mesma revista, afirmou que “uma gravidez natural apds os 50 anos é
rarissima e improvavel. Por isso existem as técnicas de reproducio assistida”®’. Claramente,
se manifesta de forma contraria a proibicao genérica do proprio conselho que representa (e que

0 representa).

demais idealizadores que, visando apenas exercer o seu direito de livre planejamento familiar, tenha(m) preterido
o direito a vida digna daquela crianca, cuja decisdo estava sob sua responsabilidade.

85 pPlano 2 tentativas para Fertilizag&o In Vitro: Com indice de sucesso de 40% por tentativa sabemos que 60%
dos casais engravidam até a segunda tentativa. Dispomos do pacote para 2 tentativas. Nao ha limite de idade. Se
houver gravidez, porém com abortamento na primeira tentativa o casal continua com direito de realizar a segunda
tentativa. [...]. Plano 3 tentativas para Fertilizagdo In Vitro: Com indice de sucesso de 40% por tentativa sabemos
que 80% dos casais engravidam até a terceira tentativa. Dispomos do pacote para 3 tentativas. Nao ha limite de
idade. Se houver gravidez, porém com abortamento na primeira ou segunda tentativa o casal continua com direito
de realizar a segunda/terceira tentativa, respectivamente [...]. Disponivel em: CENTRO de fertilidade SAAB.
Conhega nossos planos. Disponivel em: https://www.centrodefertilidade.com.br/centro-de-fertilidade-saab-
londrina/. Acesso em: 03 mai. 2020.

846 “Dispomos do pacote para 2 tentativas. Ndo ha limite de idade. [...] Dispomos do pacote para 3 tentativas. Ndo
ha limite de idade. [...]. Disponivel em: CENTRO de fertilidade SAAB. Conheca nossos planos. Disponivel em:
https://www.centrodefertilidade.com.br/centro-de-fertilidade-saab-londrina/. Acesso em: 03 mai. 2020.

847 BASSETTE, Fernanda. Gravidez de mulher com mais de 50 avanga 37% em 10 anos. Exame. Caderno Brasil.
19 ago. 2018. Disponivel em: https://exame.com/brasil/gravidez-de-mulher-com-mais-de-50-avanca-37-em-10-
anos/. Acesso em: 24 jan. 2021. Lembrando que, em 2013, 0 médico e conselheiro deu entrevista a mesma revista,
justificando a necessidade de se limitar o acesso & técnica a mulheres com mais de 50 anos: INSEMINACAO
artificial é vetada a mulher com mais de 50 anos. Exame. Caderno Ciéncia. 09 mai. 2013. Disponivel em:
https://exame.com/ciencia/inseminacao-e-vetada-a-mulher-com-mais-de-50-anos-2/. Acesso em: 24 jan. 2021.
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Por outro lado, quanto a limitagdo de idade para a doadores de dvulos e espermatozoides,
a situacdo é diversa, pois 0 interesse e autonomia que devem ser respeitados sao de quem ira
receber 0s gametas. E, para a técnica, € aconselhavel utilizar gametas de mulheres e homens
mais novos, pois, biologicamente, e isso é fato inconteste, sdo considerados mais férteis.
Contudo, se algum casal quiser utilizar o 6vulo de uma mulher especifica cuja idade ultrapasse
esse limite, ndo devem ser impedidos pelo médico, também em respeito & sua autonomia e
direitos fundamentais, como a liberdade individual e o direito ao livre planejamento familiar,
dela decorrente84®,

A resolucdo tem ainda outra previsao problematica que diz respeito a técnica de gestacao
de substituicdo. Igualmente importante, hd que se analisar a imposi¢do do CFM de se poder
recorrer a técnica de gestacdo de substituicdo unicamente quando houver problema médico que
impeca ou contraindique a gestacéo, ou diante de impossibilidade bioldgica de gestar a crianca
pessoalmented®°,

A perspectiva de autonomia que ampara teoricamente este trabalho impde que se
discorde da proibicdo de recorrer a técnica por motivagdes outras que ndo de saude, mas de
estética, por exemplo. Uma mulher que queira ter um filho, mas ndo queira passar pelos
eventuais infortunios de uma gestacdo, encontrando outra mulher que o queira - seja
altruisticamente, seja mediante contraprestacdo financeira - ndo deveria ser impedida pelo
Estado, muito menos por um conselho ilegitimo para legislar sobre direitos e liberdades
fundamentais. E ndo ha motivacao que sustente essa limitacdo sem recorrer a valoragées morais,
e sem excluir a capacidade de autonomia da gestante substituta®°.

O agir autbnomo, relembra-se, vindica a prerrogativa de fazer suas proprias escolhas e
tomar suas proprias decisdes, informada e conscientemente, mesmo estando a pessoa exposta
aos fatores externos que a convivéncia social implica, tendo consciéncia deles®!. A pessoa
capaz de escolha e agir autbnomos, desde que nédo afete direitos de terceiros, tem o direito de
guiar sua vida e fazer suas proprias escolhas, sem que haja imposicdo de valores
predeterminados externamente, considerados mais adequados. Mesmo que sua forma de agir

seja externamente considerada “ruim” ou mesmo imoral. E resguardado seu direito de fazer

848 Observando-se, mais uma vez, o sucinto debate sobre a possibilidade de importacdo da Wrongful Life Action
feito anteriormente.

849 <3 As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista possibilidade de sucesso e baixa probabilidade de
risco grave a saude do(a) paciente ou do possivel descendente.” CONSELHO Federal de Medicina. Resolugéo
CFM n° 2.294/2021. Secéo |.

850 pode-se tentar argumentar a proibicdo pelo melhor interesse da crianga, mas é inevitavel fazer um julgamento
moral das motivagGes da mulher que escolhe a substitui¢ao por fins estéticos.

81 Como ja fora amplamente exposto e fundamentado no segundo capitulo.
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escolhas “ruins” 82, e essa afirmativa reflete exatamente o julgamento externo acerca das
escolhas individuais: categoriza-las entre boa ou ruim, devida ou ndo, moral ou imoral é a
determinacéo heteronémica que ndo deve intervir na autonomia, sob pena de afetacédo da propria
dignidade.

Ao determinar que o motivo da salde ou da impossibilidade de gestar
pessoalmente € o Unico adequado a justificar o recurso a gestagdo de substituicdo, o CFM valora
as motivacdes individuais, considerando essa como a Unica motivacdo idonea, enquanto a
motivacao estética é inidénea, imoral. Mas ndo cabe a ele decidir isso. Sendo a gestacdo de
substituicdo uma técnica cientificamente desenvolvida e reconhecida pelo préprio Estado como
meio de se efetivar o direito ao livre planejamento familiar®®3, sendo observado o principio da
paternidade responsavel, deve ela estar disponivel as pessoas que dela queiram fazer uso para
efetivar seu direito, enquanto ser autbnomo. O que move alguém a celebrar um negécio juridico,
um contrato, é irrelevante para sua validade®* ndo estando entre seus pressupostos
legitimadores®®.

E essa ¢ uma das causas que traz dificuldade normativa ao Direito, “esta no elemento
central que pressupde a assuncéo da pessoalidade: os valores.” Sa e Moureira destacam que,
sendo a pessoalidade concebida pelas configuracdes que decorrem das escolhas feitas pelos
proprios individuos, enquanto capazes de se autodeterminarem, “evidentemente o conteudo
destas configuracdes é preponderantemente axioldgico, uma vez que se trata da escolha, pelo
individuo livre, daquilo que ele projeta na realidade como algo que vale a pena ser vivido —
vida boa”®%,

Quanto a resolucdo, por fim, analisar-se-a o ponto fulcral deste trabalho. Desde que
surgiu a regulamentacdo no ambito do CFM, esté proibida a gestacdo de substituicdo de modo
oneroso, mediante contraprestacdo financeira a gestante substituta. De forma ilegitima e

inconstitucional, priva as mulheres de sua autodeterminacéo, impedindo o direito ao seu préprio

852 FEINBERG, Joel. Harm do self. The moral limits of criminal law. Op. Cit., p. 30.

853 Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de
concepcgdo e contracepgdo cientificamente aceitos e que nao coloquem em risco a vida e a salde das pessoas,
garantida a liberdade de opc¢do. BRASIL. Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da
Constituicdo Federal, que trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias.
Disponivel em: Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9263.html. Acesso em: 07 jan. 2021.
854 Exceto se 0 motivo determinante do negdcio juridico, comum as partes, for ilicito, ocasido em sera nulo, em
conformidade com o artigo 166, inciso III, do Codigo Civil: “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: [...] III
- 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;”.

8% Os requisitos de validade do negdcio juridico estdo dispostos no Céodigo Civil: Art. 104 A validade do negécio
juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou determindvel; 11 - forma prescrita ou
ndo defesa em lei.

86 SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer. Eutanasia, suicidio
assistido e diretivas antecipadas de vontade. Op. Cit., p. 33.
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corpo, o qual, enquanto manifestacéo da personalidade, compreende o direito de utiliz-lo como
ferramenta de trabalho, como meio para se efetivar a liberdade de escolha profissional. O CFM
obsta, dessa forma, sua liberdade de escolher qualquer oficio, trabalho ou profisso®’ e

858 um dos fundamentos do Estado Democratico.

despreza a livre iniciativa

Essa proibicdo sequer encontra lastro legal para se fundamentar, vez que ja foi
demonstrado que o art. 199, 84° da CF/88 e a Lei de Transplantes ndo se aplicam a técnica e
ndo ha nenhuma previsédo proibitiva no Cadigo Civil, sem que se recorra a aspectos puramente
morais, como 0s bons costumes. Também nao existe tipificacdo penal que abranja diretamente
a conduta, e serd demonstrado em seguida que os tipos penais em que alguns doutrinadores e
aplicadores do direito tentam adequar a pratica ndo podem abrangé-la legitima e
constitucionalmente. Logo, inova 0 CFM na restricdo de direitos e liberdades fundamentais,
sem sequer apresentar sua justificativa (ndo que houvesse).

Atualmente, no Brasil, varias clinicas e profissionais médicos séo especializados em
reproducéo assistida®®. Manipulam gametas, fecundando-os dentro ou fora do corpo da mulher,
seja o Utero da propria idealizadora da gravidez, ou um substituto. O CFM nada dispde acerca
dos valores cobrados por parte dos profissionais para tais procedimentos. N&o ha
regulamentacéo ou fiscalizacdo sobre a atividade financeira da classe, cabendo tdo somente a
ela fixar seus valores, que podem ser extremamente abusivos e indicar evidente “mercancia da
vida”, para os que defendem esse ponto de vista.

Vé-se, assim, que o0 CFM ndo regulamenta os ganhos financeiros dos méedicos, aos quais
deveria editar normas éticas, mas se preocupa com a contraprestacdo que receberia a gestante.
Pergunta-se: por que a atividade dos médicos que manipulam gametas, que literalmente “criam
bebés de proveta”, ndo ¢ proibida de modo oneroso, mas a da mulher que gesta esse bebé, ja
“criado” pelo médico, s6 deve proceder de modo altruista? A resposta é tdo somente uma: esta
proibicdo é fundamentalmente moral, tentando impedir a utilizacdo do corpo feminino de modo
a contrariar os bons costumes hegemonicos e a negar o senso comum de “corpo sacralizado”,

de “amor materno” e de “mae abnegada que jamais abandona o filho™.

87 Art. 5° [...] XIlI - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificaces
profissionais que a lei estabelecer; [...].

8% Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa [...].

89 A titulo de exemplo, a Sociedade Brasileira de Reproducgdo Assistida conta com mais de 800 associados
atualmente, oriundos de todas as regides do pais. SOCIEDADE Brasileira de Reprodugdo Assistida. Histdria.
Disponivel em: https://sbra.com.br/2018/04/05/sbra-em-acao/. Acesso em: 03 mai. 2020.
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Foi visto no capitulo anterior que as objec6es da equanimidade, da corrupgcao (em suas
variadas facetas) e a do inerente amor materno ndo podem justificar adequadamente a proibigéo
da gestacdo de substituicdo onerosa. Lembrando: a) A técnica observada de modo genérico e
amplo ndo pode ser considerada exploradora de mulheres por si s, sob pena de afronta a
autonomia e a dignidade humana das mulheres que com ela consentem®0. b) Também néo
prospera a critica da corrupgdo por objetificacdo indevida da mulher e de seu sistema
reprodutivo, vez que ela, enquanto capaz de agir autonomamente, ndo ¢ “utilizada” apenas
como meio para atingir fins alheios, mas escolhe e delibera em sua vida para atingir os seus
proprios fins®!. ¢) Da mesma forma, também sem razdo quem argumenta que a técnica
corrompe valores e principios morais que deveriam guiar a sociedade, por se tratar de contetdo
deontoldgico heterondmico, ndo oponivel a seres livres e igualmente autdnomos®?. d) Assim
como também sem amparo a associacdo da técnica a compra e venda de criancgas, por ser
verdadeira prestagdo de servicos em uma sociedade capitalista®®. €) E, por fim, ndo ha guarida
ao argumento naturalista que supde vinculo inerente estabelecido entre a gestante e a crianca,
vez que eventual vinculo ndo € regra natural, e, principalmente, ndo condiciona a mulher a
ponto de lhe retirar sua autonomia ou de considerar invalidado seu consentimento. E o vinculo
afetivo sera igualmente constituido, apds o nascimento, entre o bebé e a(s) pessoa(s) que
idealizou(aram) a gravidez, verdadeira méae/pai, estando a salvo o melhor interesse da
crianga®+,

Ou seja, ndo ha justificativa suficiente para amparar a proibicdo e, muito menos, a
criminalizacdo da técnica. Volta-se, entdo, a analisar o mercado da reproducéo assistida.

Ferreira denuncia esse mercado da medicina, afirmando ser perceptivel como o seu
exercicio se fundiu a racionalidade econdmica, “diagnosticos e terapias, farmacos, proteses,
equipamentos e filhos sdo ofertados como se fossem bens de consumo, tais quais o sdo roupas,
sapatos, telefones celulares e televisores”8®°.

Discorda-se da perspectiva da autora, cujo intuito € criticar suposta objetificacdo da vida
e do ser humano. Isso porque, como ja mencionado, considera-se ndo se tratar de venda de

pessoas, mas sim de prestacdo de servicos, tanto por parte dos médicos, quanto pela mulher que

80 Cf. topico 3.1.1. “O argumento da exploragdo de mulheres como prética inerente a gestagdo de substitui¢do
onerosa”.

861 Cf. topico 3.1.2.1. “A objetificagiio de corpos femininos e das mulheres”.

82 |dem.

863 Cf. topico 3.1.2.2. “A objetificagiio pela compra e venda de criangas”.

864 Cf. topico 3.2. “A objecdo do amor materno”.

85 FERREIRA, Carla Froener; CATALAN, Marcos. A espetacularizacdo da vida na reproducdo humana assistida:
uma reflexdo necesséria. Revista Pensar, Fortaleza, v. 24, n. 3, p. 1-15, jul./set. 2019, p. 8.
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gesta a crianga. Nao obstante, sua pesquisa € essencial, nesse momento, para contrastar a
prestacdo de servigo da gestante substituta e a atividade de clinicas de reproducédo assistida,
ambas com 0 mesmo objetivo: gerar uma crianga para outrem, através da criacdo do embrido e
de sua gestacao.

No Brasil, em 2017, “146 clinicas de reproducdo humana assistida produziram 340.458
oocitos, congelaram 78.216 e transferiram 68.891 embrides, sem que se saiba exatamente
quantos bebés vieram ao mundo”. Afirma Ferreira que ¢ possivel perceber o surgimento de
“conglomerados empresariais ofertando fertilidade, aliando técnicas médicas e conhecimento
empresarial [...], seduzindo e conquistando clientes e, consequentemente, ocupando as
melhores posi¢des em termos concorrenciais”. A autora, em pesquisa elaborada em 2016 a
partir da analise e mapeamento dos sites de 23 clinicas de RA da regido sul do pais, apresenta
os valores praticados por uma das clinicas, a Unica que os disponibilizou em sua rede. Atenta

para a oferta de planos, combos, tipica manobra mercadoldgica para fidelizar clientes®®:

Custos e formas de pagamento:

FIV Simplificada. [...] A FIV Simplificada associada ou ndo a ICSI (Injecdo
Intracitoplasmatica do Espermatozdide) custa R$ 14.600,00 mais aproximadamente
R$ 2.500,00 de medicamentos comprados em farmécia. Pagamentos podem ser
realizados através de cartdo de crédito, transferéncia bancéria ou dinheiro.
Facilidades, ovodoacdo compartilnada ou outras formas de pagamento podem ser
estudadas ap6s avaliacdo do casal, além de nosso programa de baixo custo. Caso nao
haja gravidez, e caso seja realizado novo tratamento num prazo maximo de 3 meses,
0 custo da segunda tentativa decai para R$ 12.200,00. Caso na segunda tentativa
também ndo haja sucesso novamente e seja da mesma forma repetido o tratamento
dentro de 3 meses desta tentativa o custo da terceira tentativa decai para R$10.100,00.
A partir da quarta tentativa, se realizada num prazo inferior a 3 meses da ultima o
custo é de R$7.900,00 por tentativa até obtencdo da gravidez. Caso passem mais que
trés meses o valor exercido volta a ser o cobrado anteriormente. Os valores s&o
sujeitos a reajuste anual. [...]

Plano 2 tentativas. [...] Dispomos do pacote para 2 tentativas por R$23.300,00. Nédo
ha limite de idade. Se houver gravidez, porém com abortamento na primeira tentativa
o casal continua com direito de realizar a segunda tentativa. O custo dos
medicamentos comprados em farmécia (aproximadamente R$ 2.500,00 por tentativa)
ndo esta incluido nestes valores, e sdo de responsabilidade do casal.

Plano 3 tentativas. [...] Dispomos do pacote para 3 tentativas por R$32.800,00. Ndo
ha limite de idade. Se houver gravidez, porém com abortamento na primeira ou
segunda tentativa o casal continua com direito de realizar a segunda/terceira tentativa,
respectivamente. O custo dos medicamentos comprados em farmécia

86 A pagina foi consultada cotidianamente no decorrer da tese. Até a Gltima consulta, em abril de 2021, o texto
ainda estava em sua integralidade, ocultando-se apenas os valores. Em outubro do mesmo ano, fora alterado
consideravelmente, mas ainda traz a oferta de um “combo promocional” e a propaganda de ndo haver limite de
idade. Como exemplo, a atual descri¢do sobre o plano para 2 tentativas € o seguinte: “Com indice de sucesso de
40% por tentativa sabemos que 60% dos casais engravidam até a segunda tentativa. Dispomos do pacote para 2
tentativas. N&o ha limite de idade. Se houver gravidez, porém com abortamento na primeira tentativa o casal
continua com direito de realizar a segunda tentativa. O custo dos medicamentos (aproximadamente R$ 2.500,00
por tentativa) € de responsabilidade do casal”. Disponivel em: https://www.centrodefertilidade.com.br/plano-2-
tentativas-fertilizacao-in-vitro-tratamento-de-fertilidade-centro-de-fertilidade-saab/. Acesso em 21 out. 2021.
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(aproximadamente R$ 2.500,00 por tentativa) ndo esta incluido nestes valores, e s&o
de responsabilidade do casal.

Plano de Tentativas Illimitadas

[...] fornecemos a opgdo do pagamento de um valor com validade até que seja
confirmada a gravidez. O custo do tratamento até a gestagdo confirmada é de R$
41.800,00 para FIV ou ICSI. O custo dos medicamentos comprados em farmécia
(aproximadamente R$ 2.500,00 por tentativa) ndo esta incluido nestes valores, e sdo
de responsabilidade do casal. [...] Mulheres com mais de 40 anos ou que ndo produzam
no minimo 3 évulos na estimulacdo ovariana poderao ser excluidas.

Plano de Custo Regressivo. [...] Neste caso, o tratamento tera o custo de R$ 19.800,00
na primeira tentativa, R$ 13.200,00 na segunda, R$ 9.900,00 na terceira e, R$
6.600,00 da quarta tentativa em diante. Ocorrendo abortos o plano continua valendo.
N&o ha limite de tempo ap6s a Ultima tentativa.

Plano Custo Parcelado Antecipado. [...] Nesta forma de tratamento o custo é dividido
em 4 parcelas mensais de R$ 3.450,00 ou em 6 parcelas mensais de R$ 2.300,00
(boleto bancério). Para realizacdo do tratamento o valor total deve ter sido quitado,
em 4 ou 6 meses, de acordo com o plano escolhido®’.

E evidente o comércio e a intencdo nada altruista de médicos e clinicas ao fornecerem
seus servicos de TRA, inclusive de gestacdo substituta®®®. E aqui ndo se defende que deveria
ser diferente, acredita-se ser uma prestacao de servicos, devendo, portanto, ser remunerada, da
mesma forma que a prestacdo de servicos da gestante substituta o deveria, por serem da mesma
natureza.

Defendendo a possibilidade de se poder vender 6vulos, Stancioli concorda com a
incoeréncia de se permitir aos médicos cobrar pelas técnicas e ndo permitir a mulher cobrar pela
prestacao de servigos: “Pode-se pagar (e paga-se bem!) pelos remédios associados ao processo.
Pela fertilizacdo in vitro. Pela qualidade do embrido. Pelo implante dos embribes. Pelo
acompanhamento da gestacdo. Pelo parto. Quem ndo pode receber nada por esse processo? A
doadora. Nio ha coeréncia”®°.

A Resolucdo 2.294/2021 (assim como todas as anteriores) além de ilegitima e
inconstitucional, como ja demonstrado, é também contraditéria e omissa. Dispensa tratamento
diferenciado ao médico e a mulher auténoma, controlando mulheres que sequer se submetem
ao jugo do CFM, enquanto seus associados seguem sem quaisquer limitacGes aos seus lucros.

Assim sendo, suposta justificativa que se tente atribuir a proibigdo da gestacéo substituta
onerosa ¢ valida para proibir também a comercializacao das técnicas por parte da classe médica,

justificando a necessidade de atuacéo altruista também de sua parte.

87 FERREIRA, Carla Froener. A reproducdo humana assistida e a sociedade do espetaculo: a fragmentacéo do
direito frente a publicidade via internet de tratamento de fertilizagdo. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito),
Programa de Pds-Graduacao em Direito do Centro Universitario La Salle — Unilasalle, Canoas, p. 93-94.

88 N&o ha mais informagdes sobre valores em nenhum site consultado, mas €é evidente o carater comercial. Todos
os sites consultados foram referenciados em nota no primeiro capitulo. Cf. nota. 42.

89 STANCIOLI, Brunelo. Lei ndo prevé crime para venda de 6vulos. Revista Consultor Juridico, 28 de abril de
2013. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-abr-28/brunello-stancioli-lei-nao-preve-crime-venda-
ovulos. Acesso em: 24 fev. 2021.
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Além da prépria autonomia, essa proibi¢do impede a gestante o livre exercicio de seu
direito fundamental & escolha de uma ocupacdo legal, bem como a livre iniciativa, que &,
inclusive, um dos fundamentos do Estado Democratico, ao lado da dignidade humana, também
afetada®’®.

O artigo 5°, inciso XIII, da CF/88 dispde que “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”, sendo essa
mais uma manifestacdo da liberdade individual e da personalidade, as quais 0 Estado deve
resguardar e implementar.

A respeito da redacédo do inciso X111, ndo ha necessidade de regulamentacéo da profisséo
para que se tenha o direito de livremente escolhé-la. N&o havendo exigéncia legal, o direito de
exercicio profissional € pleno e desembaracado, € imediatamente aplicavel, subjetivo ao
interessado na escolha®”®. Quer dizer, “na auséncia de lei, a liberdade é ampla”®% E um
dispositivo de eficécia contida, “existe ampla liberdade de trabalho, oficio e profissdo enquanto
ndo sobrevier legislacdo infraconstitucional ordindria exigindo qualificagdes mais
especificas®’?,

Nesse sentido, a regra € a ampla liberdade de trabalho, oficio ou profissao, excetuando-
se qualificagBes especiais que a lei pode determinar para seu exercicio e, claro, trabalho
considerado ilicito, por meio de crimes ou contravengdes®’®. “Nao se precisa de grande esforgo
hermenéutico para perceber que, excluidas as atividades ilicitas, quaisquer outras se inserem no
contexto do inciso XIII, artigo 5° da CF/1988”8",

Costuma-se intitular essa prerrogativa como liberdade de profissdo em sentido aberto,

geral - postura que se adota aqui - abrangendo qualquer modalidade de oficio, trabalho ou

870 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico.

81 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 8 ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p.117.SILVA, José
Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 72 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 106.

872 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Op. Cit., p. 106.

87 CARVALHO, Jodo Claudio Carneiro de. FARIAS, Rosileide da Silva. A liberdade de trabalho, oficio e
profissdo, as qualificacBes infraconstitucionais e a funcdo social do ensino. Revista Ciéncias Humanas e Sociais
Facipe. Recife, v. 1, n.2, p. 85-93, nov. 2013, p. 86.

874 Alias, esse direito fundamental recebe guarida do Cédigo Penal, no qual se criminaliza condutas que atentem
contra a liberdade de trabalho “Titulo IV — Dos crimes conta a organizagdo do trabalho”. Especialmente, artigo
197, “Atentado contra a liberdade de trabalho™: Art. 197 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca: | - a exercer ou ndo exercer arte, oficio, profissdo ou industria, ou a trabalhar ou néo trabalhar durante
certo periodo ou em determinados dias: Pena - detencdo, de um més a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia; Il - a abrir ou fechar o seu estabelecimento de trabalho, ou a participar de parede ou
paralisacdo de atividade econdmica: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena correspondente
a violéncia.

875 CARVALHO, Jodo Claudio Carneiro de. FARIAS, Rosileide da Silva. A liberdade de trabalho, oficio e
profissdo, as qualificacBes infraconstitucionais e a funcdo social do ensino. Op. Cit., p. 86.
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ocupagdo que possa constituir um modo de vida, “incluindo profissdes atipicas, profissdes
livres e até mesmo o direito de criagdo de novas profissdes8’®.

E é sobre a criacdo de novas formas de trabalho que se deve atentar especialmente, pois
as “constantes mudangas e o avango tecnoldgico estimulam cada vez mais os trabalhadores a
buscarem novas formas de exercicio do labor [...]”8"". Acredita-se ter ocorrido esse processo
com a gestacao de substituicdo: um avanco tecnoldgico, que chegou a sociedade ha pouco mais
de 30 anos e que o direito ndo conseguiu acompanhar em paralelo, para regulamentar ou proibir
0 que fosse. Nao havendo proibicéo legal, € livre ao individuo - em uma sociedade capitalista
liberal, em que se usa o corpo como ferramenta de trabalho autbnomo - criar profissao que
atenda demanda de mercado e ndo afete direitos de terceiros.

A liberdade de profissao ¢ direito fundamental que possibilita a “realizagao autonoma
das condi¢des materiais de sua propria existéncia e desenvolvimento, mediante uma blindagem
contra uma intervencdo e regulagdo indevida e desnecesséaria por parte do Estado”®’®, Como
direito individual basico, em uma democracia que tem a dignidade humana como fundamento,
seu objetivo é garantir liberdade ao cidaddo para que autonomamente escolha como guiar sua
vida profissional. E esse direito é vetado a gestante substituta que queira receber
contraprestacdo financeira pelo servico que presta gestando filho alheio, sem legitima
justificativa para tanto.

Ao Estado ndo é permitido invadir essa liberdade individual, tdo menos o seria a um
conselho de classe que legisla ilegitimamente. Por ser a liberdade de trabalhar um direito
fundamental, ndo pode “[...] qualquer ato administrativo subtrai-lo, a ndo ser em face de
qualificagdes profissionais que se justificam para atender ao interesse publico [...]”8"°.

Entdo, quando a mulher, no exercicio de sua autodeterminacdo, opta por gestar filho

para terceiros e escolhe fazé-lo mediante contraprestacdo financeira, essa atuacdo deve ser

86 SARLET, Ingo Wolgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 72 ed. Ebook, S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 582.

877 EALCAO, Luiz José Guimardes. MALAQUIAS, Marcos. O livre-exercicio do trabalho como forma de inclus&o
social e econbmica em consonancia com o0s primados constitucionais. In: FREDIANI, Yone (coord.). A
valorizagéo do trabalho autbnomo e a livre-iniciativa. Porto Alegre: Magister, 2015, pp. 207-216, p. 209.

878 SARLET, Ingo Wolgang; MARINONI, Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
Op. Cit., p. 581.

879 FALCAO, Luiz José Guimardes. MALAQUIAS, Marcos. O livre-exercicio do trabalho como forma de incluséo
social e econdbmica em consonancia com 0s primados constitucionais. Op. Cit., p. 212. Os autores afirmam que a
lei também ndo o poderia subtrair, mas a forma legitima para se limitar um direito fundamental é exatamente por
meio de lei, em processo legislativo legitimo e de competéncia da Unido, conforme o que preceitua a Constituicao.
E, nesse caso, ela dispde que pode haver limitagdo referente a possivel qualificacdo profissional que se considere
necessaria. Nao obstante, lembra Marmelstein que a limitacdo por qualificacdo profissional sé é justificavel quando
0 exercicio da profissdo, inobservadas determinadas regras, for potencialmente lesivo a sociedade (como o
exercicio da medicina). MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Op. Cit., p. 119.
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interpretada como trabalho licito, vez que se trata de uma prestacdo de servigos entre pessoas
autdbnomas e capazes de consentir para tanto. Desconsiderar e impedir essa relagéo contratual
afeta ndo so6 a liberdade de profissdo da gestante, como sua autodeterminacéo individual e, por

IS0, seu proprio senso de dignidade.

5.6. ANVISA e a Resolucédo de Diretoria Colegiada n° 23 de 2011

Oportuno trazer aqui, brevemente, a resolucdo da ANVISA relativa a banco de células
e tecidos germinativos por também ser uma autarquia incompetente para regulamentar direitos
fundamentais, mas que assim procede.

A ANVISA é uma autarquia sob regime especial, ligada ao Ministério da Saude e criada
pela Lei 9.782 de 26 de janeiro de 19998, Sua finalidade ¢ proteger a salide da populacéo, por
meio de “controle sanitdrio da producdo e consumo de produtos e servicos submetidos a
vigilancia sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a
eles relacionados”, e ainda, por meio de controle de aeroportos, portos, fronteiras e recintos
alfandegados®,

Apesar da competéncia bem delimitada pela lei, em 2011, a ANVISA expediu uma
Resolucdo de Diretoria Colegiada, RDC n° 23, de 27 de maio de 2011, dispondo sobre
regulamento técnico para o funcionamento dos Bancos de Células e Tecidos Germinativos,

entre outras providéncias®?.

80 BRASIL. Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999. Define o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, cria a
Agéncia  Nacional de Vigilancia Sanitaria, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9782.htm. Acesso em: 17 abr. 2020.

8l  ANVISA, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Institucional.  Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/institucional. Acesso em: 17 abr. 2020.

82 ANVISA, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Resolugdo de Diretoria Colegiada, RDC n° 23, de 27 de
maio de 2011. DispBe sobre o regulamento técnico para o funcionamento dos Bancos de Células e Tecidos
Germinativos e da outras providéncias. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC_23 2011 COMP.pdf/ba335341-5993-4843-83dc-
f23681690514. Acesso em: 03 mar. 2020.
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A resolucéo se ancora no art. 11, inciso IV do regulamento da autarquia, que permite
editar normas sobre assuntos que lhe competem®®; e, por sua vez, “6rgios, tecidos humanos e
veterinarios para uso em transplantes ou reconstituicdes”, sdo assuntos de sua competéncia®“,

Ampliando sobremaneira os objetos da disposi¢ao supra, nessa resolucao, o artigo 15
assenta que a doacao de células, tecidos germinativos e embriGes deve respeitar os preceitos
legais e éticos sobre o0 assunto, devendo sempre ser garantido o sigilo sobre os doadores, a
gratuidade e a assinatura do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido. O 86°, por sua vez,
ressalta que a doag&o ndo podera ser remunerada®®.

A resolucdo é inconstitucional por extrapolar sua competéncia. Sob 0s mesmos
argumentos ja explanados acerca das resolucfes do CFM, dispde limitando a autonomia, 0
corpo, as liberdades individuais, limitando-as, sem que tenha havido legitimo processo
legislativo, por rgdo competente. Inova em matéria de direitos fundamentais, sem capacidade
para tanto. Em analogia hipotética, seria 0 mesmo que prever/listar substancias psicotropicas e,
em seguida, ela mesma proibir seu uso. Para que as drogas fossem proibidas, foi necessaria a
criacdo de uma lei, atualmente, a Lei n° 11.343/06.

Importante observar que, para além da inconstitucionalidade de tal resolucdo, essa
disposicdo em nada se refere a técnica da gestacdo de substituicdo. N&o se pode argumentar
proibicdo a sua pratica onerosa com base nessa previsdo, pelo simples fato de s6 abranger,
expressamente, a doacgdo de células, embrides e tecidos germinativos.

Mesmo que fosse essa resolucdo legitima, se houvesse competéncia, ainda assim, da
mesma forma que o artigo 199, 84° da CF/88 e a Lei de Transplantes n° 9.434/97 n&o podem
ser ampliadas analogamente para abranger a préatica, tdo menos o poderia essa previsdo, também
pelos mesmos argumentos anteriormente expostos, sobretudo porque, na gestacdo de
substituicdo, o que se oferta € o meio para se gestar esse embrido. Uma interpretacdo extensiva

dessa magnitude desrespeita o principio da legalidade.

83 Art. 11. Compete a Diretoria Colegiada, a responsabilidade de analisar, discutir e decidir, em Gltima instancia
administrativa, sobre matérias de competéncia da autarquia, bem como sobre: [...] IV - editar normas sobre
matérias de competéncia da Agéncia; [...] BRASIL. Decreto n° 3.029, de 16 de abril de 1999. Aprova o
Regulamento da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3029.htm. Acesso em: 17 abr. 2020.

84 Art. 8° Incumbe a Agéncia, respeitada a legislacdo em vigor, regulamentar, controlar e fiscalizar os produtos e
servicos que envolvam risco a satde publica. §1° Consideram-se bens e produtos submetidos ao controle e
fiscalizac8o sanitéria pela Agéncia: [...] VIII - érgéos, tecidos humanos e veterinarios para uso em transplantes ou
reconstituicBes; [...] BRASIL, Lei n® 9.782, de 26 de janeiro de 1999. Define o Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitaria, cria a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9782.htm. Acesso em: 17 abr. 2020.

85 Art. 15. A doagdo de células, tecidos germinativos e embrifes deve respeitar os preceitos legais e éticos sobre
0 assunto, devendo garantir o sigilo, a gratuidade e a assinatura do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido:
[...] 86° A doagdo ndo pode ser remunerada. Ibid.
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Vé-se aqui, pois, claros exemplos de resolugdes inconstitucionais que tém sido aplicadas
para limitar a autonomia individual e direito ao préprio corpo, impedindo pessoas maiores e

capazes de acessarem direitos fundamentais do ser humano.

5.7. Projetos de Lel

Ap0s destacar a inexisténcia de legislacdo sobre do tema, bem como a ilegitimidade do
CFM para tratar do assunto por meio de suas resolucées, ha aproximadamente 21 Projetos de
Lei (PL) sobre reproducdo assistida na Camara dos Deputados. Necessitam ser aqui analisados,
até para observar e refrear possiveis tentativas de proibi¢do e/ou incriminagdo da técnica de
gestacdo substituta. Os projetos relativos tramitam todos apensados ao PL n° 1184/03, o Gnico
que teve inicio no Senado Federal, em 1999, sob o n° 9088¢,

O primeiro deles, PL 2855/1997, € de autoria do deputado Confucio Moura
(PMDB/RO), “[d]ispde sobre a utilizacdo de técnicas de reprodugdo humana assistida e da
outras providéncias. [...] Inclui a fecundacdo in vitro, transferéncia de pré-embrides,
transferéncia intratubaria de gametas, a crioconservacdo de embrifes e a gestacdo de
substituicdo, a conhecida barriga de aluguel.”®’

Apesar da reproducdo assistida ter chegado ao Brasil na década de oitenta e do CFM ja
regulamenta-la desde o inicio dos anos noventa, o primeiro projeto de lei a respeito do tema foi
apresentado em 1997, visando, entdo, regulamentar as técnicas e as condutas éticas referentes
a RHA®S,

Dispde especificamente sobre a gestacdo de substituicdo nos artigos 15 a 17, mas a
permite apenas em casos em que a “futura mae legal, por defeito congénito ou adquirido, néo

possa desenvolvé-1a”®®, considerando, entdo, que a mulher que procura pela técnica ja deve ter

86 “Tramitacdo em conjunto. Propostas semelhantes sdo apensadas ao projeto mais antigo. Se um dos projetos
semelhantes ja tiver sido aprovado pelo Senado, este encabeca a lista, tendo prioridade sobre os da Camara. O
relator da um parecer Gnico, mas precisa se pronunciar sobre todos. Quando aprova mais de um projeto apensado,
o relator faz um substitutivo ao projeto original. O relator pode também recomendar a aprovacdo de um projeto
apensado e a rejei¢do dos demais.” AGENCIA Camara de Noticias. Apensagdo. Camara dos Deputados.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/67516-apensacao/. Acesso em: 05 jan. 2021.

87 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 2.855, de 1997. Dispde sobre a utilizacdo de técnicas de
reproducdo humana assistida, e d& outras providéncias. Diario da Camara dos Deputados, marco de 1997, p. 73-
78. Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD14MAR1997.pdf#page=73. Acesso em: 04
jan. 2021

88 Art. 1° Esta lei regulamenta as técnicas e as condutas éticas sobre a Reproducdo Humana Assistida (RHA):
Inseminacgdo Artificial (1A), Fecundagdo "In Vitro" (FIV), Transferéncia de pré-Embrides (TE), Transferéncia
Intrabutaria de Gametas (TIG) e outros métodos, observados os principios da eficiéncia e da beneficéncia.” Ibid.

89 Tftulo 111. Da gestagdo de substituicdo. Art. 15. A gestacdo de substituicdo é permitida nos casos em que a
futura mée legal, por defeito congénito ou adquirido, ndo possa desenvolvé-la. Art. 16. A doacgdo temporéaria do
Gtero ndo podera ter objetivo comercial ou lucrativo. Art. 17. E indispensavel a autorizagio do Conselho Nacional
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esgotado todas as formas de gerar e dar & luz por conta prépria. Além disso, reputa tanto as
técnicas, quanto os problemas de fertilidade como pontos referentes exclusivamente a mulher.

O carater comercial da gestacdo de substituicdo ja constava como proibido desde entéo,
mas tal proibicdo foi incluida sem que constassem maiores explicacdes na parte dedicada as
justificativas do projeto. Apesar de nunca ter se desenvolvido e seguir até a atualidade apensado
ao PL1184/2013, como informado, ja se encontra completamente defasado, decerto em razéo
dos vinte e quatro anos que esta em suposta tramitacao.

Na década seguinte foram apresentados bastantes projetos a respeito da RHA, a comecar
pelo PL 4664/2001, do deputado Lamartine Posella (PMDB/SP), que “[d]ispde sobre a
proibigéo ao descarte de embrides humanos fertilizados in vitro, determina a responsabilidade
sobre 0s mesmos ¢ d4 outras providéncias”®®°. O mesmo deputado também distribuiu o PL
4665/2001, que “[d]ispde sobre a autoriza¢do da fertilizagdo humana in vitro para os casais
comprovadamente incapazes de gerar filhos pelo processo natural de fertilizacdo e da outras
providéncias”®. E o projeto assenta literalmente apenas isso, justificando a permissio ao
argumento de que a “ousadia dos cientistas s6 ¢ superada pela dos pais, dispostos a tudo por um
filho”. Afirma, ainda, que um casal recorrera a uma clinica autorizada para “adotar uma crianga
ainda em forma de embridio”, trazendo-a a0 mundo “num parto perfeitamente normal’8%,

Em 2002, o deputado Magno Malta (PTB/ES) propds o PL 6296/2002, com o qual
intenta proibir “a fertilizagdo de 6vulos humanos com material genético proveniente de células
de doador do género feminino”®®, um debate vanguardista, & época, considerando que os

resultados de tais pesquisas avangam a passos lentos ainda na atualidade®®,

de RHA para a doagdo temporaria do (tero, salvo nos casos em que a doadora seja parente até 4° grau,
consanguineo ou afim da futura mée legal. Ibid.

80 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 4664/2001. Dispde sobre a proibicdo ao descarte de
embrides humanos fertilizados "in vitro", determina a responsabilidade sobre os mesmos e da outras providéncias.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=28414. Acesso em:
04 jan. 2021.

891 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4665/2001. Dispde sobre a autorizacdo da fertilizagdo
humana "in vitro" para os casais comprovadamente incapazes de gerar filhos pelo processo natural de fertilizacdo
e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=28415. Acesso em: 04 jan. 2021.
892 |bid.

893 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 6296/2002. Proibe a fertilizac&o de 6vulos humanos com
material genético proveniente de células de doador do género feminino. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=46207. Acesso em: 04 jan. 2021.
84 FERNANDES, Thamyris. Cientistas criam espermatozoide em laboratdrio, a partir de célula feminina. R7
Ciéncia e Tecnologia, 2019. Disponivel em: https://segredosdomundo.r7.com/cientistas-criam-espermatozoide-
em-laboratorio-partir-de-celula-feminina/. Acesso em 06 jan. 2021. MEDIAVILLA, Daniel. A técnica para os
homens produzirem ¢6vulos e mulheres, espermatozoides. EI Pais, 2019. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/07/07/ciencia/1562532394 457066.html. Acesso em: 06 jan. 2021.
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A justificativa para tal proibi¢do, declaradamente moral, ampara-se no receio de se
reconhecer 0 homem como um ser dispensavel ao processo natural de reproducdo humana:
“nosso entendimento € que essa técnica afronta os valores morais predominantes em nossa
sociedade e traz o risco mesmo de que se torne a figura paterna, tdo necessaria quanto a materna
na formagcdo do carater humano, algo descartavel”8%,

Percebe-se aqui, claramente, os valores morais que movem o deputado: um pastor e
cantor evangélico, que utiliza suas fortes convic¢Ges morais e religiosas para embasar seu
projeto de lei, simplesmente por discordar pessoalmente da técnica. Como representante
democrético, tenta impd-las ao restante da sociedade, utilizando de fundamentagdo moral, nada
lastreada na ciéncia ou em eventual dano real a direito de terceiro que justificasse a intervencéao
do Estado na vida privada/individual.

O projeto prevé ao procedimento a mesma tipificacdo penal que criminalizava a
clonagem humana, mas a lei a que se refere ja esta revogada ha mais de quinze anos pela Lei
de Biosseguranca®®, vigente desde 2005, o que demonstra a defasagem também deste PL.

Jaem 2003, ano em que mais teve apresentacdo de projetos, o deputado Roberto Pessoa
(PFL/CE) desenvolve o PL 120/2003, prevendo “sobre a investigacao de paternidade de pessoas
nascidas de técnicas de reprodugdo assistida”, no intuito de permitir “a pessoa nascida de
técnica de reproducdo assistida saber a identidade de seu pai ou mée biologicos”®®’. Aqui se
observa a nomenclatura incorreta atribuida, sem reflexdo, aos doadores genéticos, o que
demonstra a vulnerabilidade do tema. E equivocado referencid-los como “pai ou mae
biologicos”, vez que com estes ndo ha de se reconhecer vinculo de filiagdo, inclusive como o
préprio projeto de lei intenciona, ao dispor que ndo gera direito sucessorio®®, Ha que se falar,

entdo, corretamente, em doadores genéticos ou origem genética.

895 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 6296/2002. Op. Cit. p. 02.

8% BRASIL. Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005. Regulamenta os incisos Il, IV e V do § 1° do art. 225 da
Constituicdo Federal, estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam
organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria o Conselho Nacional de Biosseguranga —
CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca — CTNBio, dispde sobre a Politica Nacional
de Biosseguranca — PNB, revoga a Lei n° 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Provisdria n® 2.191-9, de 23
de agosto de 2001, e os arts. 5°, 6°, 7°,8°,9°, 10 e 16 da Lei n® 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e d& outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L.11105.htm#art42.
Acesso em 06 jan. 2021.

897 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 120/2003. Dispde sobre a investigagdo de paternidade de
pessoas nascidas de técnicas de reproducéo assistida. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=104774. Acesso em: 04 jan. 2021.
8% «Art. 6° A - A pessoa nascida de técnicas de reprodugio assistida tem o direito de saber a identidade de seu pai
ou méae bioldgicos, a ser fornecido na acéo de investigagdo de paternidade ou maternidade pelo profissional médico
que assistiu a reproducdo ou, se for o caso, de quem detenha seus arquivos. Pardgrafo Unico A maternidade ou
paternidade biologica resultante de doacdo de gametas ndo gera direitos sucessorios.”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm#art42
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=104774

222

O deputado Dr. Pinotti (PMDB/SP) apresentou projeto relevante sobre o tema, o PL
1135/2003, dispondo sobre reproducdo humana assistida, especificamente definindo “normas
para realizacdo de inseminacao artificial, fertilizacdo in vitro, barriga de aluguel (gestacao de
substituicdo ou doagao temporaria do Gtero), e criopreservacdo de gametas e pré-embrides.””%*

Esse projeto, com seus 26 artigos, é o primeiro a dispor sobre pontos essenciais a RHA,
sendo seguido pelos posteriores. Tratou questdes como a necessidade do termo de
consentimento esclarecido de todos os envolvidos nas TRA, como o anonimato dos doadores e
a impossibilidade de vinculo de parentesco entre estes e o0 ser gerado. Regulamenta
minimamente as clinicas de RHA, sem impor, evidentemente, quaisquer limites éticos e
patrimoniais a sua atuacdo. Confirma que toda e qualquer mulher pode ser receptora as técnicas,
exigindo para tanto apenas o termo de consentimento e que se enquadre nos critérios para
submissdo (impossibilidade de procriar naturalmente ou por outras terapéuticas). Mas, se for
casada ou viver em unido estavel, ¢ exigida a “aprovacdo” e termo de consentimento do marido
ou companheiro®®, o que se revela uma afronta a sua autonomia, como ja disposto
anteriormente®?,

Quanto a gestacdo de substituicdo, dedica seu artigo 16 a dispor que pode ser utilizada
por clinicas, quando a gestagao for contraindicada na “doadora genética”, ja delimitando que a
idealizadora deve também doar o proprio 6vulo, Unica situacdo possivel. Nos mesmos termos
que aresolucdo do CFM vigente a época (n° 1358/1992), até porque declaradamente se orientou

por ela®®?

, prevé a obrigatoriedade da gestante ser da familia “da doadora genética”, até o
segundo grau de parentesco, e que demais casos deverdo ser autorizados pelo CRM.
Por fim, consta que a “doagdo temporaria do utero nao podera ter carater lucrativo ou

comercial”®®, também sem nenhuma reflexdo ou justificativa para tanto, limitando-se a

89 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 1135/2003. Disp&e sobre a reprodugéo humana assistida.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=117461. Acesso
em: 04 jan. 2021.

%0 Art. 9° Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites
desta lei pode ser receptora das técnicas de reprodugdo assistida, desde que tenha concordado de maneira livre e
consciente em documento de consentimento informado. Paragrafo Unico. Estando casada ou em unido estavel, sera
necessaria a aprovacgdo do conjuge ou do companheiro, em processo semelhante de consentimento informado.
Ibid., p. 03.

%01 Cf. topico 5.5. “Ilegitimidade € inconstitucionalidade da regulamentagéo de Técnicas de Reprodugéo Assistida
por parte do Conselho Federal de Medicina”.

%02 “Nos capitulos seguintes, foi mantida a orientagio do Conselho Federal de Medicina para o diagnéstico e
tratamento de pré-embrides e para a gestacdo de substituicdo, equacionados os problemas de acordo com os atuais
conhecimentos cientificos, bem como com a Lei da Biosseguranga e nossa Constitui¢do Federal.” BRASIL.
Cémara dos Deputados. Projeto de Lei n® 1135/2003. Op. Cit., p. 8-9.

%3 Art. 16. As clinicas, centros ou servigos de reprodugdo humana podem usar técnicas de reproducdo assistida
para criar a situacdo identificada como gestacao de substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca
ou contra-indique a gestacdo na doadora genética. §1° As doadoras temporarias do Utero devem pertencer & familia
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informar que o projeto segue o que determina o CFM, um 6rgdo de classe que ilegitimamente
limita direitos individuais sem sofrer criticas ou resisténcia de quem o poderia fazé-lo.

Em seguida, o senador Lucio Alcantara (PSDB/CE) apresentou o projeto principal, ao
qual seguem anexos todos os demais, o PL 1184/2003, também visando regulamentar a RHA,
especialmente a inseminacao artificial e fertilizagdo in vitro, porém “proibindo a gestacdo de
substituicdo (barriga de aluguel) e os experimentos de clonagem radical”%%. Por ser o projeto
principal, maior importancia parece lhe ser atribuida, e € de se ressaltar que este € um dos dois
projetos que propdem a criminalizacdo da gestacdo de substituicdo. Também sua tramitacéo
segue extremamente lenta, deixando seu contetudo cada vez mais obsoleto diante do avanco
tecnoldgico da reproducao assistida.

Constam nesse as mesmas previsdes em destaque do projeto acima, mas nada dispde
sobre a técnica de gestacdo de substitui¢do, apenas prevé sua criminalizacdo no artigo 19. A
pena ¢ de reclusdo de um a trés anos e de multa para quem “participar do procedimento de
gestacio de substitui¢io, na condi¢io de beneficiario, intermediario ou executor da técnica”%.
Assim, criminaliza a mulher que gesta em substituicdo, quem a contrata para tanto, ou seja,
idealizador(es) da gravidez e quem intermedeie a pratica, como o poderia fazer o proprio
medico.

N&o traz o tdpico sobre as justificativas do projeto, o que impede saber o raciocinio por
traz da proposta de criminalizagdo da técnica, como, por exemplo, qual bem juridico pretende
proteger, apesar de ndo ser dificil presumir. No quinto capitulo, dedicar-se-a4 aos motivos pelos
quais essa criminalizacéo é infundada e nfo podera ser aprovada®®.

E, por fim, ainda em 2003, surgiu o PL 2061/2003, primeiro de autoria de uma mulher
sobre o tema, a deputada Maninha (PT/DF), o qual “[d]isciplina o uso de técnicas de

Reproducdo Humana Assistida como um dos componentes auxiliares no processo de

procriagdo, em servigos de satde, estabelece penalidades e d4 outras providéncias”®’. Nada de

da doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo 0s demais casos sujeitos a autorizagdo ética do
Conselho Regional de Medicina. §2° A doagéo tempordria do Utero ndo poderé ter carater

lucrativo ou comercial. Ibid., p. 4-5.

%4 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 1184/2003. Dispde sobre a Reproducdo Assistida. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicao=118275. Acesso em: 04 jan. 2021.

95 Art. 19. Constituem crimes: [...] 11l — participar do procedimento de gestacdo de substituicdo, na condigdo de
beneficiério, intermedidrio ou executor da técnica: Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa; [...]. Ibid.
p. 07.

96 Cf. topico 6.4.2. “A inconstitucionalidade dos tipos penais descritos no projeto”.

%7 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 2061/2003. Disciplina o uso de técnicas de Reproducdo
Humana Assistida como um dos componentes auxiliares no processo de procriacdo, em servicos de salde,
estabelece penalidades e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=134835. Acesso em: 04 jan. 2021.
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novo ou relevante se comparado com 0s anteriores, apenas mais suscinto. Importa destacar
somente que, quanto & gestacdo de substituicdo, deixa de criminalizar a pratica onerosa, mas
imp0e o carater altruista, também sem justificar a proibicdo da comercializagéo.

Em 2004, um projeto foi apresentado pelo deputado José Carlos Aradjo (PFL/BA), PL
4686/2004, o qual “[i]ntroduz art. 1.597-A [...] [ao] Cédigo Civil, assegurando o direito ao
conhecimento da origem genética do ser gerado a partir de reproducdo assistida, disciplina a

sucessao e o vinculo parental [...]"%%,

O PL 4889/2005, de autoria do deputado Salvador Zimbaldi (PTB/SP), parece ser o
primeiro a se preocupar especificamente com a atuagao das clinicas de RHA, pois “[e]stabelece
normas e critérios para o funcionamento de Clinicas de Reprodugdo Humana”**°. Contudo, em
seu texto confuso e incompleto, preocupa-se apenas em proibir a fecundacdo de mais de dois
ovulos da mesma mulher para cada gestacdo, proibir a reducédo terapéutica de embrides (o que
equipara a aborto) e impedir a obtencdo de células-tronco por meio de fecundacdo. Em sua
justificativa, eivada de preceitos moralistas, invoca suposto principio cristdo que regeria todos
ser humano, asseverando ser “necessario que se aprove leis para inibir praticas delituosas,
imorais que ferem o principio cristido do ser humano’%°

O seguinte, PL 5624/2005, do deputado Neucimar Fraga (Partido Liberal/ES), fora
apresentado para criar o Programa de Reproducio Assistida no Sistema Unico de Satde®!,

Passados alguns anos, em 2008, mais uma vez o deputado Dr. Pinotti (DEM/SP)
apresenta um projeto sobre a tematica geral, o PL 3067/2008, este para tratar sobre células-
tronco e embrides congelados®?.

Também com maior espaco de tempo, em 2010, a deputada Dalva Figueiredo (PT/AP)

distribui o PL 7701/2010, para dispor, pela primeira vez, “sobre a utilizagao post mortem de

%8 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4686/2004. Introduz art. 1.597-A a Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil, assegurando o direito ao conhecimento da origem genética do ser
gerado a partir de reproducéo assistida, disciplina a sucesséo e o vinculo parental, nas condi¢es que menciona.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=273816. Acesso
em: 04 jan. 2021.

%9 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4889/2005. Estabelece normas e critérios para o
funcionamento de Clinicas de Reproducdo Humana. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicao=277889. Acesso em: 04 jan. 2021.
%10 Ibid., p. 02.

911 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5624/2005. Cria Programa de Reproducéo Assistida no
Sistema Unico de Saude e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=293728. Acesso em: 04 jan. 2021.
912 “Estabelece que as pesquisas com células-tronco sd poderdo ser feitas por entidades habilitadas, mediante
autorizacéo especial da Comisséo Nacional de Etica em Pesquisa — CONEP”. E também “proibe a remessa para o
exterior de embrides congelados; veda o envio e a comercializagdo dos resultados das pesquisas” BRASIL. Camara
dos Deputados. Projeto de Lei n°® 3067/2008. Altera a Lei n® 11.105, de 24 de margo de 2005. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicao=387753. Acesso em: 04 jan. 2021.
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sémen do marido ou companheiro™®® Em 2012, por sua vez, o deputado Lael Varella
(DEM/MG) apresentou o PL 3977/2012 para regulamentar o “acesso as técnicas de preservagao
de gametas e Reproducdo Assistida aos pacientes em idade reprodutiva submetidos a tratamento
de cancer”%,

Ainda em 2012, foi apresentado o PL 4892/2012°%° de autoria de Eleuses Paiva
(PSD/SP), cujo conteudo fora integralmente reproduzido no projeto seguinte sobre o tema, o
PL 115/2015%8, do deputado Juscelino Rezende Filho (PRP/MA), sem maiores explicacoes.
Visam instituir um “Estatuto da Reproducado Assistida, para regular a aplicagao e utilizacao das
técnicas de reproducdo humana assistida e seus efeitos no ambito das relagdes civis sociais”.

Completo e abrangente, conta com 106 artigos, arrolando entre seus crimes a prética de
gestacdo de substituicdo onerosa, cuja pena a gestante e a quem intermedeia a relacéo é de dois
a cinco anos de reclusdo e multa, nada dispondo quanto a quem contrata®’. E esse, pois, 0
segundo dos dois projetos que criminalizam a técnica.

Apesar de isentar de pena os idealizadores da gestacdo, em comparagdo com o PL n°
1184/2003, observa-se que as penas minima e maxima de reclusdo para gestante e
intermediador aumentaram consideravelmente. Da mesma forma que a criminalizacdo proposta
naquele projeto, a deste também sera aprofundada no quinto capitulo.

Mas, esse projeto, ao contrario daquele, para além da criminalizacdo, ao menos dedicou
alguns artigos para regulamentar a técnica. Os artigos 21 a 26 tratam o tema, mas estéo
claramente amparados na Resolucdo do CFM vigente a época (1.957/2010)%8. O artigo 24
prevé a obrigatoriedade de formalizar a “cessdo temporaria de Utero” (sempre altruista) por

meio de “pacto de gestacdo de substituicdo”, o qual deverd, sem seguida, ser homologado

913 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 7701/2010. Dispde sobre a utilizac&o post mortem de sémen
do marido ou companheiro. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=484251. Acesso em: 04 jan. 2021.
%4 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3977/2012. Dispde sobre o acesso as técnicas de
preservacdo de gametas e Reproducdo Assistida aos pacientes em idade reprodutiva submetidos a tratamento de
cancer. Disponivel em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=546435.
Acesso em: 04 jan. 2021.

915 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4892/2012. Institui o Estatuto da Reproducéo Assistida,
para regular a aplicacao e utilizacéo das técnicas de reproducdo humana assistida e seus efeitos no ambito das
relacfes civis sociais. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=564022. Acesso em: 04 jan. 2021.
916 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 115/2015. Institui o Estatuto da Reproducdo Assistida,
para regular a aplicacao e utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida e seus efeitos no &mbito das
relagdes civis sociais. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=945504. Acesso em: 04 jan. 2021.
917 Art. 86. Cobrar qualquer espécie de remuneracdo para a cessdo temporaria de Gtero. Pena — Detencéo de dois a
cinco anos e multa. Paragrafo Gnico. Incorre nas mesmas penas quem viabiliza ou facilita, com fins lucrativos, o
contato entre quem concedeu o Utero e a pessoa que busca a descendéncia. Ibid., p. 17.

%18 Capitulo V — Da cessdo temporaria de Gtero. lbid., p. 05.
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judicialmente, sob pena de nulidade do ato e de a gestante substituta ser considerada mée da
crianga®®®.

Em 2017, mais dois projetos surgiram, ambos versando sobre direito sucessorio. Tanto
0 PL 7591/2017°%°, do deputado Carlos Bezerra (PMDB/MT), quanto o PL 9403/2017°%, do
deputado Vitor Valim (PMDB/CE), visam, por meio da modificacdo do conteudo do artigo
1.798 do Cddigo Civil, estabelecer a capacidade/direito de sucessdo ao filho gerado por meio
de reproducao assistida apds a abertura da sucessd@o/morte do autor da heranca.

Mais recentemente, em 2019, um projeto bastante relevante para a gestacdo substituta
foi apresentado pelo deputado Afonso Motta (PDT/RS), o PL 5768/2019, o qual j& fora
anteriormente analisado, quando debatido sobre a necessidade de se definir o conceito de
maternidade no ordenamento juridico civil®?2. O projeto visa acrescentar dispositivos ao
Codigo Civil, no intuito de “estabelecer as hipoteses de presungao de maternidade pela gestagéo
na utilizagdo de técnicas de reprodugio assistida e autoriza a gestagio de substitui¢io”%%,

Pelo projeto, reconhece-se legalmente o que ja ¢ definido naturalmente: “[a]
maternidade sera presumida pela gestacdo”. Ja em seu paragrafo Unico prevé que, em caso de
utilizagao de TRA, “a maternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material
genético ou que, tendo planejado a gestacdo, valeu-se da técnica de reproducdo assistida
heter6loga”%,

Apesar de ja ter sido analisado anteriormente, necessario reiterar agora, até pelos outros
aspectos do projeto que la ndo eram relevantes. Considera-se que o projeto atinge o objetivo de
definicdo da maternidade, no entanto, ha que se observar que seria muito mais eficaz dispor

apenas que a maternidade deve ser definida pela idealizacdo do projeto parental.

919 Art. 24. Em todos os casos indicados, a cessdo temporaria de Utero sera formalizada por pacto de gestagdo de
substituicdo, homologado judicialmente antes do inicio dos procedimentos médicos de implantagdo. Paragrafo
Unico. Sao nulos os pactos de gestacao de substituicdo sem a devida homologacao judicial, considerando-se, nesse
caso, a mulher que suportou a gravidez como a mée, para todos os efeitos legais, da crianca que vier a nascer. Ibid.
920 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 7591/2017. Acrescenta paragrafo Gnico ao art. 1.798 da
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), para conferir capacidade para suceder aos concebidos
com o auxilio de técnica de reproducdo assistida ap6s a abertura da sucessdo. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2136486. Acesso em: 04 jan. 2021.
921 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 9403/2017. Modifica a redacédo do art. 1.798 da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2166809. Acesso em: 04 jan. 2021.
922 Cf., topico 5.2.2.2. “A necessidade de definigdo legal da maternidade”.

92 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5768/2019. Acrescenta dispositivos a lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cdédigo Civil) para estabelecer as hipéteses de presuncdo de maternidade pela gestacdo na
utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida e autoriza a gestdo de substituicdo. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2227733. Acesso em: 04 jan. 2021.
924 Art. 1.597-A. A maternidade sera presumida pela gestagdo. Paragrafo tnico. Nos casos de utilizacéo de técnicas
de reproducdo assistida, a maternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético ou
que, tendo planejado a gestacéo, valeu-se da técnica de reproducdo assistida heteréloga. Ibid., p. 01.
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Desse modo, irrelevante se quem idealizou a gravidez utilizou de interposta pessoa para
gestar a crianga ou para gera-la, importando tdo somente quem planejou e esperou pela crianca.
Para maiores consideracdes sobre esse ponto, remete-se a leitura no topico anterior referente ao
tema®?,

Outro ponto importante do projeto diz respeito a autorizacdo expressa da gestacdo de
substituicéo altruista®®. Deve, no entanto, ser praticada por parente de algum dos idealizadores,
sem definir o grau de parentesco, apenas em situacfes de impedimento ou contraindicacdo a
gestacdo por estes pessoalmente, algo bem préximo do que define o CFM a respeito.

Na proposta de artigo 1597-B e na justificativa do projeto, ao final, consta conceituacéo
da gestagdo de substitui¢ao: “[...]gest[a¢]ao de substitui¢do € a técnica de reproducao assistida
segundo a qual uma mulher aceita, de forma gratuita e voluntaria, gestar filho de outros pais
biolégicos™®?’, dispondo de forma livre um conceito da técnica, como se fosse intrinseco a ela
sua evidente gratuidade. N&o proibe a onerosa, mas, como dito, trata como inerente a atividade
o altruismo e doacdo por parte da gestante.

Por fim, em 2020, os dois Ultimos projetos sobre o tema, também referentes ao direito
sucessorio, tal qual os apresentados em 2017 (tanto que foram a eles também apensados, além
do principal), o PL 1218/2020°8, do deputado Alexandre Frota (PSDB/SP) e o PL
4178/2020%%°, do deputado Deuzinho Filho (Republicanos/CE).

925 Cf. topico 5.2.2.2. “A necessidade de defini¢do legal da maternidade”.

96 Art. 1.597-B. Fica autorizada a gestacdo de substituicdo. §1° Gestdo de substituicdo é a técnica de reproducdo
assistida segundo a qual uma mulher aceita, de forma gratuita e voluntéria, gestar filho de outros pais bioldgicos
e desde que sejam preenchidos cumulativamente os seguintes requisitos: | — Somente serd permitida se houver
problema médico que impeca ou contraindique a gestagao na doadora genética; Il - A doadora temporaria do Gtero
deve pertencer a familia da doadora genética ou de seu conjuge ou companheiro; 111 — A doadora temporéria de
utero deve ser plenamente capaz”. §2° A técnica s6 podera ser realizada mediante laudo médico que demonstre o
impedimento ou que contraindique a gestagdo na doadora genética. Ibid., p. 02.

927 |bid., p. 05.

928 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 1218/2020. Altera a redacéo do art. 1.798 da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, para estabelecer direito a sucessao de filho gerado por meio de inseminacao artificial
apés a morte do autor da heranca. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2242307. Acesso em: 04 jan. 2021.
929 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4178/2020. Modifica a redacédo do art. 1.798 da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 para estabelecer o direito a sucessao de filho gerado por meio de inseminagéo
artificial apds a morte do autor da heranca. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2259957. Acesso em: 04 jan. 2021.
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6. CRIMINALIZACAO: AS SUPOSTAS TIPIFICACOES PENAIS

Até esse momento, demonstrou-se ndo haver proibicdo constitucional e civel acerca da
prestacdo onerosa da gestacdo de substituicdo, bem como regulamentacdo administrativa
legitima para tanto. Passa-se agora a analisar o aspecto penal.

Quando o assunto envereda no &mbito do direito penal, surgem ameagas ainda maiores
aos direitos humanos: a gestacéo de substituicao onerosa € interpretada como crime nao sé pelo
senso comum, mas também por alguns doutrinadores e aplicadores do direito de modo
completamente indevido, 0 que gera, em casos extremos, o risco de um processo penal incorreto
ou possivel condenacédo descabida.

Atualmente, o direito penal ja tem sido motivo de preocupacao por ser utilizado de modo
paternalista e moralista, afetando direitos e liberdades individuais sem quaisquer motivos
constitucionais para tanto, como quando tipifica crimes sem bem juridico-penal aparente.
Limita a autonomia individual, na medida em que visa a proteger o sujeito autbnomo de
condutas que se restringem exclusivamente a seu ambito pessoal, sejam essas condutas
autorreferentes ou heterorreferentes mediante seu consentimento, como as atividades de
lenocinio, a eutanésia e o uso e venda de drogas.

Né&o obstante, a inquietacdo com o presente tema diverge um pouco disso, trata-se aqui
de tentativa de se tipificar a gestacdo de substituicdo onerosa em condutas ja existentes que ndo
se relacionam com a técnica. Ou seja, ao contrario de existir de fato uma criminalizacdo sobre
a gestacao de substituicdo, a qual provavelmente seria moralista, ndo existe tal crime e tenta-se
adequa-la arbitrariamente a tipo penal preexistente.

E essencial desvelar a falsa tipificagdo. S&0 muitos os que afirmam genericamente que
a gestacao de substitui¢do onerosa, a “barriga de aluguel”, € crime; grande parte desses textos
e afirmacdes ndo apresentam qualquer seguranca e comprometimento académico ou cientifico,
mas estdo moldando o senso comum, para o qual facilmente a prética é ilegal. Como exemplo,
a titulo meramente ilustrativo, transcreve-se os excertos abaixo, todos de ampla divulgacgdo na
internet. O primeiro deles é apontado como artigo no site Associacdo de Direito de Familia e

das Sucessdes, de autoria de dois advogados criminalistas:

Focando apenas nos reflexos penais desta conduta, podemos afirmar que os
envolvidos no “negdcio” em questdo correm sério risco de enfrentar um processo
criminal. O primeiro delito a ser cogitado diz respeito ao art. 238, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que prevé punigdo aquele que “Prometer ou efetivar a
entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante paga ou recompensa.” A pena, no caso,
é de reclusdo de um a quatro anos, e multa. Para este caso, responde tanto a méae
biologica, como autora, como os pais “contratantes” e aqueles que viabilizarem o
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contrato, todos estes na condicdo de coautores ou participes. Ocorrendo o registro da
crianca com indicacéo falsa da paternidade e/ou maternidade, evento conhecido como
“adogdo a brasileira” incorrem os envolvidos também no delito previsto no art. 242,
do Caodigo Penal, referente a “Supressdo ou alteragdo de direito inerente ao estado
civil de recém-nascido”. Este crime, nas palavras da Lei, consiste em “dar parto alheio
como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou
substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil.” A pena, para o
caso, vai de 2 a 6 anos de reclusdo e multa. Destaca-se, por fim, que o Codigo Penal
prevé, em seu art. 245, 81°, a possibilidade de punicdo a mée bioldgica da crianga que
vier a entregar “filho menor a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o
menor fica moral ou materialmente em perigo.” Dada a necessaria demonstragdo do
descrédito moral ou material dos pais contratantes, entendemos que este crime é de
dificil aplicacéo para a hipotese ora analisada. De toda forma, vale relembrar que a
pena prevista para este delito, nas hipdteses de lucro, varia de 1 a 4 anos de recluséo
e multa. Ressaltamos que ndo € aplicavel ao caso o crime de “compra ou venda de
tecidos, orgdos ou partes do corpo humano” (art. 15, Lei 9434/03), posto que a
mercantilizagdo, aqui, diz respeito a (futura) crianca, ente que pode ser enquadrado na
condicdo de nascituro ou pessoa, conforme tenha ou néo nascido®¥,

Nesse trecho, 0s autores apontam que a pratica pode tipificar o crime previsto no artigo
238 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no artigo 242 e/ou 245 do Cédigo Penal, mas ndo
no artigo 15 da Lei de Transplantes, ja que “a mercantilizagdo diria respeito a futura crianga”,
ndo a 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano.

Outro caso interessante a ser destacado ¢ a reportagem da BBC Brasil sobre o “mercado
online de barrigas de aluguel”. Nos excertos abaixo, entrevistas com uma mulher que gestou
onerosamente, uma advogada especialista em Direito de Familia e Sucessdes, um advogado
criminalista e o diretor da Sociedade Brasileira de Reprodugdo Assistida (SBRA):

Conforme resolugdo publicada pelo CFM no ano passado [2017], caso envolva
dinheiro, a barriga de aluguel é considerada criminosa - o argumento € de que,
constitucionalmente, é proibido no pais trocar 6rgaos ou tecidos por dinheiro. A
pratica pode culminar em penas de trés a oito anos de prisdo, além de multa. As
punicBes sdo aplicaveis aos pais ou a mulher que gerou a criangca. A despeito disso,
diversas mulheres se oferecem como barriga de aluguel em paginas e grupos de redes
sociais - 0 maior deles, no Facebook®, possui 3,3 mil membros. Cobra-se de R$ 15
mil a mais de R$ 100 mil, além de despesas com a gravidez e estada quando
necessario. [...] ‘E triste que seja considerado crime, porque nio vejo problemas. As
pessoas estdo pagando para a gestante, por ela colocar a vida em risco. Enquanto os
pais realizam o sonho de ter o bebé, a barriga de aluguel também precisa receber algo
em troca’, argumenta Isabel. [...] Segundo a advogada Mariana Turra Ponte,
especialista em Direito de Familia e Sucessfes, caso comprovada a transacao
financeira, os envolvidos podem ser condenados. O médico que participou do
procedimento também pode sofrer punicdo. ‘A legislagdo brasileira tipifica a compra

90 GOULART, Douglas Lima; LAGONEGRO JR., Rinaldo Pignatari. Barriga de aluguel e direito penal. 2018.
Disponivel em: http://adfas.org.br/2018/03/29/barriga-de-aluguel-e-direito-penal/. Acesso em 07 mai. 2020.

%1 O que de fato se constatou, como por exemplo o grupo piblico Quero ser Barriga de Aluguel, em que ha
publicacdes abertas sobre ofertas e demandas, apesar de aparentar pouco movimento nos ultimos anos. Disponivel
em: https://www.facebook.com/groups/378752062496988/. Acesso em: 07 mai. 2020. A respeito desse grupo e
de outros na rede social: LEITE, Luisa, Fora da lei, mulheres se oferecem para ser barriga de aluguel na internet.
Folha de Sao Paulo. 30 abr. 2018. Disponivel em: https://www?1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/04/fora-da-lei-
mulheres-se-oferecem-para-ser-barriga-de-aluguel-na-internet.shtml. Acesso em: 07 mai. 2020.
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ou venda de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano como o crime e estabelece
pena de recluséo de trés a oito anos e multa, o que poderia se aplicar’, relata. O proprio
anuncio da barriga de aluguel em redes sociais pode ser considerado ilegal, afirma o
advogado criminalista Iberé Bandeira de Melo. ‘Ha pelo menos quatro crimes que
podem tipificar essa conduta. Entre eles estdo a publicidade enganosa e o estelionato
- caso faca a divulgacdo e ndo cumpra ou ndo possa cumprir por conta da ilegalidade.
Além disso, esses anincios também podem ser classificados como apologia ou
incitacdo ao crime.”%%

Aqui, a andlise criminal vai ainda mais longe. O advogado argumenta que, além da
pratica de gestacao de substituicao onerosa ser crime devido a proibi¢ao de “compra ou venda
de tecidos, o6rgéos ou partes do corpo humano” (ou seja, art. 15 da Lei de Transplantes), também
0 seria a divulgacdo da prestacdo do servigo na internet, configurando o crime contra o

933 por divulgar um servico ilicito®®*. Além disso,

consumidor de publicidade enganosa
argumenta, por fim, ser também crime de estelionato, caso ndo cumpra ou ndo possa cumprir o

contrato, por ser ele ilegal®®.

932 | EMOS, Vinicius. Carrego seu filho por R$ 100 mil': o mercado online da barriga de aluguel. BBC Brasil.
2018. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-42573751. Acesso em: 07 mai. 2020.

933 Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva: Pena Detengdo de
trés meses a um ano e multa. BRASIL, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp8e sobre a protecéo do
consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 07 mai. 2020.

934 Primeiro e principal motivo pelo qual se nota a impropriedade de tal argumentagdo é que a relacdo entre a
gestante e pais idealizadores ndo pode ser considerada relacdo consumerista. Os idealizadores ndo se enquadram
na qualidade de “consumidor” descrita no art. 2° do Codigo de Defesa do Consumidor, muito menos a gestante na
de fornecedor, prevista no seu art. 3°. Ademais, s.m.j., pode-se problematizar a prépria conceituacdo de
“publicidade”, no que nédo se aprofundara, mas, nas palavras de Pasqualotto e a partir do Cddigo Brasileiro de
Auto-regulamentag@o Publicitaria, ¢ a atividade comercial “destinada a estimular o consumo de bens ou servigos,
bem como promover institui¢des, conceitos ou ideias (art. 8.9.)”, de modo que a divulgacdo individual de uma
mulher sobre sua disponibilidade para prestar gestacdo de substituicdo ndo se identifica com tal atividade dedicada
a promover o consumo. Para maiores informaces, cf.. GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Anténio
Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; NERY JUNIOR, Nelson;
DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 102 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. I, p. 733 e ss. PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da
publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Rev. dos Tribunais, 1997, p. 10.

935 Também resta completamente ilégica tal assuncéo, considerando que o crime de estelionato é um crime contra
0 patrimdnio, o qual se configura quando alguém, mediante ardil ou fraude, induz outrem a erro para que lhe
entregue alguma vantagem ilicita. Para que uma relagdo onerosa de gestacdo de substitui¢do configure em tal tipo
penal, de alguma forma, é necessario demonstrar fraude por parte da gestante. Por exemplo, caso ela finja,
deliberadamente, que prestard a gestagdo e entregard a crianga ao final, mediante contraprestacao financeira,
guando na verdade, ndo é esse seu intuito, e sim apenas receber a vantagem sem nada fazer, podera configurar o
crime em apreco, caso reste demonstrada sua intencéo dolosa, a utilizacdo de meio ardiloso/fraude para angariar a
vantagem do pagamento pela gestacdo ilicitamente. A gestacdo de substituicdo onerosa jamais configurara, por si
s0, préatica do crime de estelionato. Para maiores informacdes sobre o crime de estelionato, conferir, entre tantos:
BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte especial. 3% ed. Ebook. Sdo Paulo: Atlas, 2017, vol. 02, p. 581.
CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. Parte Especial. 122 ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 392.
PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro. Parte Especial. 32 ed. Ebook. Rio de Janeiro: Forense,
2019, vol. 02, p. 390.

No caso de simples celebracdo de contrato de gestacdo de substituicdo onerosa, sendo ele cumprido, nada a se
ressaltar. Em ndo havendo entrega da crianca gestada ao final, isso, por si s6, ndo tipifica o crime, sendo



https://www.bbc.com/portuguese/brasil-42573751
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O proprio diretor da SBRA, nessa mesma reportagem, afirma que o principal motivo da
participacdo de gestante substituta sem relacdo familiar com os pais idealizadores ter que ser
autorizada pelo CRM, como ja mencionado, “[...] ¢ evitar vinculos comerciais. ‘No Brasil, pela

Constituicao é proibido ceder 6rgéos, tecidos ou células com remuneracdo. Estamos prevenindo

essa pratica%%°.

Destaca-se também reportagem de outro advogado que entende pela tipificacdo no rol

do artigo 15 da Lei de Transplantes:

Porém, o advogado Bernardo Campinho alerta: receber dinheiro para gerar um bebé
de outro casal é crime no Brasil e pode punir todos os envolvidos no ato. [...] Ao ser
perguntado se o aluguel da barriga é uma agdo criminosa, ele foi enfatico: ‘E crime,
no Brasil é proibido pela constitui¢do, é vedado pelo CFM, o proprio médico pode
perder o registro se tiver envolvimento nisso’, [...] ‘Pela lei de transplantes, vocé tem
a criminalizacdo do comércio de tecidos, 6rgao e partes do corpo humano, entdo vocé
teria uma punigdo de trés a oito anos inclusive para quem promove, intermedeia, ou
tem vantagem com isso’, complementou®®’.

Em um popular site do direito, o Migalhas — o qual aqui se apresenta apenas com fim
exemplificativo - ha texto informando ser a gestacdo de substituicdo onerosa um crime, também

com entrevista a uma advogada:

H4, ainda, a possibilidade do ato destas incorrer no crime disposto no art. 15 da lei de
transplantes: Art. 15 Comprar ou vender tecidos, 6rgdo ou parte do corpo humano,
cuja pena é 3 a 8 anos e multa, ou algum dos outros crimes desta lei. Por isso, a
advogada destaca a importancia de seguir as determinac6es do conselho de medicina.
Em caso, por exemplo, de a mulher que gerou o filho desistir de entregar a crianga,
sendo parente ou estando autorizado pelo CFM, a mulher que gera o bebé néo teria
qualquer vinculo com a crianga, ainda que tenha sido doadora, por exemplo, do
gameta feminino.%%®

Em outro site popular de direito, o jus, encontra-se um texto em que o autor afirma a

conduta tipificar o crime do artigo 238 do Estatuto da Crianca e Adolescente:

A tutela penal da vida do bebé na situacdo em apreco obedece aos mesmos cuidados
que o legislador teve ao estatuir, na Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, mais
conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente, a tipificacdo da seguinte
conduta, nesses termos: ‘Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a
terceiro, mediante paga ou recompensa: Pena - reclusdo de um a quatro anos, e multa.
Paragrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a paga ou
recompensa.” Percebe-se que o tipo penal supracitado tem aplicagdo aos casos de

936 |LEMOS, Vinicius. Carrego seu filho por R$ 100 mil': o mercado online da barriga de aluguel. Op. Cit.

97 ADVOGADO sobre barriga de aluguel: é crime com punigdo de até oito anos. Gshow. 2013. Disponivel em:
https://blog.mettzer.com/referencia-de-sites-e-artigos-online/#Sem-autor. Acesso em: 07 mai. 2020.

9% BARRIGA solidaria € alternativa para quem ndo pode engravidar, mas ha lacuna legal. Migalhas. 2019.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/302057/barriga-solidaria-e-alternativa-para-guem-nao-
pode-engravidar-mas-ha-lacuna-legal. Acesso em: 07 mai. 2020.



https://blog.mettzer.com/referencia-de-sites-e-artigos-online/#Sem-autor
https://www.migalhas.com.br/quentes/302057/barriga-solidaria-e-alternativa-para-quem-nao-pode-engravidar-mas-ha-lacuna-legal
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gestacdo subrogada duplamente heteréloga a titulo gratuito, por haver a efetiva
entrega ou promessa de entrega de filho (entendido como o fruto da gestacédo),
mediante pagamento ou recompensa. A forma gratuita, contudo, estaria a descoberto,
ndo sendo abrangida pela norma.®3

Serve esse compilado para demonstrar o grau de desinformacdo presente em textos
juridicos e reportagens a respeito do tema, enunciando, assim, a essencialidade do presente
estudo. N&o se procura debater o tema a fundo, deixando arestas sobre a legalidade da préatica
de gestacdo de substituicio onerosa, sobretudo no ambito penal. E extremamente necessario
analisar alguns dos tipos penais apontados e definir se de fato enquadram a conduta de gestacédo
de substituicdo onerosa ou se essa € uma conduta atipica, e, portanto, irrelevante ao mundo
juridico penal.

A seguir, serdo detalhados os crimes previstos nos artigos 15 da Lei 9.434 de 97, a Lei
de Transplantes, o artigo 242 do Codigo Penal e o artigo 238 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, por serem os Unicos plausiveis de se confundir com a técnica, sendo os demais
completamente descabidos, em uma argumentacao ilégica e punitivista. Para tanto, utilizar-se-
4, sobretudo, os estudos de autores brasileiros, doutrinadores dedicados a analise aplicada dos

tipos penais, e da teoria do delito na perspectiva do direito penal brasileiro.

6.1. Artigo 15 da Lei n®9.434 de 1997, a Lei de Transplantes

Ha quem defenda que a gestacdo de substituicdo onerosa é corretamente proibida pelo
CFM, porque ¢ crime tipificado no ja mencionado artigo 15 da Lei de Transplantes, Lei n°
9.434/97. Essa opinido parece advir de uma espécie de senso comum.

O artigo dispde:

Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano:

Pena - reclusdo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa.

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia, facilita ou
aufere qualquer vantagem com a transagao.

Primeiramente, importante lembrar o que ja fora dito quando do artigo 199, 84° da
Constituicdo Federal®*°. A lei 9.434/97 foi criada para regulamentar o que esta disposto naquele
paragrafo: “A lei dispora sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a remog¢ado de orgaos,

tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a

9% FIGUEIREDO NETO, Pedro Camilo de. Gestagéo por substituicdo e sua abordagem pelo Direito Penal. 2011.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/20267. Acesso em: 07 mai. 2020.
%40 Cf. topico 5.1. “Artigo 199, §4° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988”.



https://jus.com.br/artigos/20267

233

coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacdo”. Na descri¢dao da lei consta praticamente o mesmo, com a ressalva de que,
declaradamente, n&o abrange o sangue, 0 esperma e o ovulo®,

Ou seja, a lei dispde sobre a remocéo, a extracao de 6rgdos, tecidos e substancias do
corpo humano para fins de transplante, pesquisa e para tratamento, categorias nas quais, Como
ja devidamente analisado, ndo se amoldam as figuras da reproducéo assistida, a qual a gestacao
de substituicdo se refere. Também ndo ha remocdo de parte alguma do corpo, apenas a
temporaria disponibilidade do Utero, que continua sob posse e dominio de quem o disponibiliza
para uso. Ja comeca ai, entdo, a inaplicabilidade da referida lei e, por dbvio, do crime nela
previsto®4,

Mesmo assim, e a despeito disso, ainda hd quem defenda ser a gestacao substituta crime
pelo que estd previsto no referido artigo 15, como as autoras Chagas e Nogueira. Elas
consideram importante a regulamentacdo da técnica por meio do CFM, principalmente por
ressaltar “[...] o carater solidario da técnica, com a justificativa de coibir a comercializagdo, haja
vista que a compra ou venda de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano é crime.”%*3,

Também Ferreira defende que as criminalizacbes referentes a comercializacdo de
orgdos, tecidos e substancias humanas, nos termos da Lei n® 9.434/97 (arts. 14 a 17), “podem
ser interpretad[a]s de maneira a estender a proibicdo a venda de gametas e aluguel de Gtero na
reproducio humana assistida”®*. Em texto mais antigo, mas sobre a mesma previsdo legal
(principalmente considerando que ndo houve mudanca), Souza, juiza de direito, ressalta que a
“disposi¢do onerosa de qualquer parte do corpo humano ¢ crime”, motivo pelo qual a “barriga

de aluguel” também o seria®®. E essas autoras, a despeito da preocupacio metodoldgica de seus

%1 Art. 1° A disposicdo gratuita de tecidos, 6rgéos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem, para fins
de transplante e tratamento, é permitida na forma desta Lei. Paragrafo Gnico. Para os efeitos desta Lei, ndo estdo
compreendidos entre os tecidos a que se refere este artigo o sangue, o esperma e o0 dvulo. BRASIL, Lei n° 9.434
de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remocdo de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9434.htm. Acesso em: 08 mai. 2020.

%2 Importante mencionar que essa lei também ndo proibe a “compra” e “venda” de esperma ou 6vulos (e também
de sangue) ja que consta expressamente no paragrafo unico do seu artigo 1°: “Para os efeitos desta Lei, ndo estdo
compreendidos entre os tecidos a que se refere este artigo o sangue, o esperma e o 6vulo.” Ibid.

%3 CHAGAS, Marcia Correia; NOGUEIRA, Maria Alice Pinheiro. Maternidade de sub-rogagdo e direitos
fundamentais: o planejamento familiar e gestacdo em Utero alheio. Revista Faculdade de Direito de Fortaleza, v.
34, n.1, p. 333-354, jan./jun. 2013, p. 341.

%4 FERREIRA, Carla Froener. A reproducdo humana assistida e a sociedade do espetaculo: a fragmentacéo do
direito frente a publicidade via internet de tratamento de fertilizagdo. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito),
Programa de Pds-Graduagao em Direito do Centro Universitario La Salle — Unilasalle, Canoas, p. 28.

%5 SOUZA, Marise Cunha de; As Técnicas de Reproducdo Assistida. A Barriga de Aluguel. A Definigdo da
Maternidade e da Paternidade. Bioética. Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010, p. 356
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trabalhos, ndo apresentam reflex&o aprofundada acerca dessa constatacdo, apenas tomam como
verdade o que falam, por, supostamente, estarem pautadas na Constituicdo e em lei.

Em coro com essas autoras, ha varios aplicadores do direito que acreditam ser a gestacéo
de substituicdo onerosa crime de acordo com o artigo 15 da Lei de Transplantes, como
demonstrado no inicio do capitulo. E necessaria, pois, uma analise aprofundada do tipo penal,
visando demonstrar, categoricamente, que néo o é.

Os nucleos ali previstos sao “comprar” e “vender”. A compra seria praticada por quem
idealiza a gestacdo, pelos pais idealizadores, e a venda por quem disponibiliza o Gtero mediante
remuneracao, a gestante substituta.

O ato de compra e venda € regido pelo ordenamento juridico civil brasileiro. Quando
mais complexo, é formalizado por meio de um contrato escrito, mas nao necessariamente; em
casos simples e cotidianos, costuma ser verbal®®. O artigo 481 do Codigo Civil Brasileiro
dispde que “[p]elo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o
dominio de certa coisa, e 0 outro, a pagar-lhe certo pre¢o em dinheiro.”%*’.

A compra e venda é um contrato oneroso, bilateral, consensual e solene por excecao,
“pelo qual o titular do dominio sobre uma coisa (vendedor) obriga-se a transferi-lo para alguém
(comprador), mediante pagamento em dinheiro ou titulo representativo correspondente”®*8, Ele
é translativo de dominio, o que quer dizer que “objetiva a mudanga de titularidade do direito de
propriedade™®®. Ou seja, quem compra passa a ser dono da coisa e dela dispor como
proprietario, a qual lhe deve ser entregue e transferida. Gomes ressalta que a compra e venda
pertence & categoria dos contratos onerosos, obrigatoriamente: “vendedor e comprador tém em

mira obter uma vantagem patrimonial. Ao sacrificio da perda da coisa corresponde o proveito

%46 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes do Direito Civil: Contratos. 222 ed. Ebook. Rio de Janeiro: Forense,
2018, paginacdo irregular, tépico 217.

947 Art. 481. Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o dominio de certa coisa,
e 0 outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro. BRASIL, Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 08 mai.
2020.

%8 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Contratos. 9 ed. Versdo Ebook. Rio de Janeiro: Forense, vol. 3, 2018,
p. 213. O mesmo conceito e caracteristicas sdo também apresentados por: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.
Cit., paginacdo irregular, tépico 217. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil: Contratos. Teoria Geral e Contratos em Espécie. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, vol. 4, 2015, p. 597. E afirmam
estes autores que “disso ndo diverge a civilistica brasileira”.

%49 Como afirma Nader, pela definicéo, no Brasil, o contrato de compra e venda néo transfere, per se, a propriedade
do objeto, mas gera a obrigacdo da transferéncia. NADER, Paulo. Ibid. p. 212. Gomes, por sua vez, destaca que o
fim especifico da compra e venda é exatamente “a alienagdo de um bem. As pessoas que o celebram tém a intencao,
respectivamente, de transferir e adquirir a propriedade. Em alguns sistemas juridicos, o contrato de compra e venda
produz, por si s, efeito translativo. Em outros, porém, ndo € meio habil para transmitir a propriedade, limitando-
se a gerar a obrigacdo de transferi-la.”. E esse ultimo modelo, o obrigacional, é o que rege em nosso ordenamento
juridico patrio. GOMES, Orlando. Contratos. BRITO, Edvaldo; BRITO, Reginalda Paranhos de, (atualiz.). 272
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 216.
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do recebimento do preco. Ao sacrificio do pagamento do preco corresponde o proveito do
recebimento da coisa”%?.

Vé-se, entdo, que, em uma relacdo de compra e venda, quem vende é obrigado a
transferir o dominio sob o objeto da transacdo para quem o compra, que, por sua vez, por ele é
obrigado a pagar certo prego contratado. Para que a transferéncia de dominio ocorra “¢
necessaria a tradi¢do, isto é, a entrega da coisa com animo de lhe transmitir a propriedade”,
imitindo o comprador na sua posse, visando que tenha a disponibilidade da mesma”®!. A
“traditio da coisa mediante o pagamento do valor em peclnia” ¢ efeito essencial do contrato de
compra e venda®?. E exigido o preco, como elemento essencial, e a entrega de um bem
comercializavel®3,

Para os fins pretendidos no topico®*, “entende-se dominio como a submissdo da coisa
ao sujeito (usar, gozar, dispor), enquanto propriedade remete a titularidade, isto é, vinculacao
entre a coisa e o sujeito”®. Quer dizer, o dominio pode ser reconhecido como um vinculo
material pelo qual a coisa se submete ao seu titular, que dela frui e livremente dispde; enquanto
a propriedade é a titularidade formal da coisa, de modo, entdo, que a propriedade abrange o
dominio, mas ndo o contrério.

A partir disso, analisando o tipo penal do artigo 15, conclui-se que é possivel haver
compra e venda de drgdos, tecidos e partes do corpo humano, desde que possam ser do corpo
extirpados, pois devem ser entregues, por tradicdo, pelo vendedor ao comprador, que dele
podera livremente dispor. Até poderia haver compra e venda de um Utero para, por exemplo,

ser transplantado em quem o adquire, ou para alguma instituicdo com fins de pesquisa, e essas

90 GOMES, Orlando. Contratos. Op. Cit., p. 266. No mesmo sentido concluem Farias e Rosenvald: a “finalidade
alvitrada pelo contrato de compra e venda é a alienacdo de bens, estando as partes marcadas pelo desejo de se
desfazer e de adquirir uma determinada coisa. Noutras palavras, €, por exceléncia, um contrato para consumo.”
FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos. Teoria Geral e
Contratos em Espécie. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, vol. 4, 2015, p. 597.

%1 GOMES, Orlando. Contratos. Op. Cit., p. 279-280. Se a coisa for bem imdvel, ndo € a tradicdo que transfere o
dominio, mas o registro. Ibid.

92 TEPEDINO, Gustavo; BANDEIRA, Paula Greco; KONDER, Carlos Nelson. Fundamentos do Direito Civil.
Contratos. 22 ed. Epub. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 167.

%3 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Panorama bioético e juridico da
reprodu¢do humana assistida no Brasil. Revista de Bioética y Derecho. Vol. 34, 2015, pp. 64-80, p. 71.

94 Diz-se isso por ser o tema nebuloso no direito civil brasileiro, e pode se dizer que a lei, orientada pelo direito
romano, ndo separa 0s conceitos de dominio e propriedade, sendo certo, porém, que esta é género e aquele é
espécie, e que a propriedade abarca o dominio, mas no o contrério. Cf. LOBO, Paulo, Direito Civil: coisas. Op.
Cit. paginacdo irregular, topico 5.1.

%5 LOBO, Paulo. Direito Civil: coisas. 4 ed. Ebook. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, vol. 4, paginagio irregular, topico
5.1.
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sdo modalidades proibidas por esse artigo de 1ei®®®. Mas isso claramente n&o ocorre com o Utero
(ou com a placenta®™’) em uma situagdo de gestagdo de substituicdo.

O que ocorre com a gestacdo substituta onerosa ndo pode ser considerada compra e
venda porque a gestante ndo pode transferir o dominio sobre seu Gtero a quem supostamente o
adquire, simplesmente porque ele ndo seré retirado de seu corpo. Essa impossibilidade de
extragdo do Utero para a gestacdo substituta mediante remuneracdo é o que impede que seja
objeto de compra e venda, pois impossibilita a transferéncia do dominio sobre ele, essencial a
relacdo. A gestante é a Unica que pode dele livremente dispor/utilizar, que detém posse e
dominio sobre seu Utero, e assim continua durante a gestacdo e depois dela, sem que seja
possivel transferir o dominio sobre ele, ou depois recebé-lo de volta®®,

Com efeito, os que defendem que tal artigo tipificaria a gestacédo de substituicdo parecem
confundir o objeto do contrato, ndo se tratando do utero da mulher enquanto 6rgao, mas sim de
sua prestacdo de servicos por meio dele, sendo utilizado pela propria mulher que o detém, a
gestante.

Assim, a gestacdo de substituicdo onerosa ndo se encontra tipificada no tipo penal do
artigo 15 da Lei de Transplantes. “O tipo ¢ a ferramenta fundamental para limitar o poder
punitivo do Estado e determinar a liberdade de conduta dos cidadios”®°. Amparada no
principio da legalidade, a lei penal deve descrever claramente as condutas abstratamente
proibidas em tipos penais, para que se possa ter conhecimento adequado do que ndo esta
permitido em sociedade. Caso se as pratique, resta configurado o crime, tipificada a conduta.
“A tipicidade ¢ a caracteristica que tem uma conduta em razdo de estar adequada a um tipo

penal, ou seja, individualizada como proibida por um tipo penal”®®,

96 Criminalizagdo da qual também se discorda, pelos mesmos argumentos dispostos em: BADARO, Tatiana.
Comercializar 6rgdos transplantiveis ofende bens juridicos? A critica de um liberal moderado & criminalizagéo do
comércio de 6rgdos. In: ESTELLITA, Heloisa; SIQUEIRA, Flavia. Direito penal da medicina. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2020, p. 325-346.

97 Como explicado no tdpico 5.1 (p. 146), é importante observar que a placenta, apesar de ser considerada um
orgdo (assim como os fluidos que decorrem da gestacdo sdo considerados substancias humanas), ela é um 6rgéo
temporario, surge no corpo humano apenas no momento da gestacéo, para sustenta-la. Ao término desta, o 6rgdo
transitorio é, inclusive, descartado, ndo é vendido a pessoa que idealiza a gestagdo nem mesmo fica com a mulher
gue suporta a gravidez. Assim como o Utero ndo é o objeto do contrato, também ndo o é a placenta. Ndo ha que se
falar em retirada ou venda dela, muito menos em diminuigdo permanente do corpo que justificasse a aplicagéo do
artigo em comento.

98 Observa-se que é diferente do caso de uma mulher receber um transplante de Gtero e depois engravidar. Isso
ndo seria considerado gestacdo de substituicdo e, caso houvesse pagamento por esse Utero transplantado, incidiria
no artigo 15 da Lei 9.434/97.

99 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo Schmitt. Lices Fundamentais de Direito Penal. Parte
Geral. Op. Cit., p. 471.

%0 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral.
92 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 388.
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Também ndo é demais ressaltar ndo ser criminalizada, por este artigo, suposta compra
ou venda da crianca gestada. Apesar de — ela sim — poder ser, na pratica, “objeto” de contrato
de compra e venda, por poder ser “transferido o dominio” sobre ela, a crianga ndo ¢ “tecido,
orgdo ou parte do corpo humano”, sendo um corpo e vida por si s6, independente do corpo de
quem Ihe gesta®!. Voltar-se-a ainda a esse assunto a frente, quando for analisado o crime
previsto no artigo 238 do Estatuto da Crianca e Adolescente, o qual trata especificamente da
suposta venda da crianca gestada.

E completamente inverossimil defender essa tipificacio. A conduta nio se amolda ao
tipo penal e ndo pode haver esforgo hermenéutico que a faca amoldar. N&o héa interpretacdo que
se dé ao crime do artigo 15 da referida Lei de Transplantes que o torne capaz de abarcar a
gestacdo de substituicdo onerosa sem ofender a principio dos mais basicos em um Estado

Democratico de Direito, novamente, o principio da legalidade.

6.1.1. Ofensa ao principio da legalidade

Entender a gestacdo de substituicdo como crime no referido artigo 15 se mostra uma
afronta a principio dos mais importantes e necessarios a uma democracia liberal, que deveria
prezar por liberdades individuais e se preocupar em limitar o poder punitivo estatal.

962

O principio da legalidade™< constitui a “chave mestra de qualquer sistema penal que se

793 o de acordo com ele, “constroéi-se 0 tipo normativo de lei penal

pretenda racional e justo
constitucional, que serve para eliminar as restantes (as leis penais ilicitas)®®.

Divulgado pela formula em latim nullum crimen nulla poena sine lege®®®, fora cunhado
e inserido no mundo juridico por Feuerbach, em 1801, sendo, a partir de entdo amplamente
trabalhado e utilizado nos mais variados ordenamentos juridicos mundiais, mormente

ocidentais®®.

%1 O topico 3.1.2.2. contém mais argumentos sobre a técnica ndo ser mercantilizagéo de criangas.

%2 J4 foi demonstrado como o principio da legalidade é desrespeitado pela ampliagdo de contetido do artigo 199,
8§4° da CF/88 - que proibe a comercializacéo de 6rgéos -, para abranger a gestacéo de substituicdo onerosa, afetando
sua orientacdo principiolégica de maxima taxatividade legal e interpretativa. Também é desrespeitado pela
ilegitima regulamentagéo das TRA’s por parte do Conselho Federal de Medicina, sem que haja legislagdo dedicada
ao tema, ofendendo sua perspectiva de reserva legal. Analisar-se-4, agora, a afronta a legalidade pela tipificagao
de conduta ndo criminosa em desacordo com norma legal.

%3 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Op. Cit., p. 63.

%4 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, I. 4% ed., Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 201.

95 “NAo h4 crime, niio ha pena sem lei”. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo Schmitt. LicGes
Fundamentais de Direito Penal. Parte Geral. Op. Cit., p. 221.

%6 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Op. Cit., p. 63. SANTOS, Juarez Cirino.
Direito Penal. Parte geral. Op. Cit., p. 20. ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro;
SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro, I. Op. Cit., p. 202.
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Martinez acentua que a formulacdo do principio pelo autor se deu sob a orientacdo da
teoria da pena como coacdo psicologica - também conhecida como da prevencéo geral negativa
- segundo a qual a correta definicdo das condutas delitivas ¢ suficiente para que os individuos
se sintam coagidos e se abstenham de praticar crimes. Por isso, entdo, seria necessaria a previsao
legal prévia e expressa, por meio de lei, do contetido proibido®’,

A observancia correta desse principio, além de garantir que limitagdes a direitos e
liberdades individuais s6 poderdo se dar legitimamente por meio de lei anterior que o defina,
também garante seguranca ao individuo de que intromissdes em sua vida privada devem estar
literal e expressamente previstas nessa lei, vinculando o poder e a autoridade estatal a ela®®,
Ainda, passado esse momento (existindo a lei penal), o principio impede que a norma preveja
incriminacdes genéricas que permitam ao aplicador modular o entendimento e sua aplicacao.
Impede, por exemplo, 0 uso de analogia que prejudique o sujeito, que aproxime uma conduta
ndo incriminada de outra que o é, ou previsdes criminais por meio de normas genéricas, vazias
de conteudo.

A essas duas perspectivas do principio da legalidade, Zaffaroni nomeia como legalidade
formal, a primeira, e a segunda ele dispde como um principio da maxima taxatividade legal e
interpretativa®®. Ferrajoli®’°, por sua vez, intitula essa primeira nuance do canone de mera
legalidade (em paralelo a legalidade formal), mas a segunda nuance, pode-se dizer que o autor
interpreta como sendo uma parte importante do que define como legalidade estrita®’*.

%7 MARTINEZ, Rosério de Vicente. El principio de la legalidad penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2004, p. 26.
%8 MARTINEZ, Rosério de Vicente. El principio de la legalidad penal. Op. Cit., p. 31.

99 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, 1. Op. Cit., p. 200-207.

970 Apesar da divergéncia entre as visdes de politica criminal dos autores - maxime por um ver sentido na pena, o
outro ndo - acredita-se que o paralelo entre suas perspectivas de legalidade é possivel e necessario, por serem dois
grandes autores e dos mais importantes expoentes criticos da amplitude do poder punitivo estatal na atualidade.
91 A legalidade estrita para Ferrajoli € muito mais extensa que a ideia de maxima taxatividade da lei penal, que é
uma ideia central, mas ndo se limita a isso seu conceito. Pode-se de dizer que a legalidade estrita € o que garante
a efetividade e observancia de todas as demais garantias, “da materialidade da agdo ao juizo do contraditério”, que
0 autor predefine para que a pena e o poder punitivo sejam considerados legais. O autor apresenta
metodologicamente para a analise o que denomina Sistema SG, que dispde de 10 axiomas que obrigatoriamente
devem ser observados. S8o eles: A1 Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege (mera legalidade); A3
Nulla lex (poenalis) sine necessitate; A4 Nulla necessitas sine injuria; A5 Nulla injuria sine actione; A6 Nulla
actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine judicio; A8 Nullum judieium sine accusatione; A9 Nulla accusatio sine
probatione; A10 Nulla probatio sine defensione. Para o que aqui se pretende, no entanto, optou-se
metodologicamente por apresentar sua perspectiva de legalidade, mas focar mais na formagéo da criminalizacdo
primaria, no processo de criagcdo de norma penal, bem como de indevida aplica¢do anal6gica de norma penal a
conduta ndo criminosa, como o que ocorre com a TRA estudada, o que ora se denuncia. Por isso mesmo se mostra
possivel estabelecer paralelo entre o autor e Zaffaroni, apesar das importantes diferencas teéricas entre eles.
FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 32 ed. Tradugdo de: Ana Paula Zomer Sica,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 73-77; 301-
307.
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Ferrajoli afirma que a mera legalidade ““se limita a exigir a lei como condi¢do necessaria

da pena e do delito [...]%"2. Comumente vista sob a nomenclatura de reserva legal, para que seja
satisfeita, € necessario apenas que o conteudo incriminador penal tenha sido criado por lei,
mediante processo legislativo, pelo poder competente para tanto. Isso significa “que a defini¢ao
dos delitos e das respectivas sanc¢des deve ser expressamente disciplinada por uma manifestagéo
de vontade do poder estatal que, por forga da norma constitucional, tem a faculdade de
legislar®73,
No entanto, Ferrajoli defende que, para além da mera legalidade, ha de se buscar a
legalidade estrita, a qual exige a observancia de mais garantias para se efetivar a legalidade
penal, além da simples obrigacdo de estar o crime e a pena previstos em lei. H& de se observar,
ainda, o contetdo substancial da norma, que seja formado por “pressupostos tipicos dotados de
significado univoco e preciso, pelo que sera possivel seu emprego como figuras de qualificagcdo
em proposigdes judiciais verdadeiras ou falsas”. Ou seja, Se observada a legalidade estrita, entre
outras coisas®™, ndo havera contetdo fluido de sentido, em que o julgador ou aplicador do
direito possa inserir valoragdes pessoais, “que como tais ndo sdo nem verdadeiras nem falsas”.
A legalidade estrita, para o autor, é o que “garante a verificabilidade e a falseabilidade dos tipos
penais abstratos, assegurando, mediante as garantias penais, a denotacao taxativa da acédo, do
dano e da culpabilidade, que formam seus elementos constitutivos”®’>.

Zaffaroni expressa esse matiz por meio da méaxima taxatividade legal e interpretativa da
lei penal. Afirma que as palavras nunca sdo totalmente precisas®’® e por isso “cabe exigir do
legislador que ele esgote 0s recursos técnicos para dar maior exatidao possivel a sua obra”. E
conclui: ndo basta, entdo, a mera legalidade formal, ndo € suficiente que seja a criminalizacéo

primaria formalizada por lei, € ainda necessario “que ela seja feita de uma maneira taxativa e

com a maior precisdo técnica possivel”®"”.

972 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo. Op. Cit., p. 76.

93 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo Schmitt. Lices Fundamentais de Direito Penal. Parte
Geral. Op. Cit., p. 207.

974 Cf. nota 971.

9 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. Op. Cit., p. 76-77.

976 A jsso Hassemer também chama atenc&o: “Como hemos visto, es justamente el linguaje el que ayuda a asegurar
importantes principios del sistema juridico. La seriedad que debe regir precisamente en el derecho penal acentla
nuevamente la importancia del lenguaje en esta rama del derecho.” HASSEMER, Winfried. Critica al Derecho
Penal de Hoy. Op. Cit., p. 21.

97 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, I. Op. Cit., p. 207.
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Por isso mesmo, a legalidade impede incriminagdes vagas e imprecisas, além de também
impedir que sejam procedidas por meio de analogia®’®, expedientes esses que tornam crime algo
que ndo esta expressamente previsto em lei anterior. Toda interpretacdo legal deve estar
compreendida dentro dos limites do tipo legal. E necessario que o comportamento que se vise
punir esteja “plasticamente descrito” no tipo®’®.

Tal entendimento do principio impede que se defenda ser a gestacdo de substituicdo
crime por meio do artigo 15 da Lei 9.434/97. Apesar de o artigo observar a legalidade formal
(criminalizacdo primaria por lei), sua analise ndo passa pelo crivo do principio da estrita
legalidade, ou da mé&xima taxatividade. Isso porque o tipo ndo prevé expressamente a gestacdo
de substituicdo, nem qualquer outra TRA, muito menos a relacdo juridica que dela poderia
resultar. Para que o crime abranja a TRA, é necessario o0 uso de analogia, para que a relacdo
contratual onerosa entre gestante e idealizadores da gestacdo seja considerada como “compra e
venda” ou equiparada, quando na verdade, claramente ndo o é. Seria ainda necessaria analogia
para equiparar a TRA a “pesquisa, transplante ou tratamento”, o que escancara ainda mais a
insensatez de se defender configurar esse crime. Isso € analogia in malam partem, em prejuizo
das partes envolvidas, e por isso ndo pode ser aceita em um Estado Democratico®®.

Pode-se dizer que o referido artigo 15 é previsto de forma imprecisa, considerando se
tratar de uma norma penal em branco®!?, para a qual se deve procurar a conceituagio de compra
e venda no ambito civil. Porém, mais ainda, deve-se recorrer externamente a conceitos de
orgaos, tecidos e, principalmente “partes do corpo humano”. Talvez essa impropriedade abra
espaco para entendimento anal6gico indevido que inclua nesse crime a gestacao de substituicéo,
mas deve restar clara a inconstitucionalidade de tal assuncdo. Ademais, como mencionado,

parece-se confundir o objeto do contrato a ser celebrado pela técnica, ndo se tratando do Utero

978 Zaffaroni afirma que a maxima taxatividade legal e interpretativa pode ser particionada e percebida por quatro
funcdes: além de proibir incriminagdes vagas e indeterminadas e proibir o emprego de analogia para criar crimes,
fundamentar ou agravar penas, também proibe a retroatividade da lei penal e a criacdo de crimes e penas pelo
costume. Batista também subdivide e explica por essa mesma perspectiva. ZAFFARONI, Eugénio Raul;
BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro, I. Op. Cit., p. 207-220. No
mesmo sentido, BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Op. Cit., p. 66-78.

9% WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. (Trad. Carlos Fontan Balestra). Buenos Aires: Roque Depalma
Editor, 1956, p. 73.

90 Além dessas, Zaffaroni também aponta como funcédo do principio da legalidade, pela maxima taxatividade,
proibir a retroatividade da lei penal e a criagdo de crimes e penas pelo costume. Batista também subdivide e explica
por essa mesma perspectiva. ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Direito Penal Brasileiro, I. Op. Cit., p. 207-220. BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal
Brasileiro. Op. Cit., p. 66-78.

%1 Para maiores informagGes sobre norma penal em branco, sobretudo sobre sua relagdo com o principio da
legalidade, indica-se a leitura de: MENDONCA, Tarcisio Maciel Chaves. Lei Penal em Branco. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016.
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propriamente dito, mas sim de uma prestacao de servigos por meio de sua utilizagcdo por quem
o detém e dele dispGe, a gestante.

N&o ha meios de se incriminar uma conduta ndo inserida prévia e expressamente em lei
penal, pelo artificio de analogia em incriminacao vaga ou imprecisa. E a funcao da baliza da
legalidade ¢é exatamente essa, de sorte que sua ndo observancia fatalmente tornaria uma

criminalizacdo inconstitucional.

6.2. O artigo 242 do Codigo Penal

Considerando que o CCB, ao dispor sobre filiagdo, ndo define o conceito de
maternidade®?, ha um crime previsto na parte especial do CPB que merece atengio pelo risco
de (ou sensacdo de) criminalizacdo. E aqui, pouco importa ser a técnica procedida de modo

oneroso ou altruista. Esse crime € o previsto no artigo 242:

Art. 242 - Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar
recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado
civil:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

Paragrafo Gnico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza:

Pena - detencdo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.

Como afirmam Martel, Araujo e Vargas, a “existéncia de crime especifico para o
registro irregular tem consequéncias sobre a gestacao de substituicéo, pois o desejo de registrar
a crianca em nome da pretensa méde colide com a realidade espelhada pela Declaracdo de
Nascido Vivo, na qual a parturiente ¢ indicada como sendo a mae”%?3. Referido documento,
como ja informado, esta em vias de ser reformulado, mas ainda néo o fora®®,

As autoras expressam a impressao equivocada de criminalizacdo, é persistente o
desalinho, motivo pelo qual precisa ser aclarado referido tipo penal. Considerando nao ter
havido mudanca na legislacdo quanto a conceituacdo da maternidade, convém apresentar
também a perspectiva de Ribeiro, ex-promotor de justica e atual desembargador do TIDFT,
cujo texto, apesar de antigo, demonstra claramente o conflito entre a gestacdo substituta,

onerosa ou gratuita, e esse tipo penal: a “barriga de aluguel est4 proibida no nosso sistema legal,

982 Cf. topico 5.2.2 “Filiagdo e maternidade”.

%3 MARTEL, Leticia de Campos Velho; ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos. Gestacdo de
substituicdo: regramento no direito brasileiro e seus aspectos de direito internacional privado. In: Direito
Internacional Contemporaneo. BAPTISTA, Luiz Olavo; RAMINA Larissa; FRIEDRICH Tatyana Scheila (orgs.),
2014, p. 481-510, p. 487.

984 Cf. topico “5.2.2. Filiagdo e maternidade”, a respeito da decisdo do Min. Gilmar Mendes na ADPF 787/DF.



242

que adotou o critério da autora do parto como regra para defini¢io da maternidade”%®°. Ressalta
que o Codigo Penal ndo conhecia as técnicas de Reproducdo Assistida, que chegaram ao pais
na década de oitenta (sendo o diploma de quarenta), mas, mesmo assim, conclui que o “Codigo
Penal tratou dessa proibi¢do do artigo 242 com o titulo de Parto Suposto”%®,

De antemdo, importa observar que essa criminalizacdo ndo se refere diretamente a
técnica da gestacdo de substituicdo, como o crime da Lei de Transplantes que, supostamente,
teria sobre ela implicacdo direta. O tipo penal aqui analisado ndo proibe a gestacdo por
substituicdo onerosa, nada dispde sobre proibicdo de se cobrar retorno financeiro para a pratica
de gestacéo substituta, sendo certo que, se seu contetdo criminaliza alguma relacdo oriunda da
técnica, igualmente o faz, sendo ela onerosa ou gratuita. E isso decorre da imprecisdo do
conceito de maternidade, como anteriormente aclarado.

Ao contrario do que afirma o autor acima referenciado, o sistema legal brasileiro ndo
adotou o critério de autoria do parto para definicdo da maternidade. Ndo adotou nenhum
critério, é silente quanto a matéria. Em algumas previsdes legais®®’, confunde, imbrica, as
figuras de gestante e de mée, como se fossem a mesma pessoa naturalmente. A maternidade é
um conceito indefinido por lei.

A criminalizagdo disposta no artigo 242 tem sua origem, a0 menos, nas Ordenacdes
Filipinas (1603)%8, em que havia previsdo de pena de degredo para o Brasil e perda de bens a
mulher que simulasse gravidez e desse parto alheio como proprio, e continuou presente nos
Codigos Criminal do Império do Brasil (1830)%° e Penal da Republica (1890)°%.

%5 RIBEIRO, Diaulas Costa. Reproducdo Medicamente Assistida: parentalidade contratual e bioldgica.
Controvérsias e certificagdes. In: DINIZ, Débora; BUGLIONE, Samantha (orgs.). Quem pode ter acesso as
tecnologias reprodutivas? Diferentes perspectivas do Direito Brasileiro. Brasilia: Letras Livres, 2002, pp. 33-39,
p. 45.

%6 |bid.

%7 Cf. topico 5.2.2. “Filiagdo e maternidade”.

98 O Titulo LV, “Dos partos suppostos” dispunha: “O crime do parto supposto he acompanhado de muitos outros,
e em grande dano da Republica. Por tanto mandamos, que toda a mulher que se fingir de prenhe, sem o ser, e der
o0 parto alheio por seu, seja degradada para sempre para o Brazil, e perca todos seus bens para nossa Corda. E as
mesmas penas haverdo as pessoas, que ao tal crime devem favor, ajuda ou conselho”. PRADO, Luiz Regis. Tratado
de Direito Penal Brasileiro. Parte Especial: art. 155 a 249, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, vol. 05, p. 613.
99 O artigo 254, integrante da Sec¢do IV (“Parto supposto e outros fingimentos”), do Capitulo II (“Dos crimes
contra a seguranga do estado civil e doméstico), do Titulo II (“Dos crimes contra a seguranca individual™), previa:
“Fingir-se a mulher prenhe e dar o parto alheio por seu, ou sendo verdadeiramente prenhe, substituir a sua por
outra crianga; furtar alguma crianga, occultal-a ou trocal-a por outra. Penas — de prisdo por quatro mezes a dous
annos, e de multa correspondente & metade do tempo, além das mais em que incorrer”. Ibid.

990 No Cddigo Penal de 1890, o artigo referido era o 285, presente no Capitulo III (“Do parto supposto e outros
fingimentos”), no Titulo XI (“Dos crimes contra a seguranca do estado civil”), o qual previa: “Simular gestagao e
dar parto alheio por seu; ou tendo realmente dado & luz filho vivo ou morto, sonegal-o ou substituil-o: Pena — de
prisdo cellular por seis mezes e dois annos. Paragrapho Gnico. Em igual pena incorrera: 1° 0 marido, ou pessoa que
cohabite com a ré, e que auxiliar, ou simplesmente assentir, & perpetracdo do crime; 2° o facultativo ou parteira,
que, abusando de sua profissdo, cooperar para 0 mesmo resultado, impondo-se-lhe mais a pena de privacéo do
exercicio da profissdo por tempo igual ao da prisdo”. Ibid.
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Parecia haver bastante preocupagdo com a figura da mulher que fingia estar grévida e,
em seguida, tomava recém-nascido de outrem e Ihe mentia o parto, ou que trocava um filho
préprio nascido morto, pelo filho de terceiros. E o tipo penal segue até a atualidade, agora
visando impedir principalmente a “adogdo a brasileira”, meio pelo qual se “adota” criangas
diretamente com os genitores, sem passar pelo processo burocratico necessario a adogao®.

As condutas delitivas que aqui importam sdo as duas primeiras: “dar parto alheio como
proprio” e “registrar como seu filho de outrem”.

Na primeira conduta, o nucleo “dar” deve ser entendido como “comunicar”, “conceber”,
“considerar”, “atribuir”®®2, Importante trazer aqui a explicagdo de Prado acerca dessa conduta
tipica, observando-se 0 quanto parto e maternidade estdo socialmente imbricados, querendo
significar a mesma coisa: “a mulher atribui a si mesma a maternidade do filho de outrem, seja
simulando gravidez e parto, seja — na hipdtese do parto real — substituindo o natimorto por filho
de outrem™®%3. Ou seja, a proibicio de “dar parto alheio como proprio” quer proibir exatamente
a acdo de se apresentar para terceiros como mée de crianga, quando néo se seria, por nao a ter
gestado.

Esse crime s6 pode ser praticado por mulher cis ou por homem trans, uma vez que
também pode gestar e entrar em trabalho de parto, sendo considerado, portanto, crime
proprio®,

No segundo nucleo, a conduta proibida é a de alguém que registrar, fazer lancar em livro
oficial de registro, filho de terceira pessoa como se fosse seu, ou seja, que comparece a um
cartorio de registros civis e declara, para fins de registro®®, que determinado filho é seu, quando

ndo o seria®®.

%1 BUSATO, Paulo César. Direito Penal, Parte Especial. 22 Ed. Ebook. S&o Paulo: Atlas, 2017, vol. 03, p. 34.
PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial. Op. Cit., p. 645.

992 Cf., por todos: BUSATO, Paulo César. Direito Penal, Parte Especial 1. Op. Cit., p. 31. CUNHA, Rogério
Sanches. Manual de Direito Penal. Parte Especial. 122 ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 624. ESTEFAM, André.
Direito Penal, parte especial. 8% ed. Ebook. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 44.

98 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial. Op. Cit., p. 645.

994 Crime prdprio, ou especial, é aquele em que a descrigdo exige uma caracteristica ou condicdo especifica do
agente, apenas determinadas pessoas, com determinada condigdo, podem pratica-lo. Nesse caso, por exemplo,
apenas pessoas capazes de gestar e parir uma crianca. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo
Schmitt. LicBes Fundamentais de Direito Penal. Parte Geral. Op. Cit., p. 428.

995 O crime de parto suposto, conduta anterior, prescinde de registro civil, bastando a agdo de apresentar a terceiros
como filho proprio para que se configure (e é necessaria essa apresentacao, de fato, ndo basta afirmar para si
mesma, sendo isso conduta atipica); caso haja ainda o registro, a depender do caso, pode-se defender a aplicacao
do principio da consuncédo. Esse principio é um dos aplicados em caso de concurso aparente de normas, quando
um dos crimes é completamente funcional para outro, e é por este absorvido, como ato que lhe acompanha.
PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro, Parte Geral. Op. Cit., p. 258.

9% BUSATO, Paulo César. Direito Penal, Parte Especial 1l. Op. Cit., p. 31. CUNHA, Rogério Sanches. Manual
de Direito Penal. Parte Especial. Op. Cit., p. 625. ESTEFAM, André. Direito Penal, parte especial. Op. Cit., p.
44. PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial. Op. Cit., p. 645.
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O direito penal brasileiro é orientado pela légica garantista de protecdo a bens juridicos
essenciais a convivéncia em sociedade, estabelecidos a partir do rol de direitos fundamentais
previstos constitucionalmente. O tema é complexo e arenoso, sobretudo quanto a sua
conceituagdo, e se dedicara maiormente ao seu contetido no ultimo topico desse capitulo®’.
Necessario conhecer, de imediato, sua fungdo estruturante do direito penal®®: refrea-lo. O
processo democratico de criminalizacdo deve estabelecer como tipo penal apenas condutas que
afetem bens juridicos — por ora, valores, direitos - essencialmente importantes para a sociedade,
direitos fundamentais constitucionalmente previstos, ou valores deles diretamente
decorrentes®®. O bem juridico-penal, entdo, deve ser relevante a ponto de se precisar protegé-
lo por meio da ferramenta mais violenta de que dispde o Estado, a Ultima raz&o, para impor
limites ao individuo. A conduta tipificada, entdo, deve equivaler a prote¢do de um bem juridico.

O bem juridico protegido pelas condutas delitivas em comento é, pois, 0 estado de
filiacaol%%, referindo-se as relacBes familiares, ao respeito ao vinculo de parentesco
estabelecido e respeitado socialmente, pelo qual se define maternidade, paternidade e demais
elos dai originados. A segunda conduta delitiva possui como bem juridico, além do estado de
filiacdo, a fé publica dos documentos oficiais, no que tange aos registros publicos, pois cabe ao
Estado garantir a seguranca e a veracidade das informagdes que constam de suas inscrigdes
oficiais!®?. Todas as condutas devem “levar & supressdo ou alteracdo de direito relativo ao
estado civil da vitima10%,

Analisa-se o crime, agora, da perspectiva aplicada a gestacdo de substituicdo. Como
mencionado, a conduta esta criminalizada no pais desde o primeiro diploma penal (ha quase
400 anos antes do surgimento da RA), quando a maternidade estava, de fato, mais atrelada a
gestacdo, exceto pelas hipdteses de adocdo, Unica possibilidade de estabelecimento de vinculo
socioafetivo.

Anteriormente, a maternidade era mais facilmente definida pelo parto, e essa visao

bioldgica parece orientar o tipo penal em anélise. Essa ndo € mais uma realidade, as técnicas de

%97 Cf. tépico 6.4. “Os Projetos de Lei 1184/2003 e 4892/2012 e a impossibilidade de se criminalizar a gestagdo de
substitui¢do onerosa”

9% CANTON FILHO, Fabio Romeu. Bem juridico penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 03.

99 HASSEMER, Winfried. ;Puede haber delitos que no afecten a um bien juridico penal? In: HEFENDEL, Rolad
(org.) Lateoria del bien juridico: ¢Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?
Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 95-104.

1000 BUSATO, Paulo César. Direito Penal, Parte Especial Il. Op. Cit., p. 34. CUNHA, Rogério Sanches. Manual
de Direito Penal. Parte Especial. Op. Cit., p. 624. ESTEFAM, André. Direito Penal, parte especial. Op. Cit., p.
44. PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial. Op. Cit., p. 645.

1001 O artigo 242 encontra-se arrolado, inclusive, no Titulo VII, “Dos crimes contra a familia”, Capitulo II, “Dos
crimes contra o estado de filiagdo”, ja evidenciando o que visa proteger.

1002 BUSATO, Paulo César. Direito Penal, Parte Especial 11. Op. Cit., p. 34.
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reproducéo assistida reclamam que a filiag&o, sobretudo a maternidade, seja reconhecida pelo
vinculo procracional, pela idealizacdo do projeto parental, e isso é 0 que ja vem ocorrendo desde
0 surgimento das técnicas (ndo sem criticas e dificuldades legislativas, como ja mencionado).

Relembrando, o pardgrafo 7°, do artigo 226, da CF/88 estabelece o direito ao livre
planejamento familiar, amparado nos principios da dignidade humana e da paternidade
responsavel, dispondo que cabe ao Estado promover recursos educacionais e cientificos para
que esse direito possa ser exercido livremente!®®, A Lei 9.263/1996 foi promulgada para
implementar esse direito, lei que define o planejamento familiar como “o conjunto de agdes de
regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou aumento da
prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”t%, O artigo 9° da lei prevé que, para efetivar o
direito ao livre planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos de concepgdo e
contracepcdo cientificamente aceitos, garantindo-se a liberdade de opcéo entre elas!®®. A
gestacdo de substituicdo € um método de concepcao cientificamente aceito no pais.

O artigo 1.593 do Codigo Civil reconhece que o “parentesco € natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”. A filiagdo de criangas nascidas por RA, amparada
nesse artigo, sera estabelecida por outra origem, diferente da consanguinidade e/ou da gestacao,
qual seja, a idealizacdo do projeto parental.

Apesar de ndo haver regulamentacédo legal, o CNJ, por meio de provimento, orienta o
registro das criangas nascidas por meio de TRA e, especificamente sobre a gestacdo de
substituicdo, indica que, no registro e certiddo de nascimento nao conste o nome da parturiente,

mas sim das pessoas que idealizaram a gravidez*°%,

1003 Art, 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) §7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢cGes oficiais ou privadas.

1004 Art. 20 Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de acgdes de regulagdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem
ou pelo casal. BRASIL. Lei n®9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal,
gue trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9263.htm. Acesso em: 07 jan. 2021.

1005 Art, 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de
concepcgdo e contracepgdo cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a sadde das pessoas,
garantida a liberdade de opgéo. Ibid.

1006 Art, 17. Serd indispensavel, para fins de registro e de emisséo da certiddo de nascimento, a apresentacdo dos
seguintes documentos: [...] § 1° Na hipétese de gestacdo por substituicdo, ndo constara do registro o nome da
parturiente, informado na declaracdo de nascido vivo, devendo ser apresentado termo de compromisso firmado
pela doadora temporaria do tutero, esclarecendo a questdo da filiagho. CONSELHO Nacional de Justica.
Provimento n® 63 de 14/11/2017. Op. Cit. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files//provimento/provimento 63 14112017 19032018150944.pdf. Acesso em: 03 jul.
2021
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Entdo, tem-se que o vinculo de filiagdo ndo é definido pelo parto, na gestacdo de
substituicdo, mas pela idealizagdo do projeto parental. Assim, o filho claramente néo é de quem
gesta e pare, € de quem detém a vontade de procriacao, dai se fala em vinculo procracional.
Dito isso, vamos analisar as condutas tipificadas de “registrar como seu filho de outrem” e de
“dar parto alheio como préprio”, invertendo-se a ordem original do tipo penal, por fim
metodologico.

Para tanto, é essencial determinar o significado das expressdes parto alheio e filho de
outrem. Esses termos sdo elementos normativos do tipo, 0s quais, juntamente com 0s
descritivos, dao forma a dimensao objetiva do tipo penal, a descri¢do da conduta proibida a qual
a conduta praticada deve se adequar perfeitamente, para que seja considerada uma conduta
tipical®?’.

Por elementos normativos do tipo, entende-se 0s termos previstos no tipo penal que
necessitam de valoracdo juridica ou ética para seu entendimento por parte do intérprete da
1€i%%8, Necessitam de compreensdo de alguma norma juridica ou mesmo cultural para sua
completa interpretacio e aplicabilidade'®®. Alguns desses elementos s&o bem demarcados pela
prépria lei (como funciondrio publico, cujo conceito é explicitado no art. 327 do CP), mas
outros permanecem fluidos, deixando “uma margem de valoragdo especialmente ampla e
necessitada de complementagio valorativa”%? ao alvedrio de quem aplica. Afora as criticas de
legalidade que se pode fazer ao extremar a utilizacdo de tais elementos'®, no que ndo se
aprofundara aqui, é certo que parto alheio®*?, e filho de outrem sdo elementos normativos do
tipo em comento, 0s quais necessitam de valoracao.

Quanto ao ato de “registrar como seu filho de outrem” a expresséo filho de outrem quer
significar que a relacdo de filiagao%® ¢ estabelecida com outra pessoa, diferente daquela que o
registra como sendo seu filho. Como na utilizacdo da técnica de gestacdo de substituicdo a

relacdo de filiacdo deve ser reconhecida com quem idealiza a gravidez, e ndo com a gestante,

1007 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, 11, tomo I. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 171.

1008 Ipid., p. 171.

1009 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
(Tradugdo: Diego-Manuel Luzdn Pefia; Miguel Dias y Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remesal). Madrid:
Civitas, 1997, p. 306.

1010 Ibid., p. 306.

1011 Cf,, a respeito: ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro, 11, tomo I. Op. Cit., p. 171 ss.

1012 O termo alheio, inclusive, é dado como exemplo de elemento normativo do tipo por Roxin e por Cirino dos
Santos; este, exemplifica com o termo “coisa alheia”, presente no crime de furto (art. 155, CP). ROXIN, Claus.
Derecho Penal, Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Op. Cit., p. 306.
SANTOS, Juarez Cirino. Direito Penal. Parte geral. Op. Cit., p. 105.

1013 Cf. tépico 5.2.2 “Filiagdo e maternidade”.
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quando as pessoas idealizadoras da gestacdo comparecem ao cartorio para providenciar o
registro da crianca nascida, ndo ha conduta tipica, pois o filho ndo é de outrem, mas seu mesmo,
n3o se adequando materialmente sua conduta ao tipo penal. E conduta atipica.

Contudo, se, ao contrario, a gestante substituta, apos consentir autonomamente, assinar
termo de acordo com os pais idealizadores, gestar filho de outrem, passando por todo o processo
da TRA, e, ao final, entrar em conflito positivo de maternidade e resolver registrar a crianga
como sendo sua filha, ela sim podera responder por esse crime, considerando que literalmente
“registra como seu o filho de outrem”. Ela registra como sua filha a crianga que gestou
substitutamente para outrem, crianca que detém com esse outrem o vinculo de filiacdo, ja que
idealizador do projeto parental.

Ja em relacdo a conduta de “dar parto alheio como proprio” a situagao € um pouco mais
complexa, mas igualmente nao tipifica a conduta da gestacdo de substitui¢do. Parto € entendido,
de modo cultural, como 0 momento do nascimento da crianga gestada, ou como o ato ou efeito
de parir; enquanto alheio se refere a algo “que é de outrem”, “que diz respeito a outra
pessoa”l%4 Sendo assim, parto alheio pode ser valorado como o “nascimento de crianca
alheia” ou o “ato de parir alheio”. E aqui se entende que, a depender da aplicagdo, € possivel
dar uma interpretacdo valorativa figurada ou literal, sendo a conduta da gestagéo de substituicdo
atipica em ambos os casos. Explica-se.

Primeiramente, o parto alheio em sentido figurado. Prado®®, Estefam®'® e Sanches
Cunha'®’, por exemplo, interpretam essa conduta delitiva como o ato da mulher (ou homem
trans) atribuir a si mesma a maternidade do filho nascido de outrem, apresentar filho alheio
como se fosse seu, referindo-se, o0 elemento normativo parto, a suposta maternidade natural da
crianga. Ocorre que, como mencionado, a gestacdo de substituicdo subverte essa logica de
maternidade, antes natural, e, como ja amplamente mencionado, o filho nascido naquele parto
ndo sera de quem gestou, mas sim de quem idealizou a gestacdo. E esse reconhecimento de
filiacdo é garantido e determinado pelo Estado, que admite a TRA como legitimo método de
implementacéo do direito ao livre planejamento familiar. A conduta néo tipifica, pois.

Agora, se se interpretar a conduta de “dar parto alheio como proprio” de forma literal,

0 que se considera inadequado, deve-se considerar mais alguns pontos. De forma literal,

1014 HICIONARIO Michaelis. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=alheio.
Acesso em: 03 jul. 2021. DICIONARIO Dicio. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/alheio/. Acesso em: 03
jul. 2021.

1015 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial. Op. Cit., p. 645.

1016 ESTEFAM, André. Direito Penal, parte especial. Op. Cit., p. 44.

1017 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. Parte Especial. Op. Cit., p. 624
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bioldgica, o parto seria valorado como o ato de parir, de expulsar o feto de dentro do corpo
humano que gesta. Entdo, de fato, o parto seria alheio a quem declara a filiagéo, no caso de
utilizacdo da gestacdo de substituicdo, mas, ainda assim, a técnica restaria atipica. Porque a
gestacdo de substituicdo ndo pressupde que a mulher idealizadora apresente o ato de parir como
sendo seu, apenas a crianga parida como sua filha, o que de fato é, como aprofundado antes.

Ademais, essa préatica delitiva, bem como as demais do artigo, devem ser orientadas a,
tem como fim especifico, “suprimir ou alterar direito inerente ao estado civil”, o que
definitivamente ndo ocorre com a TRA, ja que os direitos inerentes da filiacdo serdo
resguardados exatamente quando se declara filiacdo diversa daquela que se poderia pressupor
pela gestacdo. Os bens juridicos protegidos — o estado de filiagdo e a veracidade dos registros
publicos — ndo sdo afetados pela técnica.

Acertadamente, Busato ensina que essa conduta delitiva deve ser interpretada como a

“declaracdo falsa de maternidade de crianca nascida de outra mulher”!%*®, Assim, havendo
gestacdo de substituicdo, a declaracdo de maternidade por quem idealizou a gravidez, em
detrimento de quem gestou, ndo seria falsa, seria a correta, devida e verdadeira, atendendo ao
melhor interesse da criancal®®. E da mesma forma também quanto ao registro, ja que “um
registro é verdadeiro ou falso conforme corresponda ou ndo ao fato juridico que lhe deu
origem”10%,
“Se considerarmos que os direitos derivados do estado de filiagdo ndo sdo
exclusivamente bioldgicos, [...] casos em que uma realidade biol6gica € subvertida nao
representariam, por si s6, um prejuizo material ao pleno exercicio dos direitos de filiagio”1%%?,
0 que, para Busato, com o que se concorda, esvazia o contetido material do tipo.

Logo, a técnica de gestacdo de substituicdo, seja ela altruista ou mediante remuneragao,
ndo é criminalizada por esse tipo penal. Se houver pagamento ou ndo pela TRA, em nada influi
nesse crime, ele ndo se relaciona a utilizacdo da técnica em si, muito menos se é gratuita ou
onerosa, mas sim, e tdo somente, a posterior atuacdo dos envolvidos na pratica da TRA. O
problema criminal que este tipo penal poderia gerar as pessoas envolvidas em uma gestacao de
substituicdo seria igualmente enfrentado tanto nas relagdes onerosas, como nas altruistas,

porque seria ele decorrente da auséncia de conceito legal de maternidade.

1018 BUSATO, Paulo César. Direito Penal, Parte Especial 11. Op. Cit., p. 33.

1019 Nesse caso, expressado pelo direito de estar em familia que Ihe idealizou e aguarda.
1020 BUSATO, Paulo César. Direito Penal, Parte Especial 1I. Op. Cit., p. 34.

1021 |pid., p. 34
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Diante da auséncia dessa definicéo legal, deve-se estar em constante alerta para que uma
maternidade naturalmente definida pelo parto ndo se sobreponha a outra que leve em
consideracdo as contingéncias que a modernidade traz ao tema. A legislacdo estad
completamente defasada diante do avanco das técnicas de reproducao assistida, que seguem
minima e ilegitimamente regulamentadas apenas por meio de resolu¢des do CFM.

Continuando a andlise da gestagdo de substituicdo frente as condutas delitivas em
comento, ha que se observar — a titulo meramente argumentativo — que, mesmo se a conduta

1022 " ainda assim ndo seria considerada crime,

restasse tipificada objetiva e subjetivamente
porquanto ndo seria ela considerada antijuridica ou ilicita, por se tratar de exercicio regular de
um direito.

Essa causa de justificacdo, assim como as demais'®?, quando incide, torna licita uma
conduta aparentemente tipificada no ordenamento juridico, havendo permissédo para que ocorra,
nesse mesmo ordenamento. S&o as causas de justificacdo%%, que, literalmente, justificam a
pratica de determinada conduta que, em situacdo outra, seria considerada crime.

E isso ocorreria com a gestagdo de substitui¢do em relagdo a esse tipo penal. “Nao se
pode considerar ilicita a pratica de ato justificado ou permitido pela lei, que se consubstancie
em exercicio de direito dentro do marco legal, isto é, conforme os limites nele inseridos, de
modo regular e ndo abusivo”?%,

Em linhas gerais, ndo ha como punir conduta que, mesmo que estivesse materialmente
tipificada (o que ndo estd), é reconhecida como um direito, o direito ao livre planejamento
familiar que conta, para sua efetivacdo, com ferramentas cientificas, tais como a gestacdo de
substituicdo — direito lastreado nos artigos 227, §7° da CF/88 e 1.593 do CC. E é exatamente

iSso que se acredita ocorrer com a declaracdo e o registro de filho advindo de gestacdo de

1022 Apos a contribuigdo da teoria finalista de Hans Welzel, em 1930, a qual orienta o direito penal brasileiro até a
atualidade, o tipo penal passou a ser integrado por um aspecto subjetivo, ao lado do aspecto objetivo de perfeita
adequacdo ao previsto em lei, tornando-se, pois, um conceito complexo. Welzel afirmara que a conduta tipificada,
além de estar prevista em lei, deveria se destinar a uma finalidade, para que fosse considerada penalmente
relevante. Para o autor, “a finalidade, ou o carater final da agéo, fundamenta-se naquilo que o homem, gragas a seu
saber causal, pode prever dentro de certos limites [...] assimilar, portanto, fins diversos e dirigir sua atividade,
conforme seu plano, a consecucao desses fins”. Traz, entdo, a dimensdo volitiva ao tipo penal: “[...] a espinha
dorsal da agdo final é a vontade, consciente do fim, reitora do acontecer causal”. WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema
del Derecho Penal. Una Introduccion a la doctrina de la accion finalista. (Tradugdo: José Cerezo Mir). Buenos
Aires: B de F, 2004, p. 41-42.

1023 Além do exercicio regular de direito, sdo causas de justificagdo que excluem a antijuridicidade/ilicitude da
conduta, a legitima defesa, o estado de necessidade, o estrito cumprimento de dever legal (art. 23, CP), e, para
parte da doutrina, a causa supralegal do consentimento do ofendido.

1024 Sobre o tema, cf., por exemplo, ROXIN, Claus. Causas de justificacion, causas de inculpabilidad y otras causas
de exclusion de la pena. Cuadernos de politica criminal, n® 46, 1992, pdgs. 169-194. SANTOS, Juarez Cirino.
Direito Penal. Parte geral. Op. Cit., p. 257.

1025 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial. Op. Cit., p. 573.
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substituicdo (sendo indiferente se houve pagamento ou ndo, nesse momento), é apenas
decorréncia do exercicio regular de um direito.

Resta demonstrada, pois, a ndo ocorréncia do referido delito quando se implementa a
técnica de gestacéo se substituicdo onerosa ou gratuita, seja por auséncia de tipicidade, ou por
se tratar de exercicio regular de um direito da pessoa que idealiza a gravidez. Continua sendo
permitida, entdo, a gestacao de substituicdo onerosa em nosso ordenamento juridico.

6.3. O artigo 238 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

Outro tipo penal que merece atencdo € o definido pelo artigo 238 do Estatuto da Crianca
e Adolescente (ECA), a Lei 8.069 de 1990. Em uma anélise superficial, poderia enquadrar a
conduta da gestante substituta que entrega a crianca gestada em troca de retorno financeiro, ou
seja, que pratica a gestacdo substituta onerosa; da mesma forma também puniria os pais
idealizadores. Mas a criminalizacdo advém, mais uma vez, da problematica conceituagdo de

maternidade no ordenamento juridico brasileiro, ou da auséncia dela.

Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante paga
Ou recompensa:

Pena - reclusdo de um a quatro anos, e multa.

Pardgrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a paga ou
recompensa.

Cunha, Lépore e Rossato concordam que a gestacdo de substituicdo onerosa configura
esse crime. Afirmam que “o tipo penal foi instituido com a finalidade de evitar e punir, ndo tao
severamente quanto deveria, 0 comércio de criangas ou adolescentes”. Os autores ressaltam ser
comum, a despeito da tipificacdo da conduta, que “familias desprovidas de recursos, iludidas
pelo dinheiro ou pela obtencdo de outros bens materiais, entreg[uem] jovens (quase sempre de
tenra idade) a terceiros”. E equiparam, sem maiores explicagdes: pelo “mesmo motivo, ocorre
a situagdo popularmente conhecida como ‘barriga de aluguel’, em que a gestante promete a
entrega da crianga mediante pagamento” 102,

Figueiredo Neto, a respeito, afirma que “o tipo penal supracitado tem aplicagdo aos

casos de gestacdo subrogada duplamente heteréloga [...2%], por haver a efetiva entrega ou

1026 CUNHA, Rogério Sanches; LEPORE, Paulo Eduardo; ROSSATO, Luciano Alves. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Lei 8.069/90, comentado artigo por artigo. 122 ed. Ebook. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, paginacdo
irregular, tépico 291.

1027 Foi suprimida a expressdo “a titulo gratuito” ali presente por se perceber, pela interpretagio logica e integral
do paréagrafo, se tratar de um descuido de escrita ndo revisada, e que pode prejudicar o sentido que o autor pretendia
dar ao seu texto.
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promessa de entrega de filho (entendido como o fruto da gestacdo), mediante pagamento ou
recompensa”. E complementa: a “forma gratuita, contudo, estaria a descoberto, ndo sendo
abrangida pela norma.”1028

Em sucinta andlise, os ntcleos desse tipo sao “prometer” e “efetivar”, sendo certo se
tratar de um crime formal no primeiro nucleo, em que € desnecesséria a entrega do filho ou
pupilo e o recebimento do pagamentol®?® e material no segundo, pelo qual é necessario se
efetuar, realizar-se a efetiva entrega do filho ou pupilo®®. A gestante substituta seria tipificada
nesse caput, enquanto os idealizadores o seriam no paragrafo Unico, em que constam os nucleos
“oferecer” ou “efetivar” a paga ou recompensa. Ao primeiro deles, também crime formal, basta
que seja ofertado, disponibilizado, valor ou dadiva em troca do filho; e ao segundo, crime
material, ja é necessario efetivo pagamento pelo recebimento ou promessa de recebimento dele.

A conduta criminaliza, assim, a “relagao contratual” entre as partes, a qual se pode
equiparar a “compra e venda” do filho, punindo com pena de um a quatro anos, tanto quem
entrega o suposto filho, quanto quem o recebe, quando envolve retribui¢do financeira. Cada
parte é criminalizada em sua previsao penal especifica, ndo havendo que se falar em concurso
de pessoas ou em litisconsorcio necessario.

A tipificacdo visa proteger “o interesse estatal na regular organizagdo da familia, natural

ou substituta”1%3!

, € ha quem aponte também como bem juridico “o direito de criangas e
adolescentes ao convivio familiar*1%%2, E um crime doloso, cuja consciéncia e vontade tém de
estar voltadas ao objetivo de entregar filho e receber pagamento por isso. E vice-versa quanto

a quem recebe o filho apds pagamento®®,

1028 FIGUEIREDO NETO, Pedro Camilo de. Gestagéo por substituicdo e sua abordagem pelo Direito Penal. 2011.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/20267. Acesso em: 07 mai. 2020.

1029 Sopre classificagdo de crimes, cf., por todos, MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo Schmitt.
Licdes Fundamentais de Direito Penal. Parte Geral. Op. Cit., p. 427 ss. Sobre crimes formais e materiais, p. 436.
1030 para os fins da tese, interessa apenas a aplicabilidade do tipo penal quanto ao filho, aos pais, e principalmente
a mae. Deixa-se, entdo, deliberadamente, de analisar a relagdo entre pupilo e tutor. Importante esclarecer, no
entanto, que pupilo é o termo legal para definir a pessoa menor de idade, crianga ou adolescente, posta sob tutela
de terceiro (tutor), quando nao for possivel aos pais exercerem o poder familiar. O tutor exercera funcao semelhante
a que seria dos pais, de educacdo e protegdo. Para mais informacgfes: COLTRO, Antdnio Carlos Mathias. Da
Tutela. In: RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (coord). Manual de Direitos
das Familias e Sucesses. 32 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017,459-490. NADER, Paulo. Curso de Direito Civil:
Direito de Familia. 72 ed. Ebook. Rio de Janeiro: Forense, 2016, vol. 05, paginacao irregular (cf. Capitulo 34).
1081 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1233.

1032 FULLER, Paulo Henrique Aranda. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. Op. Cit., p. 515.

1033 CUNHA, Rogério Sanches; LEPORE, Paulo Eduardo; ROSSATO, Luciano Alves. Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Op. Cit., topico 291.
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Para o crime se consumar, é essencial que seja cometido mediante paga ou
recompensal®*, uma retribuicéo financeira ou outra gratificacdo. Se a entrega nio for onerosa,
0 crime em comento ndo se configura, restando a conduta atipica. E o mais importante: também
resta atipica se a pessoa entregue nao for filho do sujeito ativo. Mais uma vez, esse elemento
normativo do tipo, que requer valoracdo externa, € o que impede a tipificacdo da relacdo de
gestacéo de substituicdo onerosa.

Como ja amplamente informado nessa leitura, no Brasil, ndo ha definicdo legal de
maternidade e ela tende a ser interpretada como naturalmente definida pelo parto. O advento
das TRA rompe com essa certeza naturalista, exigindo imediata defini¢do legal de um conceito
de maternidade que atenda a critérios socioafetivos, de idealizacdo de projeto parental.

Enquanto essa definicdo legal ndo vem, a filiacdo de criancas nascidas por reproducéo
assistida, sobretudo a maternidade, deve ser estabelecida a partir do que dispde o artigo 1.593
do Cadigo Civil: por outro vinculo, diferente da consanguinidade (ou do parto)9%,

Logo, da mesma forma que o crime anterior, se a gestante substituta ndo é mae da
crianca, a conduta de eventualmente cobrar retribuicdo financeira para gesta-la é simplesmente
atipica. lgualmente em relacdo a pessoa idealizadora que ofereca ou efetive pagamento a
gestante para gestar seu filho substitutamente.

Mesmo sem se recorrer a referido artigo do Cédigo Civil, ainda assim ndo seria possivel
considerar a maternidade definida pelo parto na gestacdo de substituicdo, de modo que
tipificasse a técnica nesse crime. I1sso porgue a gestacdo de substituicdo na modalidade altruista
¢ aceita e praticada no Brasil ha mais de trinta anos e a crianga € entregue aos pais idealizadores
ao final, ndo havendo casos judicializados, no pais, de situacéo diversa.

O Estado ja reconhece a técnica de gestacdo de substituicdo no Brasil como efetiva e
necessaria a implementacéo do direito ao livre planejamento familiar; utiliza-la é uma liberdade
de pais idealizadores que assim o queiram e gue encontrem gestante substituta que também o
queira e consinta com a técnica. A filiacdo dela decorrente é reconhecida como vinculada a
quem idealiza a gravidez na modalidade altruista, e ndo se deve utilizar de argumentacao

simplista (e punitivista) que, contrariando isso, defenda uma maternidade definida pelo parto

1034 Atenta-se para a diferenca entre paga e recompensa: “A recompensa a que se refere o legislador ndo deve ser
confundida com paga, 0 que tornaria o texto redundante. A palavra tem um sentido mais amplo, querendo significar
qualquer recompensa, patrimonial ou néo, devida ou indevida, uma vez que a reprovacao existe pelo aviltamento
do exercicio do poder familiar ou de tutela”. CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente
Comentado: comentdrios juridicos e sociais. 122 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 1413.

1035 Remete-se a leitura do tdpico anterior, sobre o artigo 242 do Cédigo Penal, no qual essa discussao foi feita de
modo mais aprofundado, evitando-se, nesse momento, uma repeticdo desnecessaria.
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apenas para se justificar criminalizagdo de modalidade onerosa nesse tipo penal. Isso geraria
abissal instabilidade juridico-penal em um ordenamento democratico supostamente garantista.

Como o vinculo de filiacdo decorrente da gestacdo de substituicao altruista, apesar da
auséncia de lei, ja é reconhecido estatal e socialmente dessa forma, isso abre espaco para se
pensar na ocorréncia de adequacéo social, o que, segundo Hans Welzel, idealizador original
desse principio, seria suficientemente forte para excluir a tipicidade de eventual conduta
delitival®®,

Segundo o que o autor afirmara, ainda em 1956, as “agdes que se movem dentro do
marco das ordens sociais, nunca estdo compreendidas dentro dos tipos de delitos, nem mesmo
quando possam se subsumir literalmente a um tipo penal”, sio a¢des socialmente adequadas’®®’.

Sendo certo socialmente que a gestante substituta ndo deve ser considerada mée da
crianca com base em argumento puramente naturalista, tal crime ndo se tipifica. Com a
celebracdo do termo de acordo obrigatério com a gestante, mediante seu consentimento
informado, a filiacdo j& comeca a ser vinculada a quem idealiza a gravidez. Desse modo, a
crianca ndo sera, ao final, vendida pela gestante, apenas entregue aos pais, recebendo a gestante
retorno financeiro pelo servigo prestado, em aspecto retributivo e mesmo indenizatério pelo
trabalho de gestar filho alheio. Como bem traduzem Martinelli e De Bem, “[...] as condutas
finais que teoricamente séo lesivas aos acordos coletivos, mas realizadoras da funcdo a que
estdo destinadas, ndo podem ser consideradas tipicas, pois socialmente adequadas™1%%,

Se a maternidade for definida em lei de modo a abranger todo o avan¢o social e
tecnoldgico sobre o tema, 0 que é de extrema e premente necessidade, ndo havera sequer duvida
sobre a inaplicabilidade do tipo penal a gestacdo de substituicdo onerosa. A maternidade (ou
filiacdo de modo geral) deve ser imediatamente atribuida, desde a concepcao, a quem idealiza
a gravidez, para evitar todo o transtorno por criminaliza¢@es inadequadas, além do desgaste que
pode advir de uma desisténcia dos idealizadores ou da prépria gestante substituta em cumprir o

acordado®®°.

1036 WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque Depalma,
1956, p. 63.

1087 1hid., p. 63.

1038 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo Schmitt. Licdes Fundamentais de Direito Penal. Parte
Geral. Op. Cit., p. 271. Os autores também narram que Hans Welzel, inicialmente, defendeu o principio da
adequacgdo social como relacionado ao tipo penal, o qual impediria a tipificacdo da conduta considerada
socialmente adequada. Posteriormente modificou seu entendimento para considera-la uma “causa de justifica¢do
consuetudinaria” de uma conduta tipica. Tal modificacdo fora bastante criticada, e Welzel retornou ao
entendimento inicial de excludente de tipicidade. (p. 272).

1039 Cf, tdpico 5.2.2., em que se aprofunda no tema.
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6.4. Os projetos de lei 1184/2003 e 4892/2012 e a impossibilidade de se criminalizar a
gestacao de substitui¢céo onerosa

Os projetos de lei 1184/2003 e 4892/2012 propdem a criminalizacdo da técnica onerosa
de gestacdo de substituicdo. O primeiro deles, projeto principal ao qual seguem os demais
apensados, criminaliza até mesmo a modalidade altruista. Ele proibe qualquer modalidade de
gestacdo de substituicdo em seu artigo 3° e prevé pena de um a trés anos de recluséo, alem de
multa, a quem dela participa na condicao de beneficiario (pessoa idealizadora), de intermediario

(geralmente o médico, mas ndo sd) ou de executor (gestante), no seu artigo 19.

Art. 3°. E proibida a gestac&o de substituicgo. [...]

Art. 19. Constituem crimes: [...]

Il — participar do procedimento de gestacdo de substituicdo, na condicdo de
beneficiario, intermediario ou executor da técnica:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa; 104

O segundo projeto permite a altruista e a regulamenta minimamente em seus artigos 21
e seguintes, no quinto capitulo. Mas proibe a onerosa, dispondo tal proibicdo duas vezes
sequenciadas no texto legislativo. Propde a criminalizacdo especifica da mulher gestante, ao
tipificar a cobranga de qualquer espécie de remuneracao para a “cessao temporaria do utero”,
aplicando a mesma pena a pessoa que viabiliza ou facilita o contato entre a gestante e a pessoa

que idealiza a gravidez:

Art. 22. A cessdo temporaria de (tero ndo poderd implicar em nenhuma retribuicéo
econdmica @ mulher que cede seu Gtero a gestago. [...]

Art. 25. A gestacdo de substituicdo ndo podera ter carater lucrativo ou comercial. [...]
Art. 86. Cobrar qualquer espécie de remuneragdo para a cessdo temporéria de Utero.
Pena — Detencdo de dois a cinco anos e multa.

Paragrafo Gnico. Incorre nas mesmas penas quem viabiliza ou facilita, com fins
lucrativos, o contato entre quem concedeu o Utero e a pessoa que busca a
descendéncia®®!,

Ou seja, ressalvadas as diferencas entre eles - sobretudo a criminalizacdo da modalidade
altruista e dos pais idealizadores pelo primeiro projeto, 0 que o segundo projeto ndo dispde -,
acredita-se que ambos possuem em comum 0 mesmo problema: a proposigdo de crime

amparado em fundamentacdo moral paternalista, sem que a conduta tipificada o seja para

1040 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 1184/2003. Dispde sobre a Reproducéo Assistida. Op Cit. Acesso
em: 25 mai. 2021.

1041 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4892/2012. Institui o Estatuto da Reproducgéo Assistida,
para regular a aplicacao e utilizagédo das técnicas de reproducdo humana assistida e seus efeitos no ambito das
relaces civis sociais. Op. Cit.
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proteger bem juridico relevante e sem que haja lesdo ou perigo de lesdo a direitos de terceiros,
ou seja, sem que haja vitima dos crimes ali dispostos. Em contrério, essas tentativas de

criminalizacdo que degradam espontaneamente os direitos fundamentais.

6.4.1. Bem juridico e o principio da lesividade

Muito se fala sobre a necessidade de impor limites ao direito penal para que ndo invada
a esfera privada e a liberdade individual. Esse € um esforgo coletivo, apesar das inUmeras e
variadas divergéncias quanto aos meios efetivos para tanto. E necessario limite para que “o
legislador moderno, mesmo que esteja legitimado democraticamente, ndo penalize algo
simplesmente porque ndo gosta. [...] [A] penalizacdo de um comportamento necessita, em todo
caso, de uma legitimacao diferente da simples discricionariedade do legislador”1%42,

Essa preocupacéo é tipica do Estado de Direito e, com sua ascensdo, também surge a
compreensdo de bem juridico-penal’®®, Até entdo, direito e moral estavam interligados, o
“ilicito penal era contemplado em uma dimensdo teoldgica e privada”i%*, confundindo-se
crime e pecado; o iluminismo provoca essa ruptura. Beccaria, em obra notavel desse periodo,
bem observa que “[...] s6 a necessidade constrange os homens a ceder uma parte de sua
liberdade; dai resulta que cada um s6 consente em pdr no depdsito comum a menor por¢ao
possivel dela, isto é, precisamente o0 que era necessario para empenhar os outros a manté-lo na
posse do restante”104°,

Para que haja definicdo de algum crime, é necessario que o seja para a protecdo de um
bem juridico; a controvérsia reside, no entanto, na definicdo do que €, ou deve ser, bem juridico.
A despeito da longevidade, ndo ha consenso quanto ao seu conceito ou conteido!®*®, e varias
s&0 as teorias que sobre ele se debrucam, desde o surgimento*®’. Embora haja dissenso, a ideia

geral atual ¢ a de que “[...] o Direito Penal deve proteger somente bens juridicos concretos, e

1042 ROXIN, Claus. A protecédo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. Trad. André Luiz Callegari e
Nereu José Giacomolli. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 11.

1043 BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 26.

1044 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicéo. 82 ed. Ebook. Rio de Janeiro: Forense, 2019, top. 20.
1045 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Paulo M. Oliveira. 22 ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015, p. 23.
1046 GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal Constitucional
Alemao a respeito do crime de incesto (8173 Strafgesetzbuch). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 18,
n°® 82, jan.-fev. 2010, pp. 165-185, p. 169.

1047 para consultar as diferentes teorias e suas perspectivas de bem juridico como bem, como interesse, como valor,
entre outras, indica-se as leituras de: BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual. CANTON FILHO,
Fabio Romeu. Bem juridico penal. Op. Cit. PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. Op. Cit.
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ndo convicgdes politicas ou morais, doutrinas religiosas, concepgdes ideoldgicas do mundo ou
simples sentimentos™'%48, ou seja, percepcdes de carater moral.

Prado observa que, em “sentido amplo, bem vem a ser tudo que tem valor para o ser
humano”. Afirma ser algo que “possui valor sob qualquer aspecto”, um objeto “de satisfagdo
ou de aprovagido em qualquer ordem de finalidade”. E intrinseco ao conceito a sua utilidade,
“sua aptiddo ou propriedade para satisfazer a necessidade humana”%¥°, Logo, € algo essencial
ao ser humano e, por isso, necessita ser assegurado, protegido sobremodo, devendo-se, no
entanto, definir quais bens sdo dignos de tutela penal e quais ndo.

O conceito se complexifica quando passa a indicar bens juridicos dignos de tutela penal.
Acredita-se que, de todas as teorias, as constitucionais sdo as mais aptas a fundamentar um
direito penal democrético, aplicavel em contexto de Estado democratico e social de direito!%°,
que coadune com uma perspectiva penal garantista'®!. Apds o seu surgimento, as teorias
constitucionais passaram a ser centrais nos debates sobre bem juridico: ““[...] em razdo do carater
rigido, garantista e personalista das Constituicdes democraticas modernas, os valores e
principios constitucionais se apresentam como um instrumento de controle da responsabilidade
moral e politica do legislador penal”%?,

Para a abordagem constitucional, deve ser considerado bem juridico-penal aqueles bens,
valores, constitucionalmente reconhecidos como relevantes e importantes ao individuo. “No
processo de criminalizacdo, s6 devem alcancar a dignidade penal os bens juridicos subjacentes
aos direitos fundamentais reconhecidos na Constitui¢do [...]"2%2. O direito penal se torna mais
democratico, é mais influenciado pelos preceitos constitucionais na medida em que os bens
juridicos que lhe compete proteger devem estar constitucionalmente determinados,
catalogadosi®*. Assim, o bem juridico-penal deve ser o reflexo de um valor constitucional,

expressa ou implicitamente previsto®,

1048 ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Op. Cit., p. 12.

1043 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigdo. Op. Cit., tépico 01.

1050 1pid., topico 54. As teorias constitucionais, ressalta Badard, se tornaram as preferidas dos “defensores de um
conceito transcendente ao sistema penal, mas imanente ao ordenamento juridico”, ndo so no Brasil, mas também
na Alemanha, na Italia e na Espanha. BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual. Op. Cit. p. 87.
1051 Ferrajoli também é defensor da concepgdo constitucional de bem juridico. FERRAJOLI, Luigi. Direito e
Raz&o. Op. Cit., p. 379-381.

1052 BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual. Op. Cit. p. 95.

1053 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo Schmitt. Licdes Fundamentais de Direito Penal. Parte
Geral. Op. Cit., p. 119.

1054 PALAZZO, Francesco. Valores constitucionais e Direito Penal. Um estudo comparado. Trad. Gérson Pereira
dos Santos. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1989, p. 84. SCALCON, Raquel Lima. Controle
constitucional de leis penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 63.

105 As tegrias constitucionais sdo subdivididas em duas correntes, estrita e ampla, conforme a amplitude da tutela
penal sobre os bens de relevancia constitucional. Para a primeira, s6 podem funcionar como bem juridico-penal,
sO pode receber tutela penal, aqueles bens expressamente previstos na Constituigdo, o legislador esta adstrito as
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“Toda norma incriminatdria na base da qual ndo seja susceptivel de se divisar um bem
juridico-penal claramente definido € nula, por ser materialmente inconstitucional, e como tal
deve ser declarada pelos tribunais”'%®, A norma penal deve demonstrar com clareza qual bem
juridico protege, qual valor constitucionalmente previsto visa tutelar, para que a acdo do
legislador n&o ultrapasse os limites do punitivismo, com vistas a incriminar condutas
meramente morais escolhidas de uma perspectiva pessoal.

Em um Estado Democratico, o bem juridico-penal fundamenta e limita a atuacdo do
legislador, exigindo que este explicite o fundamento empirico segundo o qual estabelece ou
suprime ameacas penais. A lei penal deve descrever concretamente o bem violado pela conduta
lesiva ou exposto a perigo de lesdo, e esse entendimento é orientado pela teoria pessoal, ou
personalissima, pensada e desenvolvida originalmente por Hassemer. A orientacao das teorias
constitucionais, juntamente com a pessoal, formulada por este autor como uma perspectiva
socioldgica, permite delimitar melhor o contetdo constitucional do bem juridico.

Para o autor, ndo ha delito sem afetagdo a bens juridicos penais, “ja que o bem juridico
¢, como se tem demonstrado, o fundamento necessario e constitucional tanto para conceber um
dever de protecdo como para determinar os limites a intervencgdo e seu calculo preciso”%’,
Hassemer entende que os “bens juridicos sdo interesses humanos que requerem prote¢ao
penal”1%8 Ele destaca a importincia da vitima no contexto juridico-penal, na medida em que
ela deve ser conhecida e 0s bens e interesses lesionados devem ser apontados. Como bem
observa Badar6, ndo basta para a “criminalizacdo a mera referéncia a violagdo da norma
(juridica, ética ou divina), exigindo-se a demonstracdo da ocorréncia de ofensa a bem
juridico%°, da lesdo ou da colocagdo em perigo de lesdo a bem juridico constitucionalmente
previsto e penalmente tutelado. O legislador penal se vincula a esse viés empirico%,

Tavares, dos autores brasileiros defensores da teoria pessoal, entende o bem juridico

como valor e afirma que a validade de uma norma penal depende da existéncia de bem juridico

“prescrigdes especificas e explicitas nas quais estao presentes os bens juridicos” (LUISI, 2003, p.173). J4 a corrente
ampla, como se é de sugerir, reconhece maior gama de bens juridicos constitucionalmente previstos, estendendo
0 conceito para abarcar bens implicitamente coerentes com o texto constitucional, bem como os com ela néo
incompativeis. BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual. Op. Cit. p.88 ss. LUISI, Luiz. Os
principios constitucionais penais. 22 ed., rev. e aum. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 2003, p. 173 ss.
105 DIAS, Jorge de Figueiredo. O comportamento criminal e sua definicdo: o conceito material de crime. In:
Questdes fundamentais do Direito Penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p. 77.

1057 HASSEMER, Winfried. ¢Puede haber delitos que no afecten a um bien juridico penal? Op. Cit., p. 104. No
original: “[...] ya que el biel juridico es, como se ha demonstrado, el fundamento necessario y constitucional tanto
para concebir um deber de proteccion como para determinar los limites a la intervencién y su céalculo preciso”.
1058 HASSEMER, Winfried. Lineamentos de una teoria personal del bien juridico. Doctrina Penal. Teoriay pratica
em las Ciéncias Penales. Revista Trimestral. Afio 12, Buenos Aires, pp. 275-285, p. 282.

1059 BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual. Op. Cit. p. 70.

1060 | pid.
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e da demonstracéo clara de que este tenha sido efetivamente lesado, ou, a0 menos, posto em
perigo. Segundo defende, o “[b]em juridico ¢ um elemento da propria condi¢do do sujeito e de
sua proje¢ao social”’; € um valor incorporado a norma, o principal elemento do tipo penal, e a
ele devem se referir a acdo tipica e os demais componentes da tipificagdao. O “bem juridico
condiciona a validade da norma e, ao mesmo tempo, subordina sua eficacia & demonstragdo de
que tenha sido lesado ou posto concretamente em perigo”. Portanto, conclui o autor, “sdo
invalidas normas incriminadoras sem referéncia direta a qualquer bem juridico” %62,

Zaffaroni e Batista, na mesma linha tedrica, entendem o bem juridico como “a relagao
de disponibilidade de um sujeito com um objeto”1%2 reconhecendo a possibilidade de
disposicdo pessoal dele. Os autores julgam equivocado, e até preocupante, conferir uma
pretensdo legitimante ao direito penal por meio do instituto do bem juridico, mas defendem-no
como instrumento de contencdo necessario ao aplicador do direito, ao juiz, por ter que se
perguntar, no caso concreto, pela lesividade da conduta a direito de terceira pessoa, vitima
material%®3,

O direito penal brasileiro reconhece o principio da lesividade, “segundo o qual nenhum
direito pode legitimar uma intervencdo punitiva quando ndo medeie, pelo menos, um conflito
juridico, entendido como a afetagcdo de um bem juridico total ou parcialmente alheio, individual

51064

ou coletivo No mesmo sentido, defende Roxin: “s6 pode ser castigado aquele

comportamento que lesione direitos de outras pessoas e que ndo é simplesmente um
comportamento pecaminoso ou imoral”19,

Do que ensina Roxin, pode-se perceber duas premissas basicas do principio da
lesividade: a necessidade de leséo (ou de exposicao a perigo de) a direito de terceiros, devendo
a acdo ultrapassar o ambito pessoal do sujeito, e a impossibilidade de se criminalizar
comportamentos com base em concepcGes morais, valoracdes pessoais, mesmo que sejam
hegemonicamente consideradas adequadas, sob pena de aviltamento a direitos de minorias.

Cirino dos Santos atribui especial relevo ao principio por ser o responsavel por impedir

“criminalizacdo primaria ou secundaria excludente ou redutora das liberdades constitucionais

de pensamento, de consciéncia e de crenca, de convicges filosoficas e politicas ou de expressao

1061 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 42 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 213.

1062 7 AFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro - 11, I. Teoria do delito: introducdo histérica e metodoldgica, acéo e tipicidade. 22 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2010, p. 220.

1063 | bid. p. 217 ss.

1064 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro - . Teoria geral do Direito Penal. 4% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 226.

1085 ROXIN, Claus. Iniciacién al derecho penal de hoy. Trad. Diego Manuel Luzon Pefia e Francisco Mufioz
Conde. Sevilha: Universidad, Secretariado de Publicaciones, 1981, p. 25.
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da atividade intelectual, artistica, cientifica ou de comunicagao [...]"1%, liberdades asseguradas
pela Constituicdo da Republica, as quais devem estar acima de restricdo penal. Para o autor, as
liberdades fundamentais constitucionalmente previstas “devem ser objeto da maior garantia
positiva como critério de criminalizacdo e, inversamente, da menor limitacdo negativa como
objeto de criminalizagio por parte do Estado”%®’.

Batista revela quatro principais fungdes do principio da lesividade no direito penal, duas
delas aqui séo essenciais: proibir a incriminacdo de conduta que nao exceda o ambito da propria
pessoa que a pratica e proibir a incriminacdo de condutas consideradas desviadas que nao
afetem qualquer bem juridico'®®, O autor entende desviadas as condutas fora do padrdo
hegemonico, consideradas dissidentes, as quais sdo reprovadas costumeiramente e até mesmo
indevidamente criminalizadas.

No ambito do direito penal, a conduta do autor do crime deve se relacionar ao bem
juridico “como signo do outro sujeito”%°. Quando a ofensa se restringe ao &mbito pessoal de
quem pratica a conduta, ao seu ambito de disponibilidade, ndo ha afetacdo de direitos de
terceiro, pelo que ndo deveria agir o direito penal*®’®, Da mesma forma, n&o se pode criminalizar
condutas sem lesividade a terceiros simplesmente porque se mostrem imorais sob o julgamento
do legislador, mesmo que amparado em uma moralidade hegemonica. E isso, como amplamente
defendido até aqui, em respeito a autonomia, um dos pilares da propria dignidade humana, e ao
direito fundamental de liberdade de autodeterminagéo.

Alias, Greco afirma que a proibicéo de criminalizacdo de preceitos morais dimana ndo
da teoria do bem juridico ou de principio de lesividade, mas da propria autonomia, enquanto
expressdo de um liberalismo juridico-penal, segundo o qual “a imoralidade de um
comportamento ndo € uma razao para puni-lo”. E isso decorre da simples “esfera nuclear da
vida privada”, que deve se sobrepor sempre ao moralismo juridico-penal®’t, Concorda-se com

tal perspectiva, como ja amplamente defendido até aqui, mas entende-se a necessidade de

1088 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte geral. Op. Cit., p. 26.

1067 1hid., p. 26.

1068 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal Brasileiro. 122 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 90-
91. As outras duas fungGes sdo: proibir a incriminagdo de uma atitude interna e a incriminagcdo de uma conduta
gue ndo exceda o ambito do préprio autor.

1089 1hid., p. 89.

1070 Como se pode ver ocorrer com o suicidio e a automutilagdo, pune-se apenas quem eventualmente colaborar
para sua concretizacdo (art. 122, CP). Ao contrério, é criminalizada a conduta de automutilacéo ou leséo ao préprio
corpo ou salde para receber indenizacdo ou fraudar seguro, por exemplo, por restar clara a ofensa de bem juridico
de terceiro (art. 171, V, CP).

1071 GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal Constitucional
Alemado a respeito do crime de incesto (8173 Strafgesetzbuch). Op. Cit., p 181-182. O autor define moralismo
juridico-penal como “a tese segundo a qual a imoralidade de um comportamento é uma boa razao, isto €, uma
razao adicional e intrinsecamente relevante, para incrimina-lo.
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instrumentalizagdo do principio da lesividade como preceito para 0 reconhecimento e
efetivagdo do liberalismo juridico-penal.

As criminalizacbes propostas nos projetos de lei aqui em analise ndo apresentam bem
juridico a ser tutelado e ndo apresentam vitimas, inobservando o principio da lesividade.
Pretendem criminalizar conduta considerada desviada moralmente, criminalizar sobretudo a

figura da “mae desnaturada”. Isso porque, tratando-se todas as partes, sobretudo a gestante, de

1072 1073

pessoas capazes de agir autonomamente '~ e observando-se o melhor interesse da crianca™’?,
simplesmente ndo ha lesdo a qualquer direito (valor, interesse ou bem, conforme a teoria) de

terceiro que pudesse funcionar como bem juridico.

6.4.2. A inconstitucionalidade dos tipos penais descritos no projeto

Nesse momento, apds elucidadas as conceituacdes de bem juridico e do principio da
lesividade, mas, sobretudo, ap6s todo o exposto até aqui, é de se notar facilmente ndo haver
bem juridico a ser protegido por meio de tais crimes, muito menos lesao a direitos de terceiros.
Contrariamente, os proprios crimes aviltam liberdades individuais da mulher e demais partes
envolvidas em um acordo de gestacdo de substitui¢do onerosa.

Um acordo desse, celebrado entre pessoas capazes de agir autonomamente, que
demonstrem essa capacidade por meio do adequado consentimento informado, em uma
sociedade plural, liberal e democrética, ndo lesa direitos de nenhuma das partes ou de terceiros.
Acredita-se que as criminalizac6es pretendidas tém fundamento exclusivamente moralista.

No acordo, a gestante exerce sua autonomia e direito a liberdade, inclusive de trabalho;
0s pais idealizadores exercem, além da autonomia, seu direito ao livre planejamento familiar;
o profissional médico, ou quem eventualmente intermedeie 0 acordo, esta apenas assessorando
as partes autbnomas na execucdo, também exercendo seu direito de profissdao’®’* e agindo

mediante consentimento das partes envolvidas.

1072 Cuja autonomia é expressada mediante adequado consentimento informado.

1073 Mesmo que ainda ndo tenha sido sequer concebida, o melhor interesse geral da crianga, nesse caso, é ser
entregue a sua familia, a que idealiza e deseja seu nascimento.

1074 Ademais, agindo mediante consentimento da gestante e dos pais idealizadores, ndo poderia responder por
crime algum, pois o consentimento informado figura como causa de justificacdo, a qual excluiria a ilicitude da
conduta, como entendida pela doutrina brasileira. H4 também, sobretudo na doutrina estrangeira, quem entenda o
consentimento do ofendido como excludente de tipicidade, como aprofunda Siqueira em sua obra, ambas
resultando na impossibilidade de criminalizagdo. Por recorte metodolégico, por ser a gestante substituta o principal
foco, ndo se aprofundara nesse tema, mas indica-se a leitura de SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e
direito penal da medicina. Op. Cit.
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O artigo 19 do PL 1184/03 criminaliza “participar do procedimento de gestagdo de
substitui¢do, na condicdo de beneficiario, intermediario ou executor da técnica”, pouco
importando se na modalidade onerosa ou altruista, 0 que denota ndo ser a comercializacdo do
corpo a principal preocupacao aqui. O fato de propor a criminalizacdo da modalidade altruista
demonstra o descompasso de tal previsdo com o avanco tecnoldgico da RA no pais e no mundo.
Dificilmente se manteria essa criminalizag&o, caso aprovado o projeto, ja que a técnica altruista
se encontra amplamente aceita e aplicada social e juridicamente, sendo, pois, abrangida pelo
principio da adequacéo social.

Mas o que se quer analisar nesse momento é ndo ser possivel observar qual bem juridico
seria lesado pela participacéo dessas pessoas em gestacdo de substituicdo. Da mesma forma que
também nao se consegue visualiza-lo no tipo penal proposto no PL 4892/12, segundo o qual é
crime “cobrar qualquer espécie de remuneragao para a cessao temporaria de utero”.

N&o € possivel visualizar qual bem juridico é atingido e quem € seu detentor, quem seria
a suposta vitima na conduta de cobrar remuneracdo para gestar filho alheio. Essa criminalizacdo
¢ destinada a gestante, contrariando toda a preocupacdo internacional de ser ela a principal
vitima de tal acordo'®”. Para tais projetos, a gestante ndo ¢ vitima, mas sim criminosa. Resta
saber de qual ofensa.

N&o se protege a liberdade de ninguém, j& que tal arranjo pressupde partes autbnomas,
cuja capacidade € objetivamente externada em termo de consentimento informado. Ao
contrario, tais crimes a restringem. Nao se destina também, é bom constar, a proteger a
integridade fisica da prépria gestante criminalizada, uma vez que a lesdo necessaria €
naturalmente aceita pelo proprio processo gestacional e de parto, inclusive para a gestacéo
substituta altruistal®’e,

A criminalizacdo também ndo visa proteger direitos da crianca gestada. Estabelecendo
a questdo da filiagdo com quem idealiza a gravidez, o melhor interesse da crianca estara
preservado, vez que serd, ao final, entregue a sua familia, aquela que planejou sua chegada e a
aguarda ansiosamente, tal qual qualquer outra familia em processo de procriacdo. Ademais,

como jéa defendido, o processo ndo configura venda da criangal®’’, tratando-se apenas de uma

1075 Cf. topicos 3.1.1. “Objegdo da equanimidade: o argumento da exploragdo de mulheres como pratica inerente a
gestagdo de substituicdo onerosa” e 3.1.2.1. “A objetificacéio de corpos femininos e das mulheres”.

1076 Alias, fosse esse 0 bem juridico de tal crime a integridade fisica da gestante, seria ainda inconstitucional, posto
que criminalizaria a propria detentora da integridade fisica (bem juridico disponivel a lesdes desse tipo) visando
protegé-la de acdo autorreferente.

1077 Cf. topico 3.1.2.2. “A objetificacio pela compra e venda de criangas”. Lembrando que o médico literalmente
“produz” a crianga em laboratorio, por meio de fertilizagdo in vitro, cobra retorno financeiro por ser este seu
trabalho, sendo exercicio de sua profissdo, e ndo tem sua conduta criminalizada, sequer havendo quem defenda
iss0.
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prestacdo de servico em auxilio a quem tem um projeto parental diferente da adogdo e nédo
consegue gestar pessoalmente o proprio filho.

Importa observar, no entanto, que se, ao final do processo de gestacdo de substituicao
onerosa, ocorrer um conflito negativo de maternidade (de filiagdo, de modo amplo)!’® o
melhor interesse da crianca podera ser afetado, mas isso ndo decorre da técnica em si (ou do
fato de ser paga). Ainda assim, ndo se pode considerar justificavel uma criminalizacdo da
gestacdo de substituicdo para evitar esse eventual resultado. E esse impedimento decorre do

principio da intervencdo minima®®’®

, segundo o qual o direito penal s6 pode intervir em
situacdes de ataques a bens juridicos de tal forma graves que nenhum outro ramo do direito seja
capaz de protegé-101%° o que n&o é o caso.

Na gestacao de substituicao onerosa, ndo que nao se considere problematico uma pessoa
idealizar um projeto parental, dar inicio a ele por meio de gestacdo de substituicdo, e, em
seguida, desistir da criancal®!. Ocorre que, a mera possibilidade de ocorrer tal situacio,
ocasionalmente, ndo justifica criminalizar toda a técnica, inclusive a altruista, visando a evita-
la. Seria um suposto risco de lesdo a bem juridico desproporcionalmente pequeno frente aos
direitos fundamentais que seriam limitados com tal criminalizacdo, tais como a
autodeterminacgédo e a liberdade, em diversas de suas expressdes. N&o se deve criminalizar
condutas quando € possivel controla-las, de modo adequado e suficiente (e, muitas vezes,
melhor), por outros ramos do direito®®?, e acredita-se ser esse o caso.

E possivel estabelecer regras procedimentais que, antes de iniciar a gestacao, envolvam,
conscientizem e facam os idealizadores se comprometerem mais com o processo, facam-nos

perceber o quanto é grave desistir da crianga nessa situacio. E possivel estabelecer multa alta

1078 por esse conflito, lembra-se, a(s) pessoa(s) idealizadora(s) da gestacdo, pais da crianca, rejeitam-na e a gestante
substituta ndo a adota, ndo havendo outro destino a ela que ndo o encaminhamento para instituicdes de adocéo.
1078 Roxin explica tal principio como expressao do principio da proporcionalidade, nome também bastante adotado
no Brasil, a exemplo de Cirino dos Santos. Nilo Batista adota a nomenclatura intervencdo minima, a qual se toma,
por parecer mais elucidativa aos fins propostos. Ha outras nomeacgoes, como a que destaca Martinelli e De Bem,
principio da necessidade penal. Todos eles querem significar 0 mesmo sentido. BATISTA, Nilo. Introducao
Critica ao Direito Penal Brasileiro. Op. Cit., p. 82-88. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo
Schmitt. Licbes Fundamentais de Direito Penal. Parte Geral. Op. Cit., p.184-193. ROXIN, Claus. Derecho Penal,
Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Op. Cit., p. 65-67. SANTOS, Juarez
Cirino. Direito Penal. Parte geral. Op. Cit., p. 27-30.

1080 BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Op. Cit., p. 83. ROXIN, Claus. Derecho
Penal, Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Op. Cit., p. 66.

1081 Tal como € igualmente grave a pessoa que inicia o processo de adocdo, adota a crianca e desiste de manté-la
em seu ndcleo familiar, devolvendo-a a instituicéo.

1082 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 85
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para a desisténcia, ou obrigacdo de pagar alimentos a crianca até que chegue a fase adulta, tal
como ja acontece na desisténcia da adogao%8,

Criminalizar a gestacdo de substituicdo tdo somente para evitar que um ou outro
idealizador de gestacao desista de receber a crianca ao final do processo, equivale a criminalizar
0 processo de adocdo, para evitar que um ou outro adotante desista da crianca apés leva-la para
sua casa. Isso € desproporcional e o direito penal ndo pode ser utilizado dessa forma.

Lembra-se, ainda, que o artigo 199, 84° da Constituicdo Federal ndo versa sobre
gestacdo de substituicdo, nem mesmo sobre uma regra generalizavel de proibicdo a
mercantilizagdo do corpo, como alguns insistem em afirmar, sem razao*%®*. Logo, néo se pode
defender que as criminalizacGes desses projetos de lei teriam como bem juridico o proprio corpo
humano, diante de suposto preceito constitucional proibitivo, posto que equivocado.

N&o é possivel, pois, identificar bem juridico a ser protegido por tais crimes. E
as normas incriminadoras que ndo se referenciem diretamente a qualquer bem juridico sdo
simplesmente invalidas, inconstitucionais, ndo se podendo admitir sua aplicacdo. “A existéncia
de um bem juridico e a demonstracdo de sua efetiva lesdo ou colocacdo em perigo constituem
[...] pressupostos indeclinaveis do injusto penal”2%8®

N&o ha, em tais criminalizagdes, observancia ao principio da lesividade, pressuposto
para atuacdo penal do Estado, que a limita apenas a casos em que ha efetiva lesdo a bens
juridicos, sendo tutelados quando de extrema importancia para a harmonia e boa convivéncia
em comunidade. Muito bem observa Hassemer que a criminalizagdo de uma conduta sem se
remeter & protecio de algum bem juridico, seria uma acdo de terror do Estado'®®®,

A criminalizacdo proposta tem claro viés moralista, sobretudo por sequer se preocupar
em determinar e combater eventuais situacdes de violéncia ou exploracao de fato que pudessem

advir dessas relagdes, viciando o consentimento. Visa impedir a mulher de livremente dispor

1083 Relembra-se o ja mencionado em nota no quarto capitulo: Caso os idealizadores da gestacdo desistam da
crianga, esta deve ser encaminhada para os programas de adocdo, tal como ocorre em situacdes de reproducgdo
natural, devendo ser aplicado 0 mesmo entendimento atual para situacdes de devolucdo de crianca ou adolescente,
pelo qual, se devolvida ap6s adotada, pode ser determinado aos adotantes que lhe paguem uma indenizagao
civil/alimentos, até atingir a maioridade. Para mais informacgdes sobre a indenizagdo civil paga a criangas e
adolescentes devolvidos em decorréncia de desisténcia da adocdo, cf.. MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 9% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 219-220. REZENDE, Guilherme Carneiro. A responsabilidade civil em caso de desisténcia da
adocdo. Revista Juridica Ministério Publico do Parand, n° 01, 2014. Disponivel em:
http://crianca.mppr.mp.br/pagina-1797.html. Acesso em 15 jan. 2021. MADALENO, Rolf. O preco do afeto. In:
PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). A ética da convivéncia familiar. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.

1084 Cf, topico 5.1. “Artigo 199, §4° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988”

1085 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Op. Cit., p. 213.

1086 HASSEMER, Winfried. ¢Puede haber delitos que no afecten a um bien juridico penal? Op. Cit., p. 103.
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de seu corpo como ferramenta de trabalho tdo somente por ser a forma contraria aos “bons
costumes”, aos valores morais impostos hegemonicamente pela sociedade®®’, por tornar forma
de trabalho algo hegemonicamente sacralizado, como é a maternidade e o (mito do) amor
materno. Diante da sobredita dificuldade de definicdo da maternidade em uso de TRA,
sobretudo na gestacdo de substituicdo, de modo moralista, procura-se punir a figura da “mae
desnaturada”: a primeira vista, aquela que gesta e pare.

N&o se pode admitir isso, € uma afronta a autonomia e verdadeira imposicéo
heterondmica de comportamentos que se considera mais adequados. Essa criminalizacdo
afronta, ela mesma, a propria dignidade humana, principalmente da gestante.

Mill discorre “sobre a liberdade”, obra escrita no marco do utilitarismo que bem define
a atuacao penal de um Estado Democratico liberal, ao dispor o “Unico propdsito para o qual o
poder pode ser legitimamente exercido sobre algum membro de uma comunidade civilizada,
contra sua vontade, ¢ evitar dano a outrem”. E complementa que “seu proprio bem, seja fisico
ou moral, ndo é uma garantia suficiente. Ele ndo pode ser legitimamente compelido a fazer ou
deixar de fazer algo porque sera melhor para ele, porque vai fazé-lo mais feliz, porque, na
opinido dos outros, seria sabio ou mesmo direito” 1988,

O principio da lesividade impede a aprovacdo de tais crimes, na medida em que
configuram exatamente o que Batista denunciara, uma criminalizagdo de conduta considerada
desviante que ndo ofende qualquer bem juridico'®®. Uma lei que intencione “impor normas
morais, cominando ou aplicando pena por um fato que nao lesione ou exponha a perigo o direito
alheio, € ilicita e sua ilicitude atinge a todos que se beneficiam ou podem beneficiar-se do

respeito ao Ambito da autonomia moral que a Constitui¢io estabelece.”10%

1087 Aqui ndo ha que se falar em bens juridicos disponiveis e indisponiveis, apesar de ser um debate extremamente
relevante e necessario a alguns temas relacionados a autonomia e direito ao proprio corpo. Isso porque ja se
reconhece como legitima e cabivel a disposicéo/utilizagdo que se faz do corpo em técnicas de gestacdo de
substitui¢do, ja que a altruista é praticada no pais sem maiores preocupagdes. Logo, ndo se trata aqui de
criminalizacdo por lesdo ao corpo, ou sua integridade fisica, ndo se trata de bem juridico indisponivel. Mais
informacdes sobre bens juridicos indisponiveis, cf. MINAHIM, Maria Auxiliadora. O consentimento do ofendido
em face de bens juridicos indisponiveis. Revista de Ciéncias Juridicas. V. 06, n. 1, jan/jun. 2008.

1088 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Sobre a liberdade. Tradugéo: Alberto da Rocha Barros. Rio de Janeiro:
Vozes, 2019, p. 35-36.

1089 BATISTA, Nilo. Introduco critica ao Direito Penal Brasileiro. 122 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 90-
91.

109 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro - I. Op. Cit., p. 226.
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CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa, que se iniciou com o0 intuito de analisar criticamente a suposta
criminalizacdo da modalidade onerosa de gestacdo de substituicdo pela Lei de Transplantes,
como é defendido em artigos académicos e sites juridicos na internet, tomou outros rumos.
Tornou-se mais ampla, em tamanho necessario para abranger o verdadeiro problema que
acompanha a gestacdo de substituicdo, que, de fato, € bem maior do que essa falsa tipificacao.

A técnica é atravessada por toda sorte de moralismos que moldam a postura e 0 corpo
da mulher em sociedade e que invadem as normas juridicas sem qualquer legitimidade para
tanto.

A mulher capaz de agir autonomamente deve ser facultada a possibilidade de utilizar de
seu corpo da forma como bem entender e julgar melhor, ndo afetando direitos alheios, em
respeito a propria concepgdo de dignidade, em um Estado Democratico de Direito. O Estado
ndo deve determinar modos de se viver a vida que julgue mais adequados, pois tais
determinac6es serdo sempre formas de heteronomia, atuacao paternalista que limita liberdades
individuais e a propria autonomia.

A gestacdo de substituicdo € uma inovacao cientifica que auxilia muitas pessoas na
efetivacdo de seu projeto parental. Médicos especializados em reprodugdo assistida lucram altos
valores para implementa-la, ndo havendo justificativa legitima para obrigar a mulher capaz de
escolha autbnoma a efetiva-la apenas de modo altruista, sobretudo pelo nitido paralelo entre
essa e outras formas corriqueiras de utilizacdo do corpo como ferramenta de trabalho.

Onerar a técnica significa cobrar pagamento por um servico prestado, pelo qual a mulher
autdbnoma consente em gestar filho de terceira pessoa e recebe contraprestacao financeira pelo
esforco despendido na gestacao, ndo pela crianca que sequer tem com ela vinculo de filiagéo.
N&o se trata de comercializacdo do corpo ou de partes dele, mas do exercicio do direito de
livremente dele utilizar enquanto meio/instrumento para se prestar um servico mediante esforgo
corporal.

O que fundamenta a proibicdo da gestacdo de substituicdo onerosa no pais é a crenca
moral de que a mulher estaria vendendo parte de seu corpo ou a propria crian¢a gestada, a qual
seria naturalmente sua filha, atentando contra sua prépria dignidade, contra sentimentos de
moralidade supostamente coletivos e contra o irrefragavel amor materno. E, como
demonstrado, nada disso se justifica.

Com efeito, o ordenamento civil brasileiro, ao tratar sobre a filiagdo, determina

conceituacdo juridica da paternidade, mas nada dispde sobre a maternidade, que, antes da
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ascensdo das técnicas de reproducao assistida, era facil e naturalmente definida pelo parto. Até
entdo, o processo de reproducdo estava vinculado a apenas uma mulher, naturalmente a mae'%%;
atualmente, tais técnicas podem reparti-lo entre até trés pessoas: a que doa 0s gametas, a que
gesta e a que idealiza o projeto parental. A legislacdo precisa urgentemente se adaptar a essa
nova realidade, visando dar maior seguranca juridica a essas relacfes familiares.

A auséncia de definicdo categorica da maternidade deixa o conceito a critério do senso
comum, pelo qual “mae ¢ quem gesta e pare”, o que ¢ um equivoco sem precedentes € merece
atencdo imediata. Mas, apesar de estar ausente esse conceito, é possivel reconhecer legalmente
o vinculo de filiagdo em casos de utilizacdo de TRA com quem idealiza o projeto parental, por
forca do artigo 1.593 do Cédigo Civil, segundo o qual o vinculo de parentesco pode ser natural
ou civil, resultando de consanguinidade ou “outra origem”, sendo certo caber nessa clausula
geral o vinculo procracional. Assim, quando em casos de gestacdo de substituicdo, ha que se
reconhecer a filiagdo da crianca gestada aos idealizadores da gravidez, e ndo a gestante.

O fato de néo ser ela considerada mae resolve parte dos problemas criminais que se
argumenta haver pela modalidade onerosa da gestacédo de substituicao, ja que os artigos 242 do
Cadigo Penal e 0 238 do Estatuto da Crianca e do Adolescente criminalizam a conduta da méae
em relacéo ao filho!%®2, O artigo 15 da Lei de Transplantes, por sua vez, ndo se aplica a técnica
por ndo se tratar de compra e venda de drgdo, tecido ou parte do corpo humano, como se
demonstrou. Logo, ndo ha conduta tipica que abranja e criminalize as pessoas envolvidas na
técnica de gestacdo de substituicdo onerosa no pais.

Constatou-se ndo haver qualquer outra proibicdo legitima da técnica onerosa no
ordenamento juridico brasileiro. Na verdade, a atividade estd em conformidade com o Estado
liberal democréatico que vige no pais, motivo pelo qual deve ser regulamentada. Nao se pode
sequer dizer que deve ser permitida ja que, legitimamente, ela ndo esta proibida.

Atualmente, a mulher é impedida de cobrar retorno financeiro pelo servi¢o de gestar de
modo substituto tdo somente por uma resolucao ilegitima do Conselho Federal de Medicina, o
qual ndo apresenta minima competéncia para legislar sobre direitos e liberdades fundamentais
de cidaddos que sequer estdo sujeitos as suas normas deontoldgicas. E para agravar mais a
situacdo, o Conselho delibera sobre o tema, reformula e republica as resolugdes, revogando as

anteriores, com frequéncia desproporcional, tornando mais instavel a técnica e seus

1091 Excluindo-se do debate aqui, deliberadamente, o instituto da adogdo, que também rompe com essa ldgica
natural da maternidade, mas de modo reconhecido socialmente.
1092 0 artigo 238 do ECA, na verdade, criminaliza os pais, de modo geral, e tutores.
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procedimentos®®, Isso s demonstra a necessidade de se regulamentar o tema urgentemente,
por processo legislativo democratico.

A proibicdo genérica de comercializacdo de Orgdos prevista no artigo 199, 84° da
Constituicdo Federal ndo abrange a técnica sem se fazer um esforco hermenéutico herculeo e
inconstitucional para tanto. Assim como também as proibi¢des previstas no Cédigo Civil
referentes aos direitos de personalidade ndo podem ser aproveitadas para alcanca-la.

Sendo assim, o Estado deve reconhecer a possibilidade de a mulher prestar o servico de
gestar filho alheio de modo oneroso, e regulamentar a técnica e a relacdo a ser estabelecida
entre gestante e a(s) pessoa(s) idealizadora(s) do projeto parental, para evitar conflitos de
maternidade, eventual exploracdo da gestante em situacdo de pobreza e garantir o melhor
interesse da crianca.

Com a devida escusa por inovar em sede de consideracdes finais, acredita-se ser
importante conjecturar parametros para uma possivel regulamentacdo da técnica. O primeiro
passo para regulamentar a técnica - que aproveitaria tanto a modalidade onerosa como a altruista
— deveria ser a definicdo da maternidade em lei, tornando-o um conceito juridico, com vistas a
evitar que sua construcao dependa de critérios puramente naturais ou culturais, posto ndo caber
mais isso na atualidade. Dever-se-ia determinar a maternidade, e qualquer outro laco de filiacao,
como decorrente tdo somente do planejamento/idealizacdo do projeto parental, um vinculo
procracional, aquele a partir da vontade de procriar. Se o vinculo genético ou gestacional
coincidir com o do planejamento familiar, restaria irrelevante, posto ser o socioafetivo o Unico
pertinente, o qual atende igualmente a procriacdo natural e artificial.

Estando predeterminada a maternidade nesses termos, ndo haveria davidas ou conflitos
que eventualmente considerariam a gestante como mde da crianga, 0 que ja traria efeitos
positivos de maior seguranca juridica em relacdo a filiacdo. O vinculo ja estaria posto
legalmente e restaria estabelecido como matéria de direito pablico. Assim, a pessoa idealizadora
poderia registrar a crianga como sua filha sem maiores embaracos.

Em contrapartida, é de se ressaltar que a gestante substituta que entrasse em conflito
positivo de maternidade e questionasse a crianga para si, se a registrasse como sua filha,

tipificaria na conduta descrita no artigo 242 do Codigo Penal, pois, como ja exposto, estaria

1098 Atualizagdo pos banca de defesa: Como informado na nota de rodapé 797, entre a defesa da presente tese e seu
deposito final, o CFM alterou, mais uma vez, sua resolugdo interna sobre o tema de Reprodugdo Assistida. Ao
todo, durante o processo de pesquisa do doutorado, foram quatro alteragdes de resolucdo, com revogacdo da
anterior: Resolucdo 2.121/2015, Resolugédo 2.168/2017, Resolucao 2.294/2021 e, agora (apds a defesa), Resolugdo
2.320/2022. No entanto, em relacdo a gestacdo de substituicdo e demais temas relacionados, nada foi alterado
(exceto pela forma de escrita no primeiro paragrafo).
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registrando a filha de outrem como se sua fosse. Por outro lado, se os pais idealizadores
desistissem da gestacédo e resolvessem, por exemplo, repassar o projeto parental a outrem e
cobrar da pessoa restituicdo dos valores despendidos para efetivacdo daquela TRA, poderiam
tipificar no crime previsto no artigo 238 do ECA, nos moldes do que fora apresentado
anteriormente, pois estariam verdadeiramente prometendo ou efetivando a entrega de filho
mediante pagamento.

A regulamentacdo deveria procurar promover a informacgdo, conscientizacdo e
responsabilizacdo das partes envolvidas na técnica. Isso para que a gestante tivesse
conhecimento para exarar de modo vélido seu consentimento, enquanto mulher capaz de agir
autonomamente, ciente das transformacdes pelas quais seu corpo passaria e ciente de que aquela
crianca ndo seria sua filha. Para que os pais se conscientizassem sobre a seriedade do
implemento da técnica e ndo se escusassem da responsabilidade de se ter um filho, mitigando
0 risco de abandono da crianga por eventual conflito negativo de maternidade. Para que ndo
houvesse proposta de pagamento irrisorio & qual a mulher em situacéo financeira precaria fosse
compelida a aceitar, o que, em situacdo extrema, poderia inclusive invalidar seu consentimento
e gerar responsabilizacdo por exploracao de fato.

Para evitar tais ocorréncias, poder-se-ia pensar em estratégias como o estabelecimento
de obrigacBes as partes envolvidas no termo de acordo e prestagdo do servigo. A(s) pessoa(s)
idealizadora(s), em relacdo a efetivacdo de seu projeto parental, visando evitar o abandono da
crianca gerada, obrigacdes como o comparecimento em cursos informativos e preparatorios
sobre paternidade, tais como o0s que ja ocorrem em relacdo a ado¢do. Também a obrigacdo de
fazer acompanhamento psicoldgico, exames de satde fisica, mental e afins. Além disso, poderia
ser fixada uma multa de alto valor em caso de desisténcia da crianca, ap6s iniciada a gestacéo,
e indenizacdo material e/ou fixacdo de pensdo alimenticia a crianca até que completasse a
maioridade (a exemplo do que ja ocorre em casos de desisténcia de adoc¢do). E outra obrigacéo
relevante que poderia ser imposta a pessoa idealizadora seria a de pagar plano de salde a
gestante, além da contraprestacdo financeira.

Quanto aos pontos a serem observados por parte da gestante, no processo de
regulamentacdo, dever-se-ia avaliar a possibilidade de se limitar um nimero méximo de vezes
que poderia gestar de modo substituto, considerando puramente aspectos de sua satde. Outro
aspecto relevante a se considerar seria a possibilidade de realmente exigir que a mulher
candidata a gestacdo substituta ja tenha engravidado e parido. Isso poderia ser Gtil para garantir
a ela mesma maior conhecimento sobre si e sobre o processo gestacional em seu corpo, o que

consequentemente lhe daria maior competéncia para agir autonomamente e para exarar Sseu
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consentimento informado. Dever-se-ia refletir também sobre a recente possibilidade de a
gestante substituta doar seu proprio 6vulo, pelo que tera com a crianga vinculo gestacional e
genético, mas ainda assim ndo teria o afetivo, Unico valido para estabelecer a filiag&o.
Atualmente essa modalidade, conhecida como tradicional, ndo é implementado no Brasil, mas,
com a recente alteracdo da resolucdo acerca do tema pelo CFM, as clinicas passam a poder
concretiza-la dessa forma. Essa restricdo se mostraria uma leve limitacdo (paternalismo
moderado) que poderia se justificar diante da necessidade de se garantir afastamento entre a
gestante e a crianca.

Quanto ao pagamento a gestante pela substituicdo onerosa, haveria que se refletir sobre
a possibilidade de fixacdo de um valor minimo a ser pago, visando evitar exploracdo de
mulheres extremamente vulneraveis que consentissem em se submeter a técnica por qualquer
valor, mesmo que irrisorio. N&o se poderia permitir que a pratica ocorresse em livre mercado,
sem qualquer controle estatal, de modo que pessoas idealizadoras, ou clinicas, pudessem
cooptar mulheres extremamente miseraveis em troca de comida ou moradia (ou equivalente),
por exemplo, por condi¢Bes basicas e minimas de subsisténcia, pois isso, como mencionado,
poderia invalidar o consentimento dessa mulher. Contudo, a fixacdo de um valor minimo
dificultaria ainda mais o0 acesso a técnica por parte de familias que ndo tenham condi¢tes
financeiras favoraveis para custea-la. Mas, sempre haveria a possibilidade de acessa-la de modo
altruista ou por meio do SUS, uma vez que o sistema de saide ja disponibiliza atualmente
acesso a técnicas de reproducdo assistida (apesar de ainda incipiente). E sendo esse 0 caso,
eventualmente caberia ao Estado o pagamento da gestante substituta, caso fornecesse essa TRA.

Além disso, seria necessario refletir sobre a atuacdo das clinicas em relagdo as gestantes,
se seria permitido que tivessem um registro de pretensas substitutas para apresenta-las a
idealizadores de projetos parentais, ou se as mulheres deveriam agir individualmente. E, ainda,
seria necessario refletir com responsabilidade sobre a permissdo de acesso a técnica por fins
outros que ndo somente os relacionados a impossibilidade de gestar pessoalmente, mas, por
exemplo, por fins estéticos.

Sabe-se que o caminho mais adequado para o tratamento juridico do instituto da
gestacdo de substituicdo € a regulamentacdo em todos 0s seus aspectos, sobretudo do termo de
acordo mediante remuneracdo. Como vai se dar essa regulacdo, no entanto, € matéria para nova
pesquisa, limitando-se aqui apenas a levantar aspectos relevantes que surgiram no decorrer da
tese, pelos quais, acredita-se, obrigatoriamente os legisladores deverdo perpassar.

A regulamentacdo da gestacao de substituicdo onerosa é a via possivel e adequada para

se reconhecer o poder da autonomia as mulheres que julguem ser esta uma forma digna e
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vantajosa para seu sustento prospero, uma modalidade de prestacdo de servi¢os possivel na
atualidade. Em proveito, ainda se efetiva o direito ao planejamento familiar de tantas pessoas
que almejam e necessitam da técnica, mas ndo encontram voluntarias disponiveis para tamanha

generosidade.
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