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"O prop6sito da teoria é esclarecer o mundo em que
vivemos, como ele funciona, por que as coisas acontecem e
como acontecem. O objetivo da teoria é a compreensdo. A
compreensdo é energizante. Ela energiza para a agéo.
Quando a teoria se torna um impedimento para a acao, é
hora de descartar a teoria e voltar nu, isto €, sem teoria, ao
mundo da realidade. As pessoas tornam-se escravas da
teoria porque estdo acostumadas a atender a expectativas
que ndo criaram — a fazer o que lhes é dito, a ter tudo
mapeado, a ter a realidade pré-embalada. As pessoas
podem ter uma intencdo antiautoritaria e, ainda assim,
funcionar de maneira totalmente consonante com as
exigéncias da autoridade. A luta mais profunda é arrancar
de nds e das instituicdes das quais participamos a exigéncia
de nos conformarmos servilmente. Mas uma adesdo a
ideologia, a qualquer ideologia, pode nos dar a grande
ilusdo de liberdade quando na verdade estamos sendo
manipulados e usados por aqueles a quem a teoria serve. A
luta pela liberdade deve ser uma luta pela integridade
definida em todas as esferas possiveis da realidade —
integridade sexual, integridade econdmica, integridade
psicoldgica, integridade de expressdo, integridade de fé,
lealdade e coracdo. Qualquer coisa que nos impeca de ver
a integridade como um objetivo essencial ou qualquer coisa
gue desvie nossa aten¢do da integridade como um valor
revolucionario serve apenas para reforgar os valores
autoritarios do mundo em que vivemos."

(Andrea Dworkin, Letters from a War Zone: Writings 1976-
1987, U.S. edition, p. 127-128.)



RESUMO

Na Resolucdo do CFM (Conselho Federal de Medicina) n® 2.320/2022, apesar da autonomia
privada abarcar escolhas acerca de planejamento familiar e autonomia corporal, versam dois
pré-requisitos para se voluntariar o Utero para gestacdo de substituicdo que estabelecem que a
pessoa cedente temporaria do Utero deve ter pelo menos um filho vivo, e consentimento do(a)
cbnjuge ou companheiro(a), apresentado por escrito, caso a cedente temporéria do Utero seja
casada ou viva em unido estavel. Uma norma que limite o escopo de escolhas como a Resolucéo
do CFM n° 2.320/2022 pode acabar por atravessar o direito de outrem de decidir sobre si em
sua autonomia corporal e planejamento familiar. Resta questionar se existe legitimidade nos
pré-requisitos da Resolugdo CFM n° 2.320/2022, bem como se existe um choque
transnormativo entre legislacao ordinaria vigente e regramento deontoldgico acerca de gestacdo
por substituicéo.

Palavras-chave: Direitos Reprodutivos; Autonomia privada; Autonomia corporal; Conselho
Federal de Medicina; Planejamento familiar.



ABSTRACT

In the Resolution of CFM (Federal Council of Medicine) No. 2.320/2022, despite private
autonomy encompassing choices regarding planned parenthood and bodily autonomy, there are
two prerequisites for volunteering the uterus for surrogate pregnancy which establish that the
person temporarily volunteering their uterus must have at least one living child, and the consent
of their spouse or partner, presented in writing, if the temporary volunteer of the uterus is
married or living in a stable union. A rule that limits the scope of choices such as the CFM
Resolution No. 2,320/2022 may end up interfering with the right of others to decide about
themselves in terms of their bodily autonomy and planned parenthood. It remains to be
questioned whether there is legitimacy in the prerequisites of CFM Resolution No. 2,320/2022,
as well as whether there is a transnormative clash between current ordinary legislation and
deontological rules regarding surrogacy.

Keywords: Reproductive Rights; Private autonomy; Bodily autonomy; Federal Council of
Medicine; Planned parenthood.



RESUMEN

En la Resolucion de lo CFM (Consejo Federal de Medicina) n° 2.320/2022, a pesar de que la
autonomia privada abarca opciones en materia de planificacion familiar y autonomia corporal,
existen dos requisitos previos para el voluntariado del utero para el embarazo subrogado, que
establecen que la persona que transfiere temporalmente el Utero debe Tener al menos un hijo
vivo, y el consentimiento del conyuge o conviviente, presentado por escrito, si el cedente
temporal del Utero esta casado o vive en union estable. Una norma que limita el alcance de las
opciones, como la Resolucién CFM n® 2.320/2022, puede terminar interfiriendo con el derecho
de los demas a decidir sobre si mismos en términos de su autonomia corporal y planificacion
familiar. Queda por cuestionarse si hay legitimidad en los prerrequisitos de la Resolucion de lo
CFM n° 2.320/2022, asi como si existe un choque transnormativo entre la legislacion ordinaria
vigente y las normas éticas en materia de gestacion subrogada.

Palabras clave: Derechos Reproductivos; Autonomia Privada; Autonomia Corporal; Conselho
Federal de Medicina; Planificacion familiar.



RIEPILOGO

Nella Risoluzione del CFM (Consiglio Federale di Medicina) n. 2.320/2022, nonostante
l'autonomia privata comprenda scelte in materia di pianificazione familiare e autonomia
corporea, esistono due presupposti per la donazione volontaria dell'utero per una gravidanza
surrogata, che stabiliscono che la persona che trasferisce temporaneamente l'utero deve avere
almeno un figlio vivo, e il consenso del coniuge o partner, presentato per iscritto, se il cedente
temporaneo dell'utero & sposato o convive in unione stabile. Una norma che limita la portata
delle scelte come la Risoluzione del CFM n. 2.320/2022 puo finire per interferire con il diritto
degli altri a decidere su se stessi in termini di autonomia corporea e pianificazione familiare.
Resta da chiedersi se vi sia legittimita nei presupposti della risoluzione del CFM n. 2.320/2022,
nonché se esista uno scontro transnormativo tra I’attuale legislazione ordinaria e le norme etiche
in materia di maternita surrogata.

Parole chiave: Diritti Riproduttivi; Autonomia privata; Autonomia corporea; Consiglio
Federale di Medicina; Pianificazione famigliare.



RESUME

Dans la résolution du CFM (Conseil fédéral de médecine) n° 2 320/2022, malgreé I'autonomie
privée englobant les choix en matiere de planification familiale et d'autonomie corporelle, il
existe deux conditions préalables a la mise volontaire de I'utérus pour une grossesse pour autrui,
qui établissent que le transfert temporaire de I'utérus doit avoir au moins un enfant vivant et le
consentement du conjoint ou du partenaire, présenté par écrit, si le cédant temporaire de I'utérus
est marié ou vit en union stable. Une régle qui limite la portée des choix, comme la résolution
CFM n° 2 320/2022, pourrait finir par interférer avec le droit d'autrui a décider par lui-méme
en termes d'autonomie corporelle et de planification familiale. Il reste & se demander si les
conditions préalables de la résolution CFM n° 2 320/2022 ont une légitimité, ainsi que s'il existe
un conflit transnormatif entre la Iégislation ordinaire actuelle et les regles éthiques en matiere
de maternité de substitution.

Mots-clés: Droits reproductifs; Autonomie privée; Autonomie du corps; Conseil fédéral de
médecine; Planification familiale.
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1 INTRODUCAO

Diante da esterilidade ou infertilidade, a gestacdo de substituicdo se apresenta como uma
oportunidade de possibilitar para aqueles que, de outro modo, se encontrariam fora do escopo
da parentalidade bioldgica, uma chance de viabilizar este objetivo, ainda que pela barriga de
outrem. Para que procedimentos no campo reprodutivo possam ocorrer de modo ordenado,

todavia, se faz preciso que existam normas que versem com especificidade acerca deste tema.

A gestacdo por substituicdo configura um acordo em que uma pessoa aceita engravidar com o
objetivo de gestar e dar a luz a uma crianga a ser criada por outros, nomeadamente, um contrato
de gestacdo. No Brasil, inexiste lei, seja federal ou estadual, que trate acerca do procedimento
de gestacdo de substituicdo, vigente o entendimento que, embora a técnica ndo se encontre
regulamentada em lei, ela também ndo é vedada, ainda que o ato seja regulamentado, desde
1992, por sucessivas resolugdes do Conselho Federal de Medicina (CFM), pelo que insta
consignar que, desde 20 de setembro de 2022, encontra-se em vigor a Resolugdo do CFM n°
2.320/2022.

Clinicas, centros ou servi¢os de reproducdo podem usar técnicas de reproducao assistida para
criar a situacéo identificada como gestacéo de substituicdo, desde que exista uma condicao que
impossibilite ou contraindique a gestacdo. Ademais, versam pré-requisitos que devem ser
analisados de modo mais pormenorizado neste trabalho que a pessoa cedente temporaria do
utero deve ter, ao menos, um filho vivo, e aprovacdo do(a) conjuge ou companheiro(a)
apresentada por escrito, caso a cedente temporaria do Utero seja casada ou viva em unido
estavel, presentes os supramencionados pré-requisitos na secao VII, item 1, letra a, e item 3,
letra f da Resolugdo do CFM n° 2.320/2022, respectivamente.

A autonomia privada pode ser entendida como a prerrogativa conferida aos civilmente capazes
que lhes garante liberdade existencial para escolher como querem desempenhar as numerosas
facetas de sua vida, um macro principio utilizado para chancelar a liberdade existencial dos
sujeitos de direito. No campo dos contratos, a autonomia privada se desdobra em duas
liberdades, quais sejam, a liberdade de celebrar pactos e a liberdade de decidir acerca do teor
do pacto, e, dessa dupla liberdade do sujeito contratual decorre a autonomia privada, que nao é

absoluta, mas se limita em normas de ordem publica.

A deontologia médica se define como o conjunto de regras de natureza ética que, com caracter

de permanéncia e a necesséria adequacao historica na sua formulacéo, o médico deve observar
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e em que se deve inspirar no exercicio da sua atividade profissional. A liberdade contratual deve
ser exercida nos limites da fungdo social do contrato, bem como, nas relagdes contratuais
privadas, devem prevalecer o principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da reviséo
contratual, e, diante do regulamento ordinario vigente, resta questionar se existe legitimidade

ou ilegitimidade no estabelecimento destes pré-requisitos.

Tais moldes faticos e juridicos devem guiar o debate acerca dos limites do CFM, momento em
que sera oferecida fundamentacdo tedrica competente aos exames juridico e sociolégico da
autonomia privada frente direitos reprodutivos e a possibilidade de decidir acerca de
planejamento familiar. Sera analisado se existe legitimidade nos supracitados critérios do CFM,
se 0 CFM encontra guarida na letra normativa brasileira, bem como se deve o Estado brasileiro
expandir a acessibilidade dos critérios da gestacdo por substituicdo por meio de norma com

maior especificidade e amplitude.

Sob esse ponto de vista, 0s problemas e questionamentos que norteiam o presente trabalho sdo
(i) se existe legitimidade nos critérios da Resolugdo do CFM n° 2.320/22 que estabelecem que
a pessoa cedente temporaria do utero deve ter ao menos um filho vivo, e consentimento do(a)
cdnjuge ou companheiro(a), apresentado por escrito, caso a cedente temporéaria do Utero seja
casada ou viva em unido estavel, e (ii) se existe um choque transnormativo entre legislacdo

ordinaria vigente e regramento deontoldgico acerca de gestacdo por substituicéo.

As hipdteses trazidas para o presente trabalho podem ser descritas como inspiradas no fato de
qgue urge que existam regulamentos acerca de direitos reprodutivos que acompanhem as
necessidades atuais; diversas possibilidades de planejamento familiar ante diversas pessoas que
podem sofrer com infertilidade e escolhas individuais faz com que a gestacéo por substituicdo
deva ser considerada de substancial interesse de regular. O fato de a gestacéo por substituicdo
ser uma demanda féatica relevante faz com que caiba estabelecer um regramento que respeite a

autonomia privada.

Se configura como dever, consoante deontologia médica, agir solidariamente em todas as
circunstancias na defesa dos interesses coletivos. Os interesses transindividuais tém como
titulares as pessoas integrantes de um determinado grupo, categoria ou classe. Neste ponto, se
levanta a hipotese de que pode ser considerado que pessoas as quais poderiam se beneficiar da
gestacdo por substituicdo em virtude de infertilidade ou de outro motivo que dificulte ou

impossibilite gravidez, que queiram experienciar a parentalidade, estariam sendo lesadas ante
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a possibilidade de que se confirme a ilegitimidade de que critérios que limitem quem pode se

voluntariar para gestar, a autonomia privada continuando a ser restringida de modo indevido.

Se traz a hipotese, para mais, que existe um choque transnormativo entre a norma que estabelece
0s pré-requisitos e a legislacdo ordinaria vigente. Num contexto que toda norma deveria
respeitar os interesses coletivos, bem como se abster de cercear a autonomia privada caso seja
desnecessério, permitir que ilegitimidade continue presente em qualquer regulamento
normativo seria tanto lesivo para aqueles que seriam afetados, quanto equivocado em si,

ofendendo principios constitucionais, ao permitir a continuidade de norma eivada.

Resta hipotese analisada neste trabalho se alguns dos critérios para que seja concretizada a
gestacéo por substituicdo se mostram desarrazoados, e, em virtude disto, tornam a quantidade
de pessoas aptas para cederem o Utero temporariamente para gestacdo por substituicdo menor
injustificadamente, dificultando ou impossibilitando que mais pessoas sejam beneficiadas com
tal possibilidade de viver a parentalidade. Considerando os valores do sistema normativo,
questiona-se se existe ilegitimidade do regramento deontolégico brasileiro vigente.

No primeiro capitulo, foram apontadas as premissas gerais sobre o tema, conceitos, preceitos e
termos elementares sobre direitos reprodutivos, contexto histérico, contexto antigo e na
contemporaneidade, parentalidade como direito e seu atravessamento com a autonomia,
liberdade reprodutiva como direito constitucionalmente assegurado, planejamento familiar
como direito social e a liberdade individual na parentalidade como algo possibilitado e

escolhido para a plenitude do direito.

No segundo capitulo, foi abordado a autonomia na gravidez assistida por contrato de gestacdo
por substituicdo, o controle de acesso na gravidez assistida no contrato de gestacdo por
substituicdo, autoridade medica acerca de procedimentos que possam possibilitar ou impedir
gue pessoas 0s acessem, a autonomia de pacientes, autonomia corporal, contexto normativo da
Resolucdo do CFM n° 2.320/2022 e limites do poder regulamentar do Conselho Federal de
Medicina.

O terceiro capitulo trata sobre a suposta legitimidade dos requisitos do contrato de gestacao por
substituicdo, ou sua ilegitimamente, requisitos para a legitimidade de norma deontologica e
validade normativa, conflitos entre a Resolugdo do CFM n° 2.320/2022, a lei e a Carta
Constitucional, bem como um exame pormenorizado dos requisitos de que se tenha autorizagédo

de conjuge ou companheiro e pelo menos um filho vivo para que se possa voluntariar para ceder
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0 Utero temporariamente para gestacdo por substituicdo, para mais de trazer a perspectiva

constitucional acerca.

Quanto aos objetivos deste trabalho, se resumem na busca de analisar se os requisitos do CFM
de que se necessita de autorizacdo de conjuge ou companheiro para se voluntariar para ceder o
Utero temporariamente para gestacao por substituicdo, bem como ter pelo menos um filho vivo,
se mostram legitimos frente ao sistema deontoldgico, estudando o Cddigo de Deontologia
Médica, autoridade do CFM, possibilidades de se restringir a autonomia privada e se norma
eivada estaria sendo utilizada para regular indevidamente acerca de interesse coletivo dos que

poderiam se beneficiar com a possibilidade de gestagéo por substituicéo.

Consequentemente, o presente trabalho se justifica no estudo da possibilidade de demanda
frustrada injustificadamente criada em virtude do desrespeito da autonomia privada de pessoas
civilmente capazes ante a possibilidade de ilegitimidade de critérios os quais impediriam certas
pessoas de se voluntariar para ceder o Utero temporariamente para gestacdo por substituicéo,
com foco nos indicadores sociais e juridicos que verificam e embasam o atual estudo, visto que

se demanda um estudo técnico para aperfeicoar a seara.

Regramento injustificado que limite a autonomia privada de pessoas civilmente capazes acerca
de como podem decidir acerca de seu planejamento familiar, bem como se aceitam ceder o
Utero temporariamente para gestagdo por substituicdo pode ser considerado de magnitude social
relevante, ante o fato de que, ao limitar as possibilidades de viver a parentalidade, um
regramento deve oferecer sentido o qual fundamente claramente o motivo de proibir

determinadas pessoas de usufruir de tal possibilidade e de tal ato de solidariedade.

O trabalho, visando ser desenvolvido através de uma pesquisa exploratdria e qualitativa, de
cunho documental e bibliografico, se destina a dissecar de tal modo os relacionamentos
humanos, a analise documental sendo uma técnica importante na pesquisa qualitativa, seja
completando dados obtidos por pesquisas, como desvendando particularidades da pauta a qual
concerne justificativas do CFM e se existe legitimidade nos critérios os quais foram
estabelecidos para limitar quem pode se voluntariar para ceder o Utero temporariamente para

gestacdo por substituicdo frente regramento deontoldgico vigente e legislagdo ordinaria.

O trabalho adota o tipo de pesquisa bibliogréafica e qualitativa, trazendo como pressuposto
basico a utilizacdo de variados fundamentos tedricos da literatura académica, como artigos
cientificos, dissertagdes de mestrado, teses de doutorado, entre outras fontes, com a finalidade

de atingir uma conclusdo adequada sobre os pontos controversos acerca da tematica aqui
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trabalhada, visto que este tipo de pesquisa encontra-se como o mais recomendado dentre o rol
existente para realizar essa analise das mais variadas posi¢des voltadas a um determinado

problema.

Ademais, embora a escolha do processo metodologico configure eterno problema para a
promocdo de conhecimento cientifico, optou-se pelo método hipotético-dedutivo ao levar em
consideracdo o fato das inumeras hipéteses que acabam sendo levantadas dentro do recorte
tematico escolhido e a necessidade que se tem de verificagdo do grau de falseamento e/ou
veracidade existente entre elas, o0 que permite sua valida¢do no campo cientifico de maneira que

se € pretendida.
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2 NOTAS ELEMENTARES SOBRE DIREITOS REPRODUTIVOS E
PARENTALIDADE NA CONTEMPORANEIDADE BRASILEIRA

Os direitos reprodutivos foram previstos de modo geral pela CRFB (Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil) como os direitos voltados para proteger as familias e o direito ao
planejamento familiar em seu Art. 226, §7° (Brasil, 1988). Ainda que inexista lei que descreva
com especificidade, defina e regule tais direitos, foi estabelecida, no Brasil, a Politica Nacional
de Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos, que teve como base o documento "Direitos
Sexuais e Direitos Reprodutivos: uma prioridade de governo™ (Brasil, 2005, p. 7; Steffen,
Musskopf, 2015, p. 43; Alves, 2006, p. 40).

O documento "Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos: uma prioridade de governo" apresenta
as diretrizes do Governo para garantir os direitos de homens e mulheres, adultos(as) e
adolescentes, em relacdo a salde sexual e a salde reprodutiva, com foco no planejamento
familiar (Brasil, 2005, p. 5). Tendo sido elaborado pelo Ministério da Satude em parceria com
outros ministérios, foi destinado a gestores de politicas publicas, profissionais de salde e
sociedade civil (Brasil, 2005, p. 5)

Apesar do fato de que a CRFB aborda apenas alguns dos Direitos Reprodutivos, seu
reconhecimento como parte integrante de seu augusto teor fortalece o entendimento de que tais
direitos devem ter salvaguarda garantida em solo brasileiro (Brasil, 1988). A falta de
especificidade acerca de diversos temas de Direitos Reprodutivos deriva do estado em
desenvolvimento no qual se encontram os Direitos Reprodutivos, em crescente progresso,

contudo, ainda longe de um panorama consolidado (Costa, 2016, p. 84; Marques, 2021, p. 57).

Direitos reprodutivos podem ser descritos como o direito de uma pessoa decidir sobre
reproduzir, sem que se seja discriminada, sem que seja se coagida, sem que seja restrita a
quantidade de filhos e intervalo entre 0 nascimento de cada um deles, direito de ter acesso aos
meios para que seja realizada, saudavel e segura a reproducéo e direito a ter controle sobre o
préprio corpo (Busin, 2013, p. 10-11; Scavone, 2000, p. 1; Ferreira, 2019, p. 4; Ferreira, 2015,
p. 94). O conceito de direitos reprodutivos pode ser descrito de modo amplo como um conjunto
de normas e leis derivadas dos direitos humanos os quais versam sobre a autonomia das pessoas
para decidir se querem ou ndo ter filhos e o tamanho de sua prole, assim como quando desejam
reproduzir (Ventura, 2009, p. 19; Goulart, Ribeiro, 2023, p. 24).
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A liberdade como um direito deve permitir que pessoas pensem e possam exercer sua autonomia
de modo que ndo precisem ser restritas arbitrariamente acerca de como desejam se planejar em
seu planejamento familiar (Cunha, 2022, p. 84). Para mais, o direito ao autogoverno reprodutivo
deve ser reconhecido como fundamental, posto que consta seu substrato no direito ao livre
planejamento familiar, outro um direito fundamental, previsto no Art. 226, §7° da Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, para mais de regulamentado pela Lei n® 9.263/1996,
alterada pela Lei n°® 14.443/2022 (Brasil, 1988; Brasil, 1996; Brasil, 2022).

O conceito de direitos reprodutivos foi detalhado no ponto 7.3 do programa de acdo do Cairo,
decorrente da Conferéncia Internacional da ONU sobre Populagdo e Desenvolvimento (CIPD)
sobre direitos de reproducdo e salde reprodutiva, baseados no direito de todo casal e de todo
individuo de decidir livre e responsavelmente sobre a quantidade e o espacamento de seus
filhos, de receber dados e meios de como assim o fazer, bem como de escolher livremente sobre
a reproducdo. Foi, ademais, o referido conceito presente no capitulo VI, da Plataforma de Agéo
do Cairo, citado no documento "Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos: uma prioridade de
governo", elaborado pelo Ministério da Saude (ONU, 1994, § 7.3; Brasil, 2005, p. 7).

Os direitos reprodutivos abrangem certos direitos humanos ja reconhecidos em leis
nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos, em outros
documentos consensuais. Esses direitos se ancoram no reconhecimento do direito
béasico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o
numero, 0 espagamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a informacéo e os meios
de assim o fazer, e o direito de gozar do mais elevado padrdo de salde sexual e
reprodutiva. Inclui também seu direito de tomar decisGes sobre a reproducdo, livre de
discriminacéo, coer¢do ou violéncia. (§ 7.3).

Para mais disso, resta reconhecida a familia como protegida pelo Estado, pacificada a
responsabilidade do Estado no que se refere ao planejamento familiar, bem como devendo a
autonomia reprodutiva, que estabelece o direito de toda pessoa decidir livre e responsavelmente
sobre a quantidade, tempo e oportunidade de ter filhos, ser respeitada consoante a CRFB de
1988 em seu Art. 226, §7° (Brasil, 1988).

Historicamente, a autonomia corporal foi restrita aos que se encontravam em lugar de
superioridade social (Ponciano, Féres-Carneiro, 2014, p. 392). Ante a vulnerabilidade do
contexto em que nasciam, o casamento infantil e a maternidade precoce foram chagas
marcantes, bem como continuam a ser, em alguns lugares, frutos diretos da falta de escolhas

oportunizadas e desrespeito a autonomia e planejamento familiar (Santos, 2006, p. 24).
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2.1 BREVE CONTEXTO HISTORICO

O surgimento do termo "direito reprodutivo™ ocorreu em 1984, em Amsterdam, cidade da
Holanda, durante o | Encontro Internacional da Satde da Mulher, o qual buscou advogar pela
autodeterminacdo reprodutiva das mulheres (Carrion, Lengert, 2022, p. 29). Ademais, 0s
direitos reprodutivos das mulheres foram reconhecidos internacionalmente, posteriormente
parte dos movimentos feministas protestarem pelos direitos na Conferéncia Internacional de
Populacdo e Desenvolvimento, a qual teve, como adepto, o Brasil (Carrion, Lengert, 2022, p.
30; Mattar, 2013, p. 2).

A Organizacdo Mundial de Saiude (OMS) estabeleceu conceitos de direitos reprodutivos,
incluindo acesso a cuidados e servigos de saude sexual e reprodutiva; respeitar a integridade
corporal, escolher seus parceiros e decidir se, ou quando ter filhos (WHO, 2006, p. 5). Em 1986,
foi realizada a Conferéncia Nacional de Saude e Direitos da Mulher, e, em 1988, a Constituicdo
da RepuUblica Federativa do Brasil apresentou como direitos fundamentais os direitos

reprodutivos e o livre planejamento familiar (Brasil, 1988; Souza, 2023, p. 88).

No Brasil, a Assembleia Nacional Constituinte (ANC) teve como uma das demandas
apresentadas o tema dos direitos reprodutivos da mulher, falas proferidas na ANC de 1987
demonstrando o interesse popular que fosse trazida a pauta a respeito do direito das mulheres
de decidirem sobre seus corpos, tendo o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher papel de
destaque para que fosse estabelecida nova ordem constitucional sobre a saude da mulher, seus
direitos reprodutivos e sua liberdade no planejamento familiar (Brasil, 1997; Hartmann, 2018,
p. 4; Avila, 2019, p. 168; Souza, 2023, p. 88). Posteriormente, o Poder Executivo federal
brasileiro engendrou a Comisséo Nacional de Estudos dos Direitos de Reproducdo Humana

para colaborar com a pauta (Souza, 2023, p. 88).

Ultrapassando uma escolha individual, se faz uma escolha autbnoma, com respeito ao contexto
em que se vive, posto que todo corpo existe em um universo particular socialmente mediado
(Corréa, Petchesky, 1996, p. 149). O entendimento da alteridade particular supera a falsa
dicotomia entre pablico e privado, interferéncia e ndo interferéncia e aloca os direitos

reprodutivos em uma perspectiva social e emancipadora (Goulart, Ribeiro, 2023, p. 24).
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O Direito Reprodutivo surgiu gradativamente acompanhando o clamor social por mais
especificidade acerca de autonomia reprodutiva como uma faceta dos direitos fundamentais
(Steffen, Musskopf, 2015, p. 42). O Programa de Assisténcia Integral a Saude da Mulher
(PAISM) foi marcado historicamente por uma abertura democratica e 0 progresso no campo
dos Direitos Reprodutivos, apontando como um conjunto de diretrizes que tinham como
objetivo orientar e fornecer ajuda para que pudessem concretizar seus objetivos de
planejamento familiar as mulheres de diferentes faixas etarias, etnias, classes sociais, levando
em consideracdo as demandas particulares inerentes as individualidades presentes em cada
mulher (Brasil, 2004; Rodrigues, 2021, p. 65).

O Decreto Federal n® 1.904/1996 tornou oficial o nascimento do Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH), apresentando como politica de governo, de modo geral, com os objetivos
principais sendo construir uma consciéncia sobre os direitos humanos, enquanto um conjunto
de direitos universais e interdependentes, compreendendo assim, os direitos civis, politicos,
sociais e culturais. Integrando esse conjunto normativo estaria circunscrito, ademais, o debate

acerca dos Direitos Reprodutivos (Rodrigues, 2021, p. 67).

A autonomia feminina acerca de poder dispor ou ndo de seu corpo para fins reprodutivos
cresceu, historicamente, comprometida, em parte por motivos sécio-histérico-culturais, em
parte por intervencdo excessiva do Estado e de profissionais de salde (Souza, 2023, p. 84;
Alves, 2016, p. 630). Esse contexto toca a Resolugdo do CFM 2.320/2022 tanto em virtude dos
limites impostos no que tange a possibilidade de ceder o Utero temporariamente para gestacao
por substituicdo de ter pelo menos um filho vivo, quanto da necessidade de consentimento de

conjuge ou companheiro para tal (Brasil, 2022).

Acaba por ficar a cargo de profissionais da medicina a escolha acerca de quem preenche os
requisitos, eleitos e determinados por profissionais da medicina, para participar do processo de
reproducdo assistida (Souza, 2023, p. 84). A humanidade das pessoas se conecta
indissoluvelmente com a autonomia privada e a possibilidade de se autorregular, fato que se for
imposta ou cerceada possibilidade acerca do planejamento familiar e autonomia corporal
injustificadamente, acerca do futuro reprodutivo de uma pessoa, haveria atentado contra os
direitos humanos, pois direitos reprodutivos devem ser considerados parte dos direitos humanos
(Ventura, 2003, p. 50; Ventura, 2009, p. 38; Pitanguy, 2016, p. 2; Ruibal, 2014, p. 125; IPPF,
2009, p. i).
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Na tutela das Ordenacdes Filipinas, as quais vigoraram no Brasil até 1916, o titulo XXXVI do
livro V das Ordenacg0es do Reino permitia ao marido castigar fisicamente a esposa (tratamento
que poderia receber, inclusive, o filho e o escravo), pelo que se cita “s6 ao Rei pertence fazer
leis (...). Exceptuam-se os pais em relacdo aos filhos, os senhores em relacdo aos escravos ou
criados, e os maridos em relagéo as esposas, pois exercem sobre eles algum poder e podem
infligir-lhes certas penas e castigos, embora leves ¢ moderados” (Alves, 2020, p. 30; Freire,
1815, p. 127).

O patrio poder, ou pater potestas, anteriormente, era restrito ao marido, antes que fosse,
posteriormente, instaurado o poder familiar, a expressdo "patrio poder" foi substituida por
"poder familiar" no Cddigo Civil de 2002, ampliando o poder familiar para, para mais do pai,
incluir a mée, nas palavras de que “Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a

sua situacao conjugal, o pleno exercicio do poder familiar (...) (Art. 1.634, CC, Brasil, 2002).

Com a vinda do regime republicano brasileiro, veio o Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890
(Revogado pelo Decreto n° 11, de 1991), promulgando lei sobre casamento civil, no qual
constava em seu teor que seriam efeitos do casamento “Art. 56. Sdo effeitos do casamento: §
2° Investir o marido da representacdo legal da familia (...)” . Ainda, o Cédigo Civil (CC) de
1916 manteve o homem como chefe da sociedade conjugal em seus artigos 233 e 380, posto
que, no casamento, “exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e, na falta
ou impedimento seu, a mulher” (art. 380, CC, Brasil, 1916), bem como “Art. 233. O marido é
o chefe da sociedade conjugal (...)” (Art. 233, CC, Brasil, 1916), e limitou a capacidade da
mulher, determinando, inclusive, que poderia um pai emancipar filho, contudo, uma mae
poderia emancipar apenas caso 0 pai estivesse morto, nas palavras expressas de “§ 1° Cessara,
para 0s menores, a incapacidade: | - Por concessao do pai, ou, se for morto, da mée, e por
sentenga do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezoito anos cumpridos” (Art. 9, § 1°, 1, CC,
Brasil, 1916).

O Codigo Civil previu, para mais, no artigo 186, que caso discordassem 0s conjuges, seria
considerada a vontade paterna e desconsiderada a vontade materna, nas palavras de que “Art.
186. Discordando eles entre si, prevalecera a vontade paterna (...)” (Art. 186, CC, Brasil, 1916).
No artigo 233 do CC, constou que o marido seria considerado o chefe da sociedade conjugal,
nos termos, ainda, da lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962 (Brasil, 1916; Brasil, 1962).

O Cadigo Civil de 1916 expressava a perspectiva de superioridade masculina, posto que a

mulher brasileira era obrigada a adotar o sobrenome do marido ao casar-se (Art. 240, CC, 1916),
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vista como relativamente incapaz enquanto casada (Art. 6°, CC, 1916), eram proibidas de
dissolver o casamento (Lei 6.515/1977), e lhe cabia utilizar o mesmo numero do Cadastro de
Pessoa Fisica (CPF) do marido, num panorama em que mulheres nasciam sem CPF e, ao casar-
se, utilizavam o CPF do marido (Costa, 2019, p. 37; Dartora, 2021, p. 64; Borges, Cordeiro,
2018, p. 132). Nos termos do artigo 6° do CC de 1916, restava escrito serem "civilmente
incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. I), ou a maneira de os exercer: (...) II. As
mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal" [...] (Brasil, 1916).

Art. 6. Sdo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou a maneira de 0s
exercer:

()

I1. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal. (Brasil, 1916)

Em 1962 foi possibilitado as mulheres brasileiras possuir CPF individual, com o Estatuto da
Mulher Casada (Brasil, 1962). O CC de 2002 observou 0 compasso em vias de progresso com
a Constituicdo Federal de 1988, tendo sido retirada da mulher a dependéncia ao marido e
havendo o reconhecimento claro das mulheres como dotadas de capacidade civil plena em todos

0s atos da vida civil.

Importa trazer ainda o teor do artigo 242, o qual restringia determinados atos da mulher sem a
autorizacdo do marido, oferecendo uma extensa lista de atividades as quais apenas poderiam
ser realizadas caso fosse obtido assentimento masculino. O artigo 240 do Cdédigo Civil de 1916
relega as mulheres ao segundo plano ao dizer que a mulher assume, pelo casamento, com 0s
apelidos do marido, a condig¢do de sua companheira, consorte e colaboradora nos encargos da

familia, colaboradora sendo definido, claramente, o protagonismo masculino na letra da lei.

Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizacdo do marido (art. 251):
I. Praticar os atos que este ndo poderia sem o consentimento da mulher (art. 235).

I1. Alienar, ou gravar de onus real, os iméveis de seu dominio particular, qualquer
que seja o regime dos bens (arts. 263, n° I, 111, V111, 269, 275 e 310).

I11. Alienar os seus direitos reais sobre iméveis de outra.
IV. Aceitar ou repudiar heranca ou legado.
V. Aceitar tutela, curatela ou outro munus publico.

VI. Litigiar em juizo civil ou comercial, ando ser nos casos indicados nos arts. 248 e
251.

VII. Exercer profissdo (art. 233, n° IV).
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VI1II. Contrair obrigacdes, que possam importar em alheacéo de bens do casal.
IX. Acceitar mandato (art. 1.299). (Brasil, 1916, Art. 242)

O casamento tinha inerente ao seu acordo aceite silencioso do chamado débito conjugal, o qual
era conceituado como a obrigatoriedade de contato sexual entre os conjuges e a recusa de
consumar o casamento ou de manter relacdes sexuais com o outro conjuge foi definida como
violacdo do dever de coabitacdo, destarte, algo que viola os deveres conjugais (Bottega, 2007,
p. 44). O contrato matrimonial era, destarte, um contrato sui generis, cujas condi¢des eram
definidas ndo pelos contraentes, mas pela propria natureza como era interpretada em um
panorama de dever reprodutivo, o sujeito sendo livre para casar-se ou ndo, contudo, se aceita o
matrimonio, deve, para mais aceitar as condic¢des de indissolubilidade, de unicidade, fidelidade,

fertilidade e demais requeridas pela dita natureza, inerente, se considerava, ao ato matrimonial.

Quem pensava em casamento, deveria, compulsoriamente, pensar no conceito de familia, débito
conjugal, procriacdo e filhos, como modo de continuar a espécie (Bottega, 2007, p. 44). A
igualdade como pilar da dignidade humana foi trilhando seu caminho no teor da Constitui¢éo
brasileira, contudo, como se pode ler na Constituicdo de 1824 que a lei sera igual para todos,
como se fez presente na Constituicdo de 1934, de 1937, de 1946, 1967 e 1988 a frase que dita
que todos sdo iguais perante a lei (Brasil, 1823, Art. 178, XII, CRFB; Brasil, 1934, Art. 113, §
1°, CRFB; Brasil, 1937, Art. 122, §1°, CRFB; Brasil, 1946, Art. 141, 81°, CRFB; Brasil, 1967,
Art. 153, CRFB; Brasil, 1988, Art. 5°, CRFB). Insta trazer, explicitamente, que o artigo 226, §
5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 precisou que os “direitos e

deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Com o surgimento do Estatuto da Mulher Casada em 1962, houve algum progresso, posto que
a mulher brasileira deixou de ser civilmente incapaz, e o artigo 380, que conferia o pleno poder
de exercer o patrio poder ao marido e, apenas na falta deste, a mulher, possibilitou a posse do
patrio poder a ambos os pais, preponderando a vontade do homem no caso de desacordo entre
o casal, resguardado a mée o direito de recorrer ao juiz para solucionar o desacordo, nos termos
de que “Paragrafo tnico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder,
prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mée o direito de recorrer ao juiz, para solucdo da
divergéncia" (Brasil, 1962). O poder familiar tomou o lugar do péatrio poder, tendo se tornando
pressuposto o poder familiar poder ser exercido por ambos os pais em 2002, com o Codigo
Civil, marcando-o com a perspectiva de igualdade entre marido e esposa.
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A materialidade da igualdade de direitos e deveres entre homem e mulher, em relacionamentos
conjugais e de unido estavel, acompanhou o progresso do principio da igualdade no contexto
dos direitos fundamentais, incorporada a Constituicdo do Estado democratico brasileiro na
contemporaneidade. Restou definido, na Constituicdo Federal brasileira de 1988,
reconhecimento de igualdade entre as partes no que se refere a sociedade conjugal, posto que,
para mais de seu art. 5°, o art. 1.511 do Codigo Civil possui em seus termos que 0 casamento

estabelece comunhdo plena de vida, a partir da igualdade de direitos e deveres entre conjuges.

Estabeleceu a Carta Magna de 1988 a igualdade entre os cdnjuges, acerca dos deveres e direitos
da familia, mandamento do qual se deriva que o poder familiar dos filhos do casal deve ser
exercido conjuntamente por ambos. Convencionado chamar de “familia democratica”, dotada
de poder de propiciar maior unido entre as partes do casamento, que podem passar a discutir e
resolver os problemas em lugar de igualdade, um caminho familiar diarquico, considerado que
a vontade de nenhuma delas seria considerada preferida legalmente em virtude de preterimento
sobre a da outra (Gomes, 1996, p. 83).

Acerca da aplicabilidade das normas e principios constitucionais no que concerne a igualdade
entre 0s conjuges, os preceitos da Constituicdo que estabelecem igualdade entre homem e
mulher e entre cbnjuges sdo autoexecutaveis e bastantes entre si. Explicitamente contra as
desigualdades promulgadas pelo Cédigo Civil editado antes da atual constituicdo brasileira de
1988, se faz presente o posicionamento de defesa a revogacdo de toda e qualquer norma
infraconstitucional diferenciadora a qual demonstrasse incompatibilidade com a Magna Carta,
instituindo que preceitos constitucionais que estabelecem a igualdade entre os marido e esposa,

pessoas casadas, e homens e mulheres em geral seriam autoexecutaveis (L6bo, 1999, p. 104).

Ainda que progressos expressivos acerca da luta pela autonomia privada e autonomia feminina
possam ser vistos com fartura na contemporaneidade, o modelo de unidade familiar era,
escancaradamente patriarcal, desigual, hierarquizada, sujeitas as mulheres ao jugo quase
completo das vontades masculinas (Apolinaro, Arnoni, 2007, p. 1). A Constituicdo da
Republica de 1988 determinou pacificada a igualdade entre homens e mulheres em direitos e
deveres de modo definitivo, recomendado, ademais, que qualquer norma que se encontre em

desconformidade com tal igualdade deva ser considerada inconstitucional (Silva, 2022, p. 49).

O processo de tornar os preceitos da Magna Carta enraizados nos relacionamentos decorrentes
do poder familiar resulta do desenvolvimento da entidade familiar, antes pautada por objetivos

patrimoniais, alterada na contemporaneidade para que se guie por objetivos de teor pessoal,
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para mais de guiados pelo elemento aglutinador da afetividade (LObo, 2004, p. 255). O
panorama acerca do de como interpretar e pautar normativas governamentais familiares de deu
em virtude do estabelecimento de novos fundamentos hermenéuticos 0s quais preceituam que
as normativas devem ser interpretadas sob o olhar dos principios constitucionais, perspectiva

conhecida como a constitucionalizagdo do direito civil (Tepedino, 2012, p. 15).

A constitucionalizagdo do direito civil pode ser descrita como a adequagao constitucional dos
fundamentos de validade juridica nas relacdes civis, para mais do que um fundamento
hermenéutico formal, representando etapa importante do processo de transformacdo de
paradigmas pelo qual passou e passa o direito civil (Lobo, 1999, p. 109). Isso importa dizer que
as normas que prejudiquem direitos previstos expressamente no ordenamento constitucional

devem ser consideradas nao recepcionadas.

Em caso de incompatibilidade entre uma norma civilista e uma constitucional, deve se
interpretar de acordo com os principios constitucionais da familia, posto que depois de iniciada
a constitucionalizacdo do direito civil e a dignidade da pessoa humana foi consagrada como
fundamento do Estado Democratico de Direito, o positivismo tornou-se insuficiente (Brasil,
1988, Art. 1.°, Ill, CRFB; Dias, 2006, p. 48). O principio que determina ser devido interpretar
apenas de como correlato a Constituicdo salvaguarda que toda norma deve sempre ser
interpretada com base na lei maior, preceito que defende que os principios constitucionais se
entrelacem em todo o sistema legal de modo reste viabilizado o alcance da dignidade da pessoa

humana em cada contexto juridico (Dias, 2006, p. 48).

Outrossim, a necessidade de consentimento de conjuge ou companheiro para que seja realizado
procedimento de ceder utero temporariamente para gestacdo por substituicdo contraria a
igualdade entre marido e esposa, bem como entre pessoas casadas, pois inexiste 0 pressuposto
da igualdade no caso em pauta, posto que apenas uma das duas pessoas envolvidas teria
autoridade para conceder a autorizacdo, bem como apenas uma das duas pessoas envolvidas
necessita de autorizacdo, caso apenas uma das duas possa engravidar. No contexto em que
apenas uma das duas pessoas casadas ou companheiras seria convidada a engravidar, inexiste
reciprocidade na possibilidade de autorizar que o procedimento seja realizado, pois 0 poder de

permitir estaria com uma, enquanto a necessidade de pedir autorizacdo estaria com a outra.

O aumento da amplitude e especificidade de direitos reprodutivos inseridos como direitos
humanos acerca de pautas femininas pode ser encarado, portanto, como um modo de reconhecer

a autonomia das mulheres sobre suas vidas e corpos e possibilitar que ocupem lugares de
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escolha e possibilidade que historicamente lhes foi usurpado, em um contexto que desumanizou
mulheres, suas demandas e similares e as colocou em patamar de inferioridade para que

houvesse um controle acerca do contexto gendrado e seus produtos (Maia, 2022, p. 67).

O respeito para com os direitos reprodutivos constitucionalmente assegurados na Constituicdo
Federal brasileira em seus artigos 6° ¢ 226, §7°, devolve as mulheres a autonomia sobre seus
proprios corpos, e afasta o binbmio mulher-mée, posto que a autonomia Ihes foi, historicamente,
mitigada (Brasil, 1988). Similarmente sucedeu no que toca aos limites impostos pela antiga lei
de planejamento familiar (Lei n°® 9.263/1996), a qual determinava que, na vigéncia de sociedade
conjugal, a esterilizacdo depende do consentimento expresso de ambos 0s conjuges, bem como,
caso fosse mais jovem que 25 anos, necessitava de pelo menos dois filhos vivos para concretizar
seu desejo, 0 que propagava o entendimento institucional de ter um dever de exercer a

maternidade, ainda que se contra a vontade.

Em contraponto, o desejo de exercer a maternidade ou de engravidar em solidariedade, ainda
que com dificuldades impostas pela Resolu¢do do CFM 2.320, deve ser respeitado com maior
plenitude ao seu acesso, visto que a tentativa de generalizar a liberdade dentro de seus limites
de modo excessivo estaria fadada ao cerceamento de liberdades individuais arbitrariamente. Se
faz preciso que as pessoas afetadas possam tomar parte da esfera publica para externar seus
desejos, impedindo que sejam recusados seus interesses e perspectivas por terceiros, posto que
inexiste a possibilidade de que uma vida excessivamente restritiva possa ser representante de
bem estar universal (Biroli, 2014, p. 50; Maia, 2022, p. 67).

2.2 PLANEJAMENTO FAMILIAR E PARENTALIDADE NA CONSTITUICAO
FEDERAL

O planejamento familiar resta definido como modos de planejar e regular a fecundidade
segundo planejamento individual ou consoante decida casal ou unidade familiar, como versa o
8 7° do art. 226 da Constituicdo Federal, possibilitando se optar por limitar ou aumentar a prole
consoante escolha de pessoa que assim decidir, como consta no Art. 2°, lei n® 9.263/1996. Resta
assegurado o direito ao planejamento familiar para todo cidad&o, nos termos do art. 1° da lei n°
9.263/1996, bem como consta escrito no art. 3°, paragrafo Unico da referida lei, que o Sistema
Unico de Satde, em todas suas competéncias, deve garantir ao casal as acdes do programa de

atencdo integral a satde, incluindo o assessoramento a concepcao e contracepcao.
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Ademais, como o caput do artigo 226 da Constituicdo Federal brasileira admite que a familia
deve ser a base da sociedade e ter especial prote¢do do Estado, seria devida, destarte, maior
acessibilidade nas unidades familiares as quais desejam usufruir de gestacdo de substituicéo,
bem como, movidas por solidariedade reprodutiva, pessoas que desejam ceder o Utero
temporariamente para gestacao por substituicdo, objetivando, deste modo, que pessoas que, por
algum motivo, restam impossibilitadas de ter filhos naturalmente, e desejando filhos biol6gicos,
ou os acompanhar desde o nascimento, possam ser permitidas optar por essa possibilidade com

maior liberdade.

Os direitos reprodutivos e a desigualdade de género se encontram fortemente conectados. Insta
trazer que existiu e continua existindo um longo processo de luta pela equidade, do qual
participaram diversos grupos interessados no processo de se chegar a protecédo legal do direito
de ter ou nao filhos, quantos e quando, assegurado pela Constituicdo Federal brasileira, e do

acesso aos meios materiais para efetiva-lo (Moreira, Aradjo, 2004, p. 391).

No Brasil, esse progresso revela-se na ascensdo dos direitos reprodutivos ao patamar
constitucional pelo artigo 226, 87°, da Carta Constitucional de 1988, uma conquista
fundamental para um instituto mais correlato com a igualdade e fundado na dignidade da pessoa
humana e na paternidade responsavel. Destarte, 0 artigo ora em analise estabeleceu que o
planejamento familiar deve ser de livre discricionariedade das pessoas, casal, e unidade
familiar, sendo dever do Estado proporcionar os meios de exercer esse direito, salvaguardando-

o0 de quaisquer medidas coercitivas.

2.2.1 Planejamento familiar: questdes importantes

O planejamento familiar (ou planejamento reprodutivo) observa um conjunto de atos de
regulacdo da fecundidade, os quais podem auxiliar as pessoas no processo de prever e controlar
a geracao e o nascimento de filho, seguinte se encontra no Art. 2°, da lei n° 9.263/1996, pelo
que insta trazer seu status de direito assegurado no artigo primeiro da referida lei, bem como a

responsabilidade de viabilizar o acesso ao planejamento familiar explicitada nos artigos 5° e 9°.
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Art. 1° O planejamento familiar é direito de todo cidaddo, observado o disposto nesta
Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de acdes
de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.

()

Art. 5° - E dever do Estado, através do Sistema Unico de Sadde, em associagio, no
que couber, as instancias componentes do sistema educacional, promover condicGes
e recursos informativos, educacionais, técnicos e cientificos que assegurem o livre
exercicio do planejamento familiar.

()

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os
métodos e técnicas de concepcdo e contracepcao cientificamente aceitos e que ndo
coloquem em risco a vida e a salde das pessoas, garantida a liberdade de opgéo.
(Brasil, 1996)

Ademais, o artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 aduz que a

familia deve ser a base da sociedade, bem como ter especial protecédo estatal, conforme se traz.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

8§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagéo dada Pela Emenda
Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7°Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsével, 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 instituices oficiais ou privadas. Regulamento

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relacdes.
(Brasil, 1988, Art. 226)

Os direitos reprodutivos seguem quatro pilares, quais sejam, integridade corporal, a autonomia
pessoal, igualdade e diversidade (Goulart, Ribeiro, 2023, p. 25) A integridade corporal tem
COMO pressuposto que 0s corpos sejam vistos como dissociados da imagem de objeto inanimado
e entendidos como parte pertencente ao contexto em que se encontram inseridos, bem como

parte integrante de cada sujeito (Goulart, Ribeiro, 2023, p. 25; Corréa, Petchesky, 1996, p. 160).
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Deve ser considerado o seu carater pessoal, considerado o contexto econémico, politico e
cultural que o corpo que gesta estd conectado (Goulart, Ribeiro, 2023, p. 25).

O respeito e garantias que asseguram o pleno acesso a integridade corporal, social e pessoal
tem como escopo evitar que regulagdes indevidas da fecundidade, esterilizacdo forcada e o
interdito injustificado do desejo acerca de modificacdo individual do corpo (Goulart, Ribeiro,
2023, p. 25; Corréa, Petchesky, 1996, p. 161).

A autonomia pessoal seria a autodeterminacao pessoal, tratando as pessoas como atores capazes
de fazer escolhas decisivas acerca de assuntos gque versem sobre reproducdo, como sujeitos e
ndo objetos os quais devem ter escolhas decisivas impostas sobre si, bem como fins, e ndo
apenas meios as politicas de planejamento familiar e populacional (Goulart, Ribeiro, 2023, p.
25; Corréa, Petchesky, 1996, p. 163). Para mais, a igualdade se aplica no reconhecimento da
alteridade individual e respeito para com as escolhas particular independente do contexto no

qual cada um esteja inserido e no qual deseje fazer algo que venha a alterar o corpo que possui.

O alicerce conjunto dos pilares se trata de uma ponte de acesso em busca da autonomia privada
e liberdade reprodutiva, para cada pessoa, em sua diversidade, ter acesso ao que deseja. Mesmo
que direitos reprodutivos tenham sua natureza universal em virtude do seu status de direitos
humanos, adquirem sentidos ou se traduzem em prioridades distintas segundo contextos
culturais e sociais individuais, o que justifica serem considerados ao pensar normativas

governamentais acerca (Corréa, Petchesky, 1996, p. 165; Goulart, Ribeiro, 2023, p. 25).

O Art. 1°da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelece que todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos, dotados de razdo e consciéncia, e devem agir,
em relacdo uns aos outros, com espirito de fraternidade (ONU, 1948). O Art. 5° da CRFB de
1988 explicita o principio da igualdade nas palavras de que todos sao iguais perante a lei, vedada
distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e a igualdade (Brasil, 1998).

Neste ensejo, importa trazer que o principio da igualdade precisa ser analisado em um contexto
de sociedade plural e diversa, observando-se o respeito as disparidades, buscando se adequar a
diferentes realidades, em que o Estado é chamado a intervir nos casos em que existem
dificuldades em acessar direitos, posto que um perfil que fuja da norma pode ter 0 acesso a um
direito negado (Sapko, 2011, p. 124-125). Ainda assim, a emergéncia do direito a ser diferente,
existir deste modo e acessar o que se deseja, do reconhecimento de identidades e realidades,

independente de sexualidade, afetividade, estado civil, fertilidade, infertilidade ou esterilidade,
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reflete a luta dos movimentos sociais e o respeito para com a pluralidade de uma sociedade civil
inclusiva (Piovesan, 2008, p. 49).

O direito de ser diferente exige a especificidade sem que, ao diferenciar pessoa, esta seja
desvalorizada, devendo ser estabelecido e respeitado o imperativo categorico de que o direito
de ter igualdade deve prevalecer sempre que a diferenca inferioriza, bem como o direito de ser
diferente deve ser protegido sempre que a igualdade descaracteriza (Santos, 2003, p. 339). A
equidade se faz precisa por fazer com que, ainda que por alguns modos impossibilitada, pessoa

possa acessar todos os diretos os quais Ihe caibam, em um contexto adaptado para si.

Faz-se preciso, destarte, identificar a pessoa em sua peculiaridade e singularidade, sendo
insuficiente tratar o sujeito de modo generalizado. O direito de escolher gerar ou de se abster
de reproduzir se integra ao direito a autodeterminacédo, ndo podendo ser cerceado ou limitado
injustificadamente, pois caracteriza um direito personalissimo e inalienavel que possibilita o
alcance da plenitude humana por meio de uma de suas escolhas individuais fundamentais
(Brauner, 2003, p. 54; Scarparo, 1991, p. 19).

Portanto, independente da orientacdo sexual, estado civil, fertilidade, infertilidade ou
esterilidade, o direito de ter filhos deve ser garantido, bem como o de optar por se abster de ter
filhos, por meio do principio da igualdade previsto na Carta Magna, a todos aqueles que 0s
desejarem, assegurando-lhes liberdade de escolha e autonomia, pois ndo se justifica uma
diferenciacdo de tratamento nesse aspecto, sendo cada cidaddo destinatarios dos direitos

previstos no ordenamento juridico (Sapko, 2011, p. 124-125).

A partir do reconhecimento de identidades diversas e do respeito a possibilidade de se existir
enquanto diferente, enquanto pessoa impossibilitada de reproduzir por vias naturais, diante de
sexualidade a qual se incompatibiliza com reproduzir, independente de estado civil, ou algo em
si que contraindique, ao se buscar adaptar a sociedade aos sujeitos, e ndo os sujeitos a sociedade,
se caminha para uma verdadeira equidade social. Destarte, se faz preciso efetivar a igualdade

material, 0 que apenas se poderia concretizar com o respeito aos contextos individuais.

Sobre a Lei 9.263/1996, acerca de Planejamento Familiar, que regula o 8 7° do Art. 226 da
CFRB, a qual pode ser trazida de modo exemplificativo, contudo, ainda que tivesse em sua
origem objetivado prezar por proteger o direito ao planejamento familiar, violava o principio
da autonomia privada ao permitir que vigorassem alguns trechos controversos, verificado o
principio no Art. 1°, inciso Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil sobre a

dignidade da pessoa humana, intrinsecamente conectada com a autonomia individual, bem
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como o artigo 5°, inciso 1, o qual determina que ninguém deve ser obrigado a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e
tem como fundamentos:

()
111 - a dignidade da pessoa humana;
()

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacBes, nos termos desta
Constituicdo;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei; (Brasil, 1988)

Nomeadamente, no Art. 10, inciso I, no qual restava previsto que a esterilizacao eletiva poderia
ser escolhida apenas por homens e mulheres com capacidade civil plena, maiores de vinte e
cinco anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos, (...), e 0 8 5° o qual, similarmente
ao requisito presente na secdo VII, item 3, letra f) da Resolucdo do CFM n° 2.320/2022, que
exige assentimento de conjuge ou companheiro para a cessdo temporaria de utero, aduzia que,
na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizagdo depende do consentimento expresso de

ambos 0s conjuges ou companheiros.

Art. 10. Somente é permitida a esterilizacdo voluntaria nas seguintes situacdes:
(Artigo vetado e mantido pelo Congresso Nacional - Mensagem n° 928, de 19.8.1997)

I - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de vinte e cinco anos
de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos, desde que observado o prazo minimo
de sessenta dias entre a manifestacdo da vontade e o ato cirdrgico, periodo no qual
sera propiciado a pessoa interessada acesso a servigo de regulacdo da fecundidade,
incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar, visando desencorajar a
esterilizagdo precoce;

()

§ 5° Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizacdo depende do consentimento
expresso de ambos os conjuges. (Revogado pela Lei n® 14.443, de 2022)
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A Lei 9.263/1996 desconsiderava os direitos fundamentais da autonomia privada e da dignidade
da pessoa humana, como pode ser identificado pelos dizeres em seu artigo 10, no inciso | e §
5° (Brasil, 1996). O § 5°, inclusive, pode ser considerado ofensivo contra a Lei 11.340/20086,
posto que a Lei 11.340/2006, sobre Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, em seu
Art. 7°, inciso 11, tem escrito que s&o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras, a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que, aqui se destaca (...)

"limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos” (Brasil, 2006).

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

()

I11 - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que (...) limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos; (Brasil, 2006, Art. 7°, I11)

Ainda insta trazer, para mais, no que toca condutas que possam ser consideradas violéncia
psicolégica, novamente a Lei 11.340/2006, sobre Violéncia Doméstica e Familiar Contra a
Mulher, em seu Art. 7°, inciso Il, no qual consta que sdo formas de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher a violéncia psicoldgica, nos termos que especifica, relevante, contudo,
salientar estar dentre o rol de condutas violentas para com a salde psicoldgica atos que visem

controlar suas acdes ou decisfes, ou qualquer ato que prejudique sua autodeterminacao.

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

()

Il - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acdes, comportamentos,
crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulacgéo,
isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz, insulto, chantagem, violacdo
de sua intimidade, ridicularizacdo, exploracdo e limitacdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a salde psicolégica e a
autodeterminacdo; (Redacdo dada pela Lei n® 13.772, de 2018)

Eivados de desconformidade para com demais normas, nomeadamente, o Art. 1°, inciso Ill, e
Art. 5° da CRFB, o Art. 11 e 13 do CC, e o Art. 7°, inciso Il e Ill da Lei 11.340/2006, os
supracitados trechos da Lei 9.263/1996, todavia, foram reconsiderados. Visando evitar
desarmonia legal, desde o dia 2 de marco de 2023, passou a vigorar a Lei 14.443/2022, que
alterou a Lei 9.263/1996, sobre Planejamento Familiar, para permitir que pessoas maiores de

21 anos, ou com, pelo menos, dois filhos vivos, possam se submeter a procedimentos de
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laqueadura, salpingectomia ou vasectomia, sem, ademais, a necessidade de autorizagdo do
parceiro ou parceira, desde que tenham capacidade civil plena e sejam capazes de expressar sua

vontade de forma livre e esclarecida, revogado o texto anterior (Brasil, 1996; Brasil, 2022).

I - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de 21 (vinte e um)
anos de idade ou, pelo menos, com 2 (dois) filhos vivos, desde que observado o prazo
minimo de 60 (sessenta) dias entre a manifestacdo da vontade e o ato cirdrgico,
periodo no qual sera propiciado a pessoa interessada acesso a servico de regulacdo da
fecundidade, inclusive aconselhamento por equipe multidisciplinar, com vistas a
desencorajar a esterilizacdo precoce; (Redacdo dada pela Lei n° 14.443, de 2022)
(Brasil, 2022)

Pelo que se traz na Lei 11.340/2006, sobre Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher,
ndo faria sentido classificar uma conduta como violéncia e contra a lei, ressalvando, contudo,
que estariam excetuados aqueles em sociedade conjugal, nas palavras do 8§ 5° do Art. 10 da Lei
9.263/1996, o qual estabelecia que, na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizacdo
dependeria do consentimento expresso de ambos os cdnjuges, antes que fosse revogado pela
Lei n®14.443, de 2022. Todavia, similar teor consta na Resolu¢do do CFM n° 2.320/2022.

Os direitos a liberdade individual e a dignidade sdo preceitos que acompanham a autonomia
privada, motivo pelo qual a autodeterminacdo ndo deve ser limitada pelo Estado ou pelo CFM
injustificadamente, demandas essas que foram parcialmente abrangidas no progresso presente
na nova Lei n° 14.443/2022 (Brasil, 2022). A nova lei compreende um progresso no acesso a
autonomia ao retirar a necessidade de consentimento do conjuge para que seja realizado o

procedimento sobre o qual versa, reconhecendo a autonomia privada dos corpos femininos.

Para mais, de acordo com o artigo 13 do Codigo Civil brasileiro, resta circunscrito que, salvo
por exigéncia médica, resta determinado como defeso o ato de dispor do proprio corpo quando
importar diminuir permanentemente a integridade fisica, ou contrariar 0os bons costumes, e,
destarte, uma pessoa, excetuados os modos vedados, pode dispor do corpo como bem entender
(Brasil, 2002).

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do prdprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes. (Brasil, 2002)
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Ainda, classifica o artigo 11 do Cddigo Civil brasileiro de 2002 os direitos da personalidade

como intransmissiveis e irrenunciéaveis, ndo podendo seu exercicio sofrer limitacdo voluntéria.

Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade séo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntéria. (Brasil, 2002)

Entretanto, a Resolugdo do CFM n° 2.320/2022 estabelece que, para conseguir materializar o
direito a disposicao proprio do corpo, um terceiro, esposo ou companheiro, precisa consentir
para que a cessdo temporéaria do Gtero em solidariedade (gestacdo de substituicdo) possa ser

concretizada, para mais de ter pelo menos um filho vivo (Brasil, 2022).

VIl — SOBRE A GESTAGCAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA DO
UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reprodugdo podem usar técnicas de reproducéo
assistida para criar a situacdo identificada como gestagdo de substituicdo, desde
que exista uma condicdo que impeca ou contraindique a gestacéo.

1. A cedente temporaria do Gtero deve:

a) ter ao menos um filho vivo;

()

3. Nas clinicas de reprodugdo assistida, 0os seguintes documentos e observagdes
devem constar no prontuario da paciente:

()

f) aprovacdo do(a) cOnjuge ou companheiro(a), apresentada por escrito, se a
cedente temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel. (Brasil, 2022)

Insta trazer, novamente, o teor do Art. 226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, especificamente, contudo, em seu 88° o qual afirma que o Estado tem, como
responsabilidade, coibir a violéncia no &mbito das relacbes familiares. Entretanto, se, consoante
a Lei 11.340/2006, sobre Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, classifica-se como
violéncia, nos termos de seu Art. 7°, incisos Il e 111, respectivamente, “qualquer (...) meio que
Ihe cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminacéo”, e “qualquer conduta que (...)
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos”, se estaria, em verdade,

permitindo a violéncia no ambito das relacdes familiares na Resolu¢do do CFM n° 2.320/2022.
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

()

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes.
(Brasil, 1988, Art. 226)

A Lei 11.340/2006, sobre Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, teve como objetivo
fundante prevenir violéncia dentro do ambiente familiar, pelo que busca tratar com
especificidade acerca de diversos atos, bem como permitindo que certas condutas sejam
interpretadas com maior amplitude para que haja um maior escopo ao englobar comportamentos
danosos, como resta evidente em seu Art. 1°. A Resolucdo do CFM n° 2.320/2022, no entanto,
cria brecha para que, “relativamente a certos atos” (Brasil, 1916) possa haver violéncia dentro
do ambiente familiar, pelo que insta, todavia, considerar que o teor de Resolucdo do CFM deve

ser considerado hierarquicamente inferior que o teor de lei, e, em destaque, que o teor da CFRB.

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constitui¢do Federal, da
Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da
Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do
Brasil; dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacéo de
violéncia doméstica e familiar.

Os principios e normas constitucionais devem sempre prevalecer acima de atos normativos, e
os limites impostos na Resolugdo do CFM n° 2.320/2022 apresentam evidente controle da
liberdade individual e autonomia, posto que se verifica a segmentacao entre uteros dignos e
indignos em virtude dos critérios para que se possa ceder o Utero temporariamente para gestacdo
de substituicdo (cessdo temporaria de Gtero). Insta consignar que inexiste direito inerte, seu
reconhecimento atual estando ligado ao tempo e ao contexto social, politico ou moral da

sociedade em que se encontre.

No compasso desse movimento evolutivo, se transporta a familia de um panorama institucional
para um eudemonista durante um contexto de aquecimento da tecnologia biomédica (Rocha,
2018, p. 335; Machado, 2012, p. 70-72). O planejamento familiar ante o desejo de se abster de
ter filhos por meio de contraceptivos, ou buscar efetivar o desejo de ter filhos, com as técnicas

de reproducédo assistida, possibilitou desanexar a atividade sexual do resultado procriativo,
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tornando o ato de procriar uma escolha mais proxima de sua plenitude, assim como a escolha
de deixar de procriar, diviso o casamento da necessidade de deixar descendentes, bem como
afastada a vida solteira de uma vida necessariamente atrelada a uma vida sem filhos, afinal
(Villela, 1979, p. 412).

Como um modo de oportunizar que desejos que versem acerca do planejamento familiar sejam
concretizados no que toca projetos parentais que anteriormente seriam fadados a restar
insaciados, se pode pensar na procriacao assistida como objetivo sujeito a interesses pessoais
de modo que, em alguns casos, jamais, caso imaginada num contexto sem a tecnologia precisa,
seria viavel. A crianca concebida de modo assistido se torna a encarnacdo do ato de escolher
(Strathern, 2008, p. 1013).

2.2.2 Modelos de parentalidade no direito vigente

O Art. 226 da Constituicdo Federal evitou descrever exaustivamente os tipos de modelo familiar
0S quais podem existir, tratando-se de um rol meramente exemplificativo, posto que resta
escrito no artigo 226 que a familia, considerada base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado, seu termo, essencialmente diverso, permanecendo amplo. Depois de 1988, justamente
por sua natureza exemplificativa, demais tipos de unidades familiares diferentes de homem,
mulher e filhos concebidos dentro de casamento passaram a ser juridicamente reconhecidas,

passando a ter, destarte, seus direitos salvaguardados por lei.

A falta de especificidade possibilita o reconhecimento de diferentes tipos de unidades
familiares, alinhado com fatores diversos, considerada a possibilidade de procriar, adotar,
escolher a maternidade ou paternidade solo, criar sobrinhos, netos, viver romanticamente em
relacionamento heteroafetivo ou homoafetivo. Considera-se, ainda, que caso haja algo que
dificulte ou impossibilite procriar por si, existe a possibilidade de se utilizar de técnicas de

reproducéo assistida para concretizar o projeto parental (Varéo, 2023, p. 44).

A familia pode ser descrita como uma construcdo cultural na qual, ao se nascer inserido,
interpreta-se como base social em virtude do modo como a sociedade a apresenta, fonte de
quase cada recurso inicial a partir do nascimento (Dias, 2016, p. 21). Possui diversos graus em
potencial os quais podem ser ocupados, sem, todavia, estarem obrigatoriamente ligados

biologicamente. Pode ser considerada, ademais, unidade nuclear existencial integrada por
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pessoas unidas por elo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a possibilitar o
desenvolvimento pleno de seus integrantes (Gagliano, 2017, p. 1081).

Um tipo conhecido se nomeia matrimonial, formado por pessoas casadas, independente de que
formem um relacionamento heteroafetivo ou homoafetivo. A familia matrimonial possui como
requisito apenas que seja realizado casamento que una as partes envolvidas, conferindo aos

envolvidos o reconhecimento legal que o status conjugal oferece.

Anteriormente, conforme as palavras do Codigo Civil brasileiro de 1916, era reconhecido
apenas 0 modelo familiar matrimonial, no qual os filhos legitimos eram somente aqueles frutos
do casamento, de modelo patriarcal, em que o patrio poder, anterior ao poder familiar, restava
somente em posse do pai, 0 qual era considerado o chefe da familia, bem como hierarquizado,

pois a mulher casada era considerada relativamente incapaz (Souza, 2010, p. 141).

A familia era dotada de um perfil matrimonial, patrimonializado, patriarcal, hierarquico,
verticalizado e heterossexual (Dias, 2011, p. 104). Pelo casamento, tornava-se a mulher
relativamente incapaz, tendo obrigatoriamente que adotar o sobrenome do marido. Eram bem
definidos os papéis dos participes da familia, posto que 0 homem era provedor, responsavel uno
pelo sustento da familia, a mulher era uma simples reprodutora, restrita ao lar e suas atividades

do lar. A finalidade essencial da familia era buscar sua continuidade (Dias, 2011, p. 104).

Eventualmente, foi desenvolvido um novo sistema de normas e principios, reguladores da vida
privada, relativos a salvaguardada da pessoa humana em suas gavetas fundamentais, pelo que
se abarca seus 0s valores existenciais, integrados pela Constituicdo, nomeadamente reconhecido
como Direito Civil Constitucional (Farias, Rosenvald, 2007, p. 25). O Direito Civil afastou-se
da perspectiva individualista, a qual focava a legislacdo privada em evidente aspecto
patrimonialista, tradicional e conservador, que deste modo se constitucionalizou e propagou

suas regras na sociedade brasileira durante muitos anos (Lucchese, 2013, p. 231).

Para mais da matrimonial, existe a convivencial, unidade familiar a qual une as partes por unido
estavel, a qual, ainda que possa ser voluntariamente eleita como modalidade preferida entre as
partes, certificada com uma Declaragédo de Unido Estavel, a unido estavel pode ser reconhecida,
ademais, com provas, gque, para que possam ser obtidas, nos termos da Lei n°® 9.278, de 10 de
Maio de 1996, se faz preciso conviver de modo duradouro, publico e continuado, estabelecida
a unido com o objetivo de constituicdo de familia (Brasil, 1996; Brasil, 2002, Art. 1.723, 1.727,

CC). Amparada constitucionalmente, a unido estavel, em virtude de estar codificada no artigo
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226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal para efeito da protecdo do Estado, se faz reconhecida
como entidade familiar, devendo a lei facilitar que mude para casamento (Brasil, 1988).

Neste ensejo, no artigo 1°, bem como no paragrafo unico da Lei n® 8.971/94, se conceitua e
determina alguns requisitos para que seja concebida uma unido estavel, nos termos de que, a
companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viuvo,
que viva com ele ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, poderé valer-se do disposto na Lei
n° 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade, bem como igual direito e nos mesmos requisitos se faz reconhecido o companheiro
da mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou viuva, na linha dos termos
supracitados (Brasil, 1968; Brasil, 1994).

A Constituicdo de 1988, ao se comprometer a zelar pela familia, assegurada sua salvaguarda
em suas palavras, independentemente de oficializado casamento, sublinhou em seus termos o
reconhecimento de um novo conceito de entidade familiar, abrangendo outros modos de
celebrar a afetividade (Dias, 2008, p. 42). O enunciado constitucional do § 3° do Art. 226 se
caracteriza como meramente exemplificativo ao referenciar expressamente a unido estavel entre
um homem e uma mulher, pelo que consta que o caput do Art. 226 seria clausula geral voltada
para incluir, inadmissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensibilidade (Lobo, 2002, p. 95).

O conceito de familia frutificou em pluralidade, deixando de ser definido unicamente pelo
conceito matrimonial heterossexual, posto que inexiste como afirmar que o Art. 226, § 3°, da
Constituicdo Federal, ao referenciar a unido estavel formada entre um homem e uma mulher,
reconheceu apenas essa convivéncia como digna de ser protegida do Estado, livre o texto
constitucional de palavras que afirmem que a unidade familiar deve ser formada exclusivamente
por homem e mulher (Dias, 2008, p. 42). Em parte alguma se limita o tipo de entidade familiar,

e exigir que fosse feito contraria o principio da igualdade, pelo que se veda discriminar.

O artigo 5° da Carta Magna proclama a igualdade de todos perante a lei, sem discriminar de
modo algum, ao versar acerca de direitos fundamentais. E, expressamente, 0 mesmo dispositivo
garante o direito a liberdade e igualdade, pelo que enfatiza a igualdade entre homem e mulher
e, bem como a vedacdo de obrigar uma pessoa a fazer ou deixar de fazer coisa alguma senéo

em virtude de lei.

Ainda que um direito ndo esteja explicitamente previsto na Constituicdo, inexiste impedimento

que seja reconhecido, e, assim, seja positivado posteriormente, na Constituicdo, por meio de
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Emendas, bem como em legislacéo ordinéria, em virtude da inclusividade possibilitada em seu
texto para a abertura a novos direitos. As palavras do Art. 5°, 82° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 defendem que os direitos e garantias presentes expressamente na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime, tratados internacionais, e dos

principios por ela adotados.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em gue a Republica Federativa do Brasil seja parte.

As normas constitucionais que consagram o direito a igualdade vedam discriminar a conduta
afetiva no que diz respeito a afetividade sexual, ademais, posto que a discriminacdo de um ser
humano em virtude de sua orientacdo sexual caracteriza, um tipo, constitucionalmente vedado,
de discriminacdo (Rios, 1998, p. 29). Agir como se inexistissem casais homossexuais seria
desrespeitar o principio insigne no inc. 1V do Art. 3° da Carta Constitucional, o qual versa ser

dever do Estado promover o bem de todos, vedada qualquer forma de discriminacéo.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

()

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo.

A relacéo entre a protecdo da dignidade da pessoa humana e a orientagdo homossexual se faz
direta, pois respeitar aos tracos constitutivos de cada um é previsto no artigo 1°, inciso 3°, da
Constituicdo, e o Estado Democratico de Direito promete aos individuos, para mais que a
abstengdo de invasdes ilegitimas de suas esferas pessoais, a promocdo positiva de suas
liberdades (Giorgis, 2002, p. 244).

Similarmente, a infertilidade, esterilidade ou desejo de se abster de ter filhos, posto ser vedado
obrigar uma pessoa a fazer ou deixar de fazer coisa alguma sendo em virtude de lei, seriam
tracos constitutivos de cada um, ademais, facetas de sua individualidade sob as quais, ainda que

se possa ter algum controle, o desejo de fazer algo acerca cabe apenas a pessoa, desconsiderados
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fatores externos, consoante prega o artigo 1°, inciso 3°, da Constituicdo, a mais de se abater de

invadir ilegitimamente suas esferas pessoais, promover positivamente a liberdade dos sujeitos.

O direito a individualidade, pelo que se caracteriza um modo de ser com o qual se nasceu ou
decidiu por viver depois, ainda que possa significar alguma dificuldade, caso se deseje
reproduzir ou ter filhos, para mais de estar amparado pelo principio fundamental da isonomia,
0 qual busca evitar que se discrimine de modo injustificado, integra o toldo da liberdade de
expressao (Dias, 2008, p. 45). Como garantia da liberdade individual, cabe ser integrado o
direito a individualidade entre os direitos de personalidade, especificamente no que se refere a
identidade pessoal e a integridade fisica e psiquica, bem como, para mais, importa considerar a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada como modo de proteger o direito personalissimo

de escolher sobre si.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 restou reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal o direito a liberdade sexual como consequente da liberdade sobre a qual versa
o0 Art. 5°, caput, da Carta Constitucional brasileira, bem como inerente ao acesso da cidadania
e dignidade da pessoa humana, preceitos fundamentais da republica, nos termos do Art. 1°, 1l e
I11, da Carta Magna (Brasil, STF, 2020, p. 9-15; Brasil, 1988).

Para mais, foi decidido pela Suprema Corte ser proibido discriminar pessoas em virtude do sexo
ou de sua orientacdo sexual, o que explicita que, a Constituicdo, ao se utilizar das palavras
homem e mulher ao tratar da unido estavel, quis sublinhar a igualdade nos relacionamentos
domeésticos de modo exemplificativo, ndo exaustivo, inexistente parte a qual exclua casais
compostos por pessoas do mesmo género, fazendo com que a liberdade para dispor acerca de
como viver a propria sexualidade faz parte dos direitos fundamentais individuais, como
expressdo da autonomia da vontade (Brasil, STF, 2020, p. 9-15; Brasil, 1988).

Posteriormente, o Superior Tribunal de Justica apreciou o Recurso Especial 1.183.378/RS, no
qual reconheceu o direito ao casamento civil igualitario entre casais do mesmo sexo (Brasil,
STJ, 2011). A Corte defendeu que o pluralismo familiar arquitetado pela Constituicdo da
Republica e reconhecido expressamente pelo STJ e pelo STF impediria afirmar que familias

homoafetivas seriam menos dignas de salvaguardada do Estado.

No Recurso Extraordinario (RE) n° 846.102/PR foi confirmado acérddo do Tribunal de Justica
do Estado do Parana que autorizou que crianca fosse adotada por casal homoafetivo (Brasil,
STF, 2015). Para mais, no julgamento do REsp 889.852/RS, o STJ entendeu inexistir vedacao
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legal a adocdo por pessoa homoafetiva, reconhecido um novo conceito de familia pela
perspectiva constitucional de 1988, com base no poliformismo familiar, em que arranjos

multifacetados sao igualmente aptos a constituir familias (Brasil, STJ, 2010).

Os principios basicos do Direito Civil Constitucional podem ser atados em um trio, sumarizados
com o que pretende assegurar a salvaguarda da dignidade da pessoa humana consoante o Art.
1°, 111, da Carta Magna brasileira, a solidariedade social, o qual explicita a busca por ser prezar
mais pela pessoa humana do que por posse patrimonial, consoante o Art. 3°, |, da Carta Magna
brasileira, e o principio da isonomia, o qual explicita a busca pela igualdade lato sensu presente
no Art. 5° caput, da CRFB (Tartuce, 2012, p. 56-57).

Se altera o foco voltado para 0 desejo de preservar a unidade familiar, 0 que, em verdade,
significava a busca por preservar o patriménio masculino em seus herdeiros, para 0 que se
utilizava nomenclaturas de filhos legitimos, legitimados e ilegitimos, os ilegitimos divididos
em naturais ou espurios, e os espurios se divididos em incestuosos e adulterinos, para a busca
pela efetiva e plena aplicabilidade dos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e respeito independente da forma de filiacdo, como preceitua o Art. 227, § 6°, da Carta
Magna. O Direito anterior a CRFB de 1988 e ao CC de 2022 era fortemente severo e
conservador acerca da necessidade de preservar o ntcleo familiar de modo que a Unica filiacdo
que a lei reconhecia era a que nascia no seio do casamento, entre homem e mulher casados
(Lucchese, 2013, p. 232).

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiagdo. (Brasil, 1988)

Em virtude da perspectiva sacralizada da familia e da necessidade de sua preservacao, puniam-
se aqueles que culpa alguma tinham de terem sido gerados fora das normas legais e dos
principios morais vigentes, propagandeados como o modo correto de se viver a vida (Lucchese,
2013, p. 232). Os filhos legitimos eram 0s que nasciam entre homem e mulher casados, 0s
ilegitimos naturais, todavia, eram os nascidos fora do casamento, nascidos de pessoas que,

apesar de ndo estarem casadas, inexistia impedimento para que casassem, enquanto que oS
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espurios, a seu turno, nasciam de duas pessoas impedidas de casar, pelo que importa salientar
que os incestuosos ou adulterinos ndo poderiam ser reconhecidos, posto que o Cédigo Civil de
1916, em seu Art. 358, vedava explicitamente o reconhecimento, e, ainda que reconhecidos,

viviam sob regras as quais limitavam a vida familiar, vide arts. 358, 359 e 360 (Brasil, 1916).

Art. 358. Os filhos incestuosos e o0s adulterinos ndo podem ser
reconhecidos. (Revogado pela Lei n® 7.841, de 1989)

Art. 359. O filho ilegitimo, reconhecido por um dos conjugues, ndo podera residir no
lar conjugal sem o consentimento do outro.

Art. 360. O filho reconhecido, enquanto menor, ficara sob o poder do progenitor, que
o0 reconheceu, e, se ambos o reconheceram, sob o do pai. (Brasil, 1916)

Depois de promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, contudo, foi
reconhecida, pelo ordenamento constitucional, a pluralidade de entidades familiares, pois restou
vitorioso o entendimento de que o rol trazido pelo Art. 226 da Carta Magna é exemplificativo,
e ndo exaustivo (Nahas, 2006, p. 120). A partir do preceito constitucional da dignidade da
pessoa humana, a familia passa a adotar uma finalidade social de possibilitar o pleno
desenvolvimento e bem-estar de seus componentes, afastando a finalidade patrimonial, de
transmitir os bens dos pais para os herdeiros legitimos como sendo a principal, como era o

entendimento anteriormente (Souza, 2010, p. 141).

Ainda, foram superados os conceitos de legitimidade e ilegitimidade de filhos, pois a restou
escrito na Constituicdo, em seu Art. 227, § 6°, que os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adocdo, de qualquer modo concebidos, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo. Ademais,
no CC de 2002, em seu Art. 1.596, consta que os filhos, nas mesmas palavras constitucionais,

devem ter os mesmos direitos, restando consagrado o principio da igualdade entre os filhos.

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo
os mesmos direitos e qualifica¢des, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiagdo. (Brasil, 2002)

Para mais, o Provimento 63/2017 do Conselho Nacional de Justica, que versava sobre registro
de nascimento e emissdo da respectiva certidao dos filhos havidos por reproducéo assistida e o

reconhecimento voluntario e a paternidade, maternidade e parentalidade socioafetiva foi criado
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como modo de melhor incluir unidades familiares concebidas de modos diversos, e,
posteriormente, revogando Provimento 63/2017 do CNJ, foi trazido o Provimento 149/2023,

acerca do qual insta trazer os artigos 512, 513 e 514.

Art. 512. O assento de nascimento de filho havido por técnicas de reproducéo assistida
sera inscrito no Livro A, independentemente de prévia autorizacdo judicial e
observada a legislagdo em vigor no que for pertinente, mediante 0 comparecimento
de ambos os pais, munidos de documentacdo exigida por este Capitulo.

§ 1.° Se os pais forem casados ou conviverem em unido estavel, podera somente um
deles comparecer ao ato de registro, desde que apresente a documentagdo exigida
neste Capitulo.

8§ 2.° No caso de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento devera ser
adequado para que constem os nomes dos ascendentes, sem referéncia a distin¢éo
quanto a ascendéncia paterna ou materna.

Art. 513. Serd indispensavel, para fins de registro e de emissdo da certiddo de
nascimento, a apresentacéo dos seguintes documentos:

| — declaragdo de nascido vivo (DNV);

Il — declaragdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou
servico de reprodugdo humana em que foi realizada a reproducéo assistida, indicando
que a crianca foi gerada por reproducdo assistida heter6loga, assim como 6 nome dos
beneficiarios;

11 — certiddo de casamento, certiddo de conversdo de unido estavel em casamento,
escritura publica de unido estavel ou sentenca em que foi reconhecida a unido estavel
do casal.

8§ 1.° Na hipotese de gestacdo por substituicdo, ndo constara do registro 0 nome da
parturiente, informado na declaracdo de nascido vivo, devendo ser apresentado termo
de compromisso firmado pela doadora temporaria do Utero, esclarecendo a questao da
filiacdo.

()

8§ 3. O conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importard no reconhecimento do
vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a doadora
e o filho gerado por meio da reproducdo assistida.

Art. 514. Sera vedada aos oficiais registradores a recusa ao registro de nascimento e a
emissao da respectiva certidao de filhos havidos por técnica de reproducao assistida,
nos termos deste Capitulo. (Brasil, DJe/CNJ, 2023)

Os referidos provimentos buscaram uniformizar em todo territério nacional do registro de

nascimento e da emisséo da respectiva certidao p

ara os filhos havidos por técnicas de reproducdo assistida, bem como por casais do mesmo

género, para que constem 0s nomes de cada um dos ascendentes.

Existe, ademais, a familia monoparental, representada por quem exerce maternidade solo ou
paternidade solo e seu ou seus filhos (Almeida, Dalsenter, 2021, p. 81; Leonardo, Morais, 2017,

p. 13). A unidade familiar monoparental se define pelo fato de haver apenas um pai ou uma
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mée, independentemente da quantidade de filhos ou como tenham sido adicionados ao grupo
familiar, inserida na Constituicdo Federal de 1998, especificamente no paragrafo 4° do artigo
226, explicitando o entendimento de interpretar como entidade familiar a comunidade formada

por qualquer dos pais e seus descendentes (Santos, Santos, 2009, p. 6-8).

Existe quem deseje exercer parentalidade solo, como a maternidade solo ou paternidade solo,
se utilizando de TRA ou adotando, caso deseje mais ou somente experienciar a maternidade ou
paternidade do que se relacionar romanticamente com alguma pessoa (Teixeira, Parente, Boris,
2009, p. 26; Schmitz, Renon, 2010, p. 119-120; Quayle, Dornelles, 2015, p. 33). Existe também
qguem, ainda que ndo desejasse viver a maternidade ou paternidade solo, se encontrou nesta

vida, depois de precisar lidar com viuvez ou abandono (Fernandes, 2022, p. 25).

A familia anaparental, a seu turno, se define como uma familia sem pais (Barros, 2006, p. 921).
Definida pela falta de pais de seus integrantes, a unidade familiar anaparental pode ser um
modelo que ocorra temporariamente ou permanentemente, com elo colateral, ndo ascendente
ou descendente, posto que a unidade familiar anaparental se define pela falta de pais entre seus
integrantes (Borges, 2017, p. 115; Rodrigues, Conciani, 2015, p. 120-121).

Para mais, uma familia unipessoal se define como uma unidade familiar de apenas uma unidade
de pessoa (Rosa, 2023, p. 190). Um modo de exemplificar seu sentido seria pensando acerca da
impenhorabilidade de bem de familia, o qual pode pertencer a uma pessoa apenas, Vvilva,
solteira ou divorciada, bem como, caso haja o falecimento das demais pessoas que integram
uma unidade familiar maior, restando apenas uma pessoa, tal pessoa se torna a representante

dessa familia em seu sobrenome, ainda que seja apenas uma pessoa (STJ, Simula 364).

Acerca da familia mosaico, pode ser descrita como uma unidade familiar em que, depois de
findo um relacionamento no qual filhos passaram a integrar o grupo familiar, se entra em um
novo relacionamento, no qual a pessoa com quem se relaciona tem, coincidentemente, filhos de
relacionamento ou relacionamentos passados (Ferreira, Rorhmann, 2006, p. 2-4). Importa ainda
falar acerca da familia eudemonista, a qual se define por ser formada exclusivamente por uma
parentalidade socioafetiva, dita como decorrente unicamente do vinculo de afeto entre seus
membros, bem como qualquer modelo de unidade familiar pode ser considerado eudemonista,
bastante que o afeto seja o elemento prevalecente em seu interior, desconsiderado elo de

consanguinidade (Monteiro, 2017, p. 55).

A proibicdo constitucional de discriminar de qualquer modo e qualquer natureza engloba

também a orientagdo sexual. Contudo, assegurar aos casais de mesmo sexo o direito a
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privacidade é importante, mas insuficiente, devendo se atentar ao direito a liberdade, em virtude
do fato de o direito a vida familiar ser bem mais inclusivo acerca da salvaguarda do Estado e

abrangente no que toca a outorga de direitos (Vargas, Moas, 2010, p. 760).

O preconceito, como defeito invasivo, contamina 0 modo como se versa acerca de normas,
pessoas e 0 que se possibilita que possa fazere em sociedade, ainda que isso afete unicamente
a pessoa ou as pessoas interessadas. Todavia, eventualmente, a perspectiva acerca da imagem
familiar se altera para abranger demais retratos, alterando o contexto em que, por ser diferente

da ordem tradicional, seria fruto de uma historia de continua liberacao (Borrillo, 2005, p. 82).

A Constituicdo de 1988 protegeu um novo paradigma para a familia, com fulcro no afeto e na
igualdade (Sarmento, 2008, p. 641). Destarte, com o passar do tempo, a hegemonia da familia
matrimonial, patriarcal, hierarquizada, com a reproducdo de herdeiros no seio matrimonial
concebidos e nascidos como finalidade cedeu lugar para uma familia pluralizada, democratica,
igualitaria, hetero ou homoparental, bioldgica ou socioafetiva, fundamentada a partir da
afetividade e de natureza instrumental, um meio para desenvolvimento de seus integrantes,

superado o conceito que a definia como um fim em si mesma (Madaleno, 2015, p. 36).

Diante da pluralidade dos modelos familiares, todos os arranjos de afeto familiar sdo validos,
pelo que importa ressaltar que devem ser socialmente respeitados, observada a virtude do
sistema amplo e inclusivo consagrado pela Constituicdo Federal brasileira em seu artigo 226
(Gagliano, 2017, p. 1095). As tecnologias de reproducéo assistida se apresentam como novas
oportunidades de concretizar o projeto reprodutivo, oferecendo um panorama que supere a
biologia para que seja firmado maior controle acerca do planejamento familiar de pessoas em
sua individualidade, mais livres para escolher a forma que pretendem assumir tal controle sobre

suas vidas nesta faceta.

Ao longo do tempo, o conceito de familia foi ampliado para que pudessem ser integrados
modelos os quais, ainda que concebidos de modos diversos, o toldo familiar ainda os cobriria,
deixando de ser unidade de finalidade essencialmente fincada em coercividade social para se
ter como base essencialmente grupo unido por afetividade e companheirismo,

independentemente do modo pelo qual fosse concebida.

2.3 AUTONOMIA PRIVADA: QUESTOES IMPORTANTES
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Autonomia pode ser descrito como um conceito encontrado em termos morais, politicos, da
filosofia e da bioética. Autonomia pode ser descrita como o poder de agir com liberdade moral
e intelectual, no pleno sentido de firmar escolhas individuais como sujeitos plenos e conscientes
de seus direitos e deveres na sociedade e, neste sentido, ser uma pessoa dotada de autonomia

pode ser considerado essencial para que se possa ser considerada livre.

A autonomia privada pode ser descrita como a prerrogativa conferida aos civilmente capazes
que lhes concede liberdade existencial para decidir como querem percorrer os diversos
caminhos de uma vida, um macro principio utilizado para chancelar a liberdade existencial dos
sujeitos de direito, derivado da liberdade em sentido amplo, reciprocamente associada a
autonomia com o principio da dignidade humana (Dantas, 2019, p. 10; Saddy, 2020, p. 114).
No campo contratual, a autonomia privada se desdobra em duas liberdades, a liberdade de
celebrar pactos e a liberdade de decidir acerca do teor do pacto, e dessa dupla liberdade do
sujeito contratual decorre a autonomia privada, que ndo é absoluta, mas se limita em normas de

ordem publica.

No Art. 5.° caput da CRFB/88 resta prevista a liberdade geral de acdo, a qual fundamenta
juridicamente a autonomia privada (Brasil, 1988, Art. 5.°, caput). Mais do que um aspecto da
liberdade como autonomia, contudo, insta ressaltar a auséncia de interferéncia externa
injustificada (Siqueira, 2019, p. 78-79; Siqueira, 2020, p. 25-26; Brasileiro, Pereira, 2021, p.
202). Ademais, consta, nos artigos 5°, 6° e 7° da DUBDH, apontamentos acerca do respeito para
com a autonomia e o consentimento. O artigo 5°, especificamente, versa acerca da autonomia e
da responsabilidade individual, instituindo que a autonomia de cada sujeito deve ser respeitada
(DUBDH, Arts. 5°, 6° e 7°; Pazinatto, 2019, p. 238).

Importa considerar que a autonomia e liberdade constitucionalmente garantidas asseguram o
direito individual de escolher o préprio destino de modo autorresponsavel (Brasil, 1988).
Destarte, cada pessoa deve ser livre para escolher procedimentos médicos pelos quais deseja ou
ndo passar, bem como tendo o direito de se submeter a procedimentos sem indicagéo clinica
(Siqueira, 2019, p. 79-80; 2020, p. 26; Brasileiro, Pereira, 2021, p. 202-203).

A CRFB, em seu Art. 5.°, caput, versa acerca da liberdade geral de acéo, base para a autonomia
privada, o Art. 13 e o0 Art. 11 do CC versam, respectivamente, acerca do direito de dispor do
corpo como direito da personalidade, e da indisponibilidade dos direitos da personalidade, o
que assegura o direito de viver e dispor de si e seu corpo como se sua propriedade privada fosse

(Brasil, 1988; Brasil, 2002). Viver a vida com autonomia pode ser reconhecido como um direito
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potestativo, que pode ser exercido sem qualquer anuéncia de terceiros, posto que ninguém
precisa de consentimento de outrem para viver a sua propria vida (Ribeiro, 2006, p. 1750).

Autonomia privada, aqui, se refere ao termo em sentido amplo, considerando a autonomia
privada como a capacidade de sujeito de direito de determinar sua conduta individual. Existem
textos que se referem a autonomia privada em sentido restrito, apenas no que toca sua faceta de
autonomia negocial, pelo que insta delimitar de que modo este trabalho busca abordar o
conceito, o qual, para mais de sua finalidade negocial, envolve aspectos ligados a escolhas

existenciais.

Insta reiterar que a autonomia privada toca, para mais de aspectos negociais, aspectos
existenciais da vida, de direito de personalidade e todos os pormenores que a possibilidade de
escolher por si como dispor de sua vida e do seu corpo implicam, inexistindo razoabilidade em
atrelar o principio da autonomia privada apenas a temas patrimoniais (D’ Albuquerque, 2015,
p. 3). Pode ser reconhecida a autonomia privada como bem mais abrangente do que a liberdade
negocial, pois abrange temas patrimoniais e temas existenciais, pelo que insta considerar a

autonomia privada como um verdadeiro poder de poder dispor (Branco, Moreira, 2011, p. 134).

A pessoa humana deve ser considerada como individuo completo e sem igual em sua
singularidade e, destarte, deve ser possibilitado ser livre (Guerra, Emerique, 2006, p. 381).
Ademais, como ser social, inserido numa sociedade na qual existem pessoas em lugar de
desigualdade, a pessoa humana, como sujeito com suas particularidades, passa, outrossim, a
receber a carga opressora dos entraves a sua vontade decorrentes da organizacdo politica da

sociedade (Guerra, Emerique, 2006, p. 381)

A dignidade da pessoa humana ultrapassa o fato de ser ela mais do que objeto e ser senciente,
um ser digno de ser considerado como um fim em si, seu bem estar pessoal sendo o objetivo
principal de seu sentido (Comparato, 1999, p. 20). A dignidade da pessoa humana, para mais,
resulta, em parte, do fato de que apenas a pessoa em si pode viver com a autonomia, pois por
sua vontade racional pode falar por si, sendo a representante exclusiva de sua vontade sem
pensamento alheio, ou que seja interpretada por terceiros, guiando a si por suas normas pessoais,
adignidade sendo inerente a cada pessoa, e sua natureza atrelada a sua autonomia e autogoverno
(Comparato, 1999, p. 20).

A dignidade da pessoa humana caracteriza a qualidade inerente e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor de respeito por parte do Estado e da sociedade, devendo Ihe ser assegurado

ter acesso e a conjunto de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa uma vida
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digna, dotada de bem estar, para mais de lhe ser possibilitado decidir sobre escolhas que pautam
seu destino (Sarlet, 2001, p. 60). Implica ter acesso a direitos fundamentais, dentre os quais se

encontra a autonomia privada de poder escolher como reger a propria vida (Sarlet, 2001, p. 60).

As normas-principios transmitem o intuito nuclear do ordenamento juridico como mandamento
basilar de um sistema (Guerra, Mercon, 2002, p. 96). Como vigas de um dado sistema,
funcionam como guia, de modo que, caso sejam encontradas normas que desviem dos rumos
indicados pelos principios, essas normas devem ser consideradas invalidas, posto que o sentido
dos principios atinge todas as normas, moldando-as consoante suas diretrizes (Guerra, Mercon,
2002, p. 96).

A dignidade da pessoa humana finca-se como fulcro central da ordem Juridica brasileira em
virtude do fato de que concebe o valor humano como objetivo fundamental para a estrutura do
Estado e para o Direito (Silva, 2000, p. 146). O texto escrito por legislador constituinte elevou
a categoria de principio fundamental da Republica a dignidade da pessoa humana pelo que
consta previsto no Art. 1°, inciso 111 da Carta Constitucional brasileira de 1988.

O principio da dignidade da pessoa humana estabelece um dever positivo e um dever negativo
de, quando negativo, se abster de causar indignidade, e, quando positivo, agir de modo que a
dignidade humana possa ser possibilitada, pelo que cabe ao Estado proteger a pessoa humana
(Sarlet, 2001, p. 109). Para mais de vincular o Estado de modo positivo e negativo, ainda se
vincula a sociedade, e, assim, restariam as entidades privadas, outrossim, vinculadas pelo

principio da dignidade da pessoa humana (Sarlet, 2001, p. 140).

Preceitua-se que a dignidade da pessoa tem como pressuposto a autonomia vital da pessoa, seu
autogoverno e sua autonomia (Sarmento, 2005, p. 169). A dignidade, insta trazer, decorre do
fato de que, em virtude de sua vontade racional, apenas a pessoa pode viver em condicdes de
autonomia, guiada pelas normas que edita para si, 0os particulares, destarte, sendo titulares de
uma esfera de liberdade juridicamente protegida, a qual emana do reconhecimento de sua
dignidade (Sarmento, 2005, p. 169).

Como modo de expressar o intuito constitucional de preservar e promover a liberdade
individual, se materializa o Principio da Autonomia Privada, derivado do Principio da dignidade
humana, posto que, sem autonomia, inexiste dignidade, sendo norma-principio a qual preceitua
que o agente deve ter a possibilidade de praticar um ato juridico, definindo seu teor, forma e

efeitos (Naves, S4, 2002, p. 116). Os limites que delimitam as linhas nas quais a autonomia
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privada deve se manter restrita denominam-se respeito a ordem publica e bons costumes
(Naves, S4, 2002, p. 119; Coutinho, 2013, p. 314; Brasil, 2002, Art. 13, CC).

Posto que a autonomia privada diz respeito a possibilidade de sujeito de direito de se
autodeterminar, seria um principio relativo aos direitos fundamentais (Sgreccia, 1996, p. 167).
O principio da autonomia privada oferece base para o pensamento de que sujeito de direito
civilmente capaz deva ser reconhecidamente e plenamente autbnomo em suas escolhas que
versem sobre si, estimado como sujeito capaz de deliberar e decidir acerca de seus objetivos

pessoais (Brauner, 2003,p. 12).

A autonomia privada seria um complemento a autonomia da vontade no objetivo de determinar
a liberdade individual de sujeito de direito civilmente capaz de exercitar suas escolhas acerca
do que deseja se submeter e escolher para si como elemento vinculante ao pleno acesso ao uso
de seus direitos da personalidade (Martinez, Lima, 2016, p. 109). Por sua natureza fundamental,
0 reconhecimento da autonomia privada individual pela Carta Constitucional consta escrito no
teor do Art. 1° da CFRB, pelo que proclama a livre iniciativa entre os principios do Estado
Democrético de Direito (Schoembakla, 2009, p. 16; Amaral, 2003, p. 198; Brasil, 1988).

Direitos da personalidade podem ser descritos como direitos subjetivos que tem por objeto bens
e valores essenciais da pessoa humana no que toca seus aspectos fisicos, morais e intelectuais,
motivo pelo qual apenas o titular de tais direitos deve ter o poder de dispor de tais partes de si
no que concerne sua vida, seu corpo e suas escolhas (Amaral, 2006, 245-246). Direitos da
personalidade, ademais, podem ser considerados elementos que auxiliam a exercer a vida
humana de modo digno, sendo direitos da personalidade a integridade fisica, a integridade
psiquica e todos os demais aspectos do sujeito de direito que projetam a personalidade no
mundo (S&, Moureira, 2012, p. 49).

Insta trazer que os direitos da personalidade devem constar como elementos constitutivos de
um pleno acesso a dignidade da pessoa humana, pois a vida digna inclui o pleno acesso aos
direitos de dispor de si (Fachin, 2007, p. 46). A tutela juridica dos direitos da personalidade tem
como principio basilar a dignidade da pessoa humana, Principio que norteia e valida cada norma
inserida no sistema do ordenamento juridico brasileiro em defesa da personalidade em suas
facetas (Sarlet, 2007, p. 174-175).

Posto que a dignidade tem como pressuposto que direitos basilares sejam garantidos e o direito
de dispor de si seria um direito basilar, a dignidade se revela no poder de se autodeterminar do
sujeito de direito (D’Albuquerque, 2015, p. 318; Kant, 1980, p. 137). Um sujeito de direito
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apenas terd sua dignidade respeitada e protegida caso lhe seja assegurado o direito de reger-se
conforme seu discernimento, a autonomia a e liberdade sendo responséveis por conferir
dignidade ao sujeito de direito e por destaca-lo como sujeito de direitos e deveres na sociedade

na qual se encontra inserido (D’ Albuquerque, 2015, p. 318; Kant, 1980, p. 137).

Objetivando clarificar os termos aqui trazidos, se pode conceituar o Principio da Dignidade
Humana como a qualidade inerente e distintiva de cada sujeito de direito que o faz merecedor
de respeito por parte do Estado e da comunidade, pelo que se implica um complexo de direitos
e deveres fundamentais que buscam garantir a pessoa salvaguardada contra qualquer ato
degradante, como que busquem lhe assegurar condi¢des existenciais minimas para uma vida
fisicamente e psiquicamente saudavel, para mais de de propiciar e promover que possa
participar livremente de modo ativo e corresponsavel tanto em seu destino existencial quanto

no destino da vida em comunidade com demais pessoas (Sarlet, 2001, p. 60).

Neste ensejo, insta salientar que o preceito da intervencdo minima do Estado no Direito das
Familias presente no Art. 226 da CRFB, esta intimamente atado a possibilidade de se
autodeterminar e poder protagonizar o planejamento da unidade familiar, especificamente no
que se refere ao planejamento familiar e a paternidade responsavel (Farias, Rosenvald, 2008, p.
42). O principio da intervencdo minima do Estado no Direito das Familias se relaciona
diretamente com o principio da autonomia privada, o qual deve existir no contexto
circunstanciados do Direito de Familia, dado ao fato de que a autonomia da privada se descreve
como o poder que o sujeito de direito possui de regulamentar seus interesses individuais, sem
que o Estado ou outrem qualquer fixe norma alguma que possa tolher tal possibilidade (Tartuce,
Siméo, 2012, p. 18).

O autogoverno reprodutivo deve ser reconhecido como fundamental, posto que consta seu
substrato no direito ao livre planejamento familiar, um direito fundamental, previsto no Art.
226, 87° da Constituicdo Federal brasileira, para mais de regulamentado pela Lei n®9.263/1996,
alterada pela Lei n°® 14.443/2022 (Brasil, 1988, Art. 226, §7°; Brasil, 1996; Brasil, 2022). Por
conseguinte, na gestacdo de substituicdo, gestacdo por substituicdo ou cessdo temporaria de
Utero, a substituta tem sua autonomia privada desrespeitada, enquanto a substituida tem seus
direitos reprodutivos limitados. Posto que a liberdade individual de uma estaria diretamente
conectada com o pleno acesso aos direitos reprodutivos da outra, a liberdade de uma seria,

destarte, outrossim, a liberdade da outra.
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do 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 instituic6es oficiais ou privadas. (Brasil, 1988)

Para mais do fato de que consta como responsabilidade do Estado propiciar recursos que esse
direito possa ser realizado em sua plenitude, vedada qualquer forma de intervir
desnecessariamente por parte de institui¢6es oficiais ou privadas, se voluntariar para ser cedente
temporaria de Utero na gestacdo por substituicdo seria uma escolha individual, ndo escolha do
casal, em virtude do fato de que o planejamento familiar versa acerca de cada unidade familiar
separadamente, logo, a unidade familiar em que se encontra a substituta, a qual quer ceder o
Utero temporariamente, representa uma unidade familiar, enquanto que a pessoa a qual deseja
ter um filho, todavia, existe algum motivo que a impossibilite ou contraindique a gestacao,

estaria em outra familia (cf. infra 3, p. 62).

Segundo o artigo 13 do Cddigo Civil brasileiro, resta circunscrito que, salvo por exigéncia
médica, resta determinado como defeso o ato de dispor do préprio corpo quando importar
diminuir permanentemente a integridade fisica ou contrariar 0s bons costumes, e, destarte, uma

pessoa, excetuados 0os modos vedados, pode dispor do corpo como bem entender (Brasil, 2002).

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes. (Brasil, 2002)

Ademais, resta afeto a protecéo do corpo humano, a sua incolumidade corporal, incluida a tutela
do corpo vivo e do corpo morto para mais dos tecidos, 6rgéos e partes suscetiveis de separagdo
e individualizacdo (Farias, Rosenvald, 2011, p. 161). Posto que o Cadigo Civil de 2002, tornou
os direitos da personalidade indisponiveis, proibindo a limitacdo voluntaria, preceitua o artigo
11 que, com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sé&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria. A
intransmissibilidade nasce da impossibilidade de se romper o elo entre tais direitos com seu

sujeito original (Cupis, 1961, p. 17).
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2.4 LIBERDADE REPRODUTIVA COMO EXPRESSAO DA LIBERDADE SOBRE O
PROPRIO CORPO E AUTONOMIA CORPORAL

A autonomia corporal pode ser compreendida como a capacidade de autonomia da pessoa em
relagdo ao proprio corpo, compondo a esfera da liberdade individual legitimada no agir de seu
titular, inexistindo necessidade de assentimento de terceiro acerca de ato que verse dobre esfera
individual para mais do que o sujeito o qual o ato afete possui sobre si mesmo. Autonomia
corporal deve ser entendida como um direito humano, reconhecido o direito e a salvaguarda

legal da liberdade sobre seu corpo.

O direito ao prdprio corpo se encontra no direito privado de forma distinta, ndo podendo ser
atingido por terceiros, sob pena de reparacdo dos danos sofridos, sendo protegido, ademais, de
investidas lesivas de seu titular (Carvalho Filha, Viana, Moraes Filho, Santos, Vilanova, 2018,
p. 43). Ainda que a pessoa se encontre casada ou com companheiro, a autonomia corporal deve
ser preservada, posto que versa intrinsecamente acerca da autonomia existencial pessoal. A
possibilidade de que exista como o fato de se encontrar em relacionamento seja forma de mitigar
a autonomia corporal confere poder para aquele com quem se relaciona de que possa agir como

se possuidor do corpo de seu conjuge ou companheiro fosse.

Tudo que for relativo ao corpo que se possui, e exclusivamente ao corpo que se possui, ndo
ultrapassando os limites da liberdade individual para atingir a liberdade de todos, logo, que
deixa intacta a estabilidade da convivéncia social, deve estar no dmbito da disponibilidade
individual (Guaragni, Sade, 2013, p. 354). Tudo que retira do individuo a autonomia de escolher
por si 0 rumo de sua vida e a liberdade para efetivar o que sua vontade direciona para si, e
afetando apenas a si, fere a dignidade da pessoa humana enquanto principio basilar do
ordenamento juridico constitucional, pois suprime caracteristicas essencialmente humanas
(Guaragni, Sade, 2013, p. 354; Brasil, 1988).

Os direitos entendidos como da personalidade englobam os direitos referentes a tutela humana
no que diz respeito a vida, a integridade, a privacidade, a honra e a imagem (Miragem, 2005, p.
104). A autonomia corporal como sendo um dos direitos a serem tutelados, descrito como o
poder de decidir acerca do que ocorre com 0 COrpo que possui, resta revestida de protecdo pela
integridade corporal e pelas particularidades e dados pessoais que transmite como modo de

representar a si como achar melhor.
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Mesmo que escolhas pessoais acerca do corpo possam alterar a imagem de uma pessoa, 0
pensamento de que ter conjuge ou companheiro faria com que fosse preciso assentimento deste
para concretizar desejo individual de alterar sua imagem seria um assentimento ao
entendimento de que estar em um relacionamento deve mitigar a autonomia privada. Destarte,
a irrenunciabilidade da autonomia corporal pode ser compreendida como o entendimento de
que resta vedado abdicar dos direitos da personalidade, ainda que parcialmente, independente
do estado civil (Gagliano, Pamplona, 2014, p. 196).

Tanto a intransmissibilidade quanto a irrenunciabilidade podem ainda ser atreladas ao conceito
de indisponibilidade dos direitos da personalidade, dos quais sempre se poderia dispor, ainda
que se entrasse em relacionamento, inexistindo acordo tacito de cotitularidade ao se relacionar
romanticamente (D’ Aquino, 2020, p. 214). O direito ao proprio corpo deve ser entendido como
uma forma de pronunciar que o corpo deve atender ao direito de dispor de si, experienciar a
vida e expressar-se individualmente do modo que melhor entender, a construcéo do seu plano
de vida individual, indevido que fiquem pessoas a mercé de aprovacao de outrem para dispor

de seu proprio corpo (Cruz, 2020, p. 56).

Direitos reprodutivos encontraram guarida no Brasil aos poucos, ao longo de uma jornada
exaustiva percorrida por diversos nomes e vozes que, por unirem seus brados em busca de
autonomia, respeito e amparo, conseguiram, eventualmente, suporte e salvaguarda legal, ainda
que seja uma jornada que continue progredindo (Angelin, 2015, p. 188). Direitos reprodutivos
passaram a integrar o direito constitucional, posto ter sido previsto no Art. 226 da Carta Magna.
Para mais, em 1996, entrou em vigor a lei Federal 9.263/96, que regula o 8 7° do Art. 226 da
Constituicdo da Républica Federativa do Brasil de 1988, que em seu Art. 3° aduz que o
planejamento familiar deve ser parte integrante do conjunto de atos de cuidado a mulher, ao

homem ou ao casal, dentro de uma perspectiva de atendimento global e integral a saude.

Concerne a protecdo do corpo humano a sua dita incolumidade corporal, incluida a tutela do
corpo vivo e do corpo morto para mais dos Orgdos e partes suscetiveis de separacdo e
individualizacdo, bem como de dispor de si, conforme o Art. 13 do CC (Farias, Rosenvald,
2011, p. 161; Brasil, 2002). Posto que o CC de 2002, tornou os direitos da personalidade
indisponiveis, proibindo a limitagdo voluntéria, e preceitua o art. 11 que, excetuados 0s casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo
seu exercicio sofrer limitacdo voluntéria, a intransmissibilidade se confirma na impossibilidade

de se romper o elo de tais direitos com seu sujeito original (Cupis, 1961, p. 17).
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Deve ser feita a ressalva de que, acerca do direito ao proprio corpo, quando importar
modificagdo permanente intencional, deve ser adotada uma disponibilidade limitada neste caso.
O ordenamento juridico brasileiro admite dispor préprio do corpo, contanto que sejam
respeitados os limites impostos pelo Art. 13 do CC, pelo que estabelece que, salvo por exigéncia
médica, resta defeso o ato de disposicdo do préprio corpo quando importar diminui¢do
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes, logo, excetuados atos defesos,
o0s demais sejam permitidos (Brasil, 2002, Art. 13, CC).

O Principio da dignidade da pessoa humana se encontra intrinsecamente interligado aos direitos
da personalidade, que garantem a cada pessoa o que o direito considera digno, como a vida, a
integridade fisica e psiquica, a convivéncia familiar e a liberdade (Auto, 2012, p. 52). Com a

liberdade privada cerceada injustificadamente, inexiste autonomia plena (Cruz, 2020, p. 56).

Sob o aspecto da autonomia privada e autonomia corporal enquanto poder de escolha sobre
como e quando dispor do corpo se traduz em poder usufruir com autogoverno, liberdade e
escolher sobre si de modo independente e associado a dignidade da pessoa humana. Deste modo
a autorizacdo conjugal teria incompatibilidade com a natureza dos direitos de personalidade,
posto que a controle de interesses individuais, como direito, por si, ndo tolera cotitularidade
(Aradjo, Wenceslau, 2022, p. 12)

Diante de novas tecnologias na contemporaneidade, o corpo torna-se uma tela pessoal, prépria,
transitoria e manipulavel, suscetivel de diversas metamorfoses conforme os desejos individuais,
pelo que insta consignar que as tecnologias ndo s6 permitem a préatica destes novos atos, antes
relegados as fantasias humanas, como, para mais, impactam a propria forma de ser da pessoa
acerca do seu corpo (Rodrigues, 2019, p. 75). Se pode afirmar que se antes 0 corpo era uma
realidade pronta dificilmente modificada, passou a ser uma realidade em metamorfose, criada
por quem a possui, definida por sua transitoriedade e alterada por suas vontades particulares
(Cruz, 2020, p. 56).

A necessidade de se assegurar ndo apenas a liberdade da vontade, mas, para mais, a liberdade
do agir, salvaguarda o acesso ao pleno poder de exercer a individualidade pessoal diante de suas
vontades. N&o basta garantir que uma pessoa mantenha o desejo de ser livre, mas ndo lhe
garantir a liberdade de poder agir para atingir tal objetivo, pois o ndo poder querer e, outrossim,
0 ndo poder agir em favor de si seria lesar a pessoa naquilo que ela tem de mais particularmente

seu, definido em sua individualidade e autonomia privada (Trevisan, 2015, p. 113).
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Desarrazoado defender existir liberdade entre pessoas que podem gestar se ndo lhes € permitido
0 poder de escolha para dispor do seu corpo de modo como gostariam para isso, oportunizando
que sejam impedidas por terceiros de comandar seu corpo e deliberar os atos de sua vida, ainda
que temporariamente ou referente a apenas alguns atos (Cruz, 2020, p. 57). Limitar sua
autonomia viola a dignidade humana e desrespeita a autonomia corporal acerca do desejo de
engravidar ante a possibilidade de autorizar ou desautorizar.

Caso queira uma pessoa cortar o cabelo, inexiste necessidade de que apresente assentimento de
cdnjuge ou companheiro, caso possua. Caso deseje uma pessoa furar as orelhas, algo que pode
modificar o corpo permanentemente, inexiste necessidade de que apresente assentimento de
conjuge ou companheiro, caso possua. Caso queira uma pessoa realizar rinoplastia, algo que
definitivamente modificaria o corpo permanentemente, inexiste necessidade de que apresente

assentimento de conjuge ou companheiro, caso possua.

Ademais, ainda que uma pessoa tenha conjuge ou companheiro, e, enquanto viva neste
relacionamento, realize algo que modifique seu corpo temporariamente ou permanentemente,
estaria desfrutando de um direito que possui. Inexiste, para mais, necessidade de que o cénjuge
ou companheiro goste das alteragdes que ocorram temporariamente, ou mesmo de modo
permanente, no corpo da pessoa com quem se relaciona. A possibilidade de se separar ou
divorciar assiste cada uma das pessoas em relacionamentos, pelo que importa salientar que
inexiste obrigatoriedade de permanecer em um relacionamento no qual uma das partes modifica

0 corpo ou age de modo o qual a outra ndo aprecie.

O ato de ceder o Utero temporariamente para gestacdo por substituicdo entra no rol de
modificagdo fisica temporaria. O ato afeta individualmente a pessoa que o0 pratica, e
tangencialmente a unidade familiar, e, neste aspecto, o consentimento de conjuge ou
companheiro limita sua autonomia privada, posto que, ao necessitar de autorizacéo de conjuge
ou companheiro, se transmite que, ao entrar em um relacionamento deste tipo, a autonomia
privada se torna parcialmente restrita, ainda que para algo que afete temporariamente o corpo,
e, ainda que possa afetar permanentemente, talvez, ainda decorre de escolha individual sem

danos inerente ao ato, bem como nada que contrarie a integridade corporal ou 0s bons costumes.

O questionamento acerca de que se inexistisse necessidade de autorizagdo do cdnjuge ou
companheiro para ceder temporariamente o Utero para gestacdo por substituicdo, inexistiria,
outrossim, respeito para com o que o conjuge ou companheiro pensa acerca disto, desconsidera

gue o pensamento do conjuge ou companheiro sobre o que faz ou deixa de fazer a pessoa com
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a qual se relaciona romanticamente com seu corpo € irrelevante para que possa concretizar o
que se deseja. O assentimento de conjuge ou companheiro acerca do que a pessoa com a qual
se relaciona faz com seu corpo, com o objetivo de autorizar ou desautorizar algo faria sentido

apenas em um panorama de posse sobre o corpo alheio.

Em respeito aos pilares da Bioética e direito, respeitar a autonomia privada implica reconhecer
o direito para com a autotutela, sobre o proprio corpo e mente (Siqueira, 2019, p. 71; Siqueira,
2020, p. 22-23) O acesso restrito de possibilidades assistidas pela medicina as quais nada de
mal fariam, de modo esperado, deixam transparecer um desrespeito para com a autonomia dos
agentes os quais apreciariam usufruir de tal possibilidade, posto que a negativa os trata como
civilmente inaptos, incapazes de decidir independentemente sobre o préprio destino individual
(Aguiar, Costa, 2020, p. 83)

O direito de dispor do proprio corpo, para mais, deve ser reconhecido como direito fundamental,
bem como direito da personalidade, posto que seja conectado ao principio da dignidade
humana, e consoante Art. 13 do CC. A tentativa de fazer com que, antes de que se possa dispor
da de plena autonomia corporal, se precise realizar, todavia, conduta que de outro modo seria
completamente facultativa, nomeadamente, ter um filho, desrespeita a autonomia corporal,
visto que condiciona a possibilidade de que se possa voluntariar para gestacdo por substituicéo
ao ato de gerar um filho, com todas as responsabilidades que isso implica.

A liberdade reprodutiva, especificamente, deve ser entendida como direito fundamental, posto
gue se conecta com a identidade individual da qual a capacidade de gerar uma vida intrauterina
faz parte, tocando a autodeterminacdo corporal e projetos de vida afetos aos que podem gerar
(Cohen, 2012, p. 198; Lima, Pires, 2019, p. 10). O reconhecimento da inviolabilidade da
personalidade e sentimento de autocontrole fisico e psiquico seriam essenciais para que a
liberdade possa se expressar de modo pleno e em conformidade com a dignidade da pessoa
humana (Lima, Pires, 2019, p. 10).

Para mais, a autonomia corporal implica poder dispor de si independente de se estar em
relacionamento romantico, e, destarte, exigir assentimento de cénjuge ou companheiro para
algo que afeta unicamente ao corpo da pessoa desrespeita essa autonomia. Inexiste, ao entrar
em relacionamento, 0 pressuposto de se tornar menos capaz de versar sobre si, e poder decidir
acerca do que concerne apenas seu corpo faz com que a autonomia corporal possa ser vivida

em sua plenitude, o que, conduto, deve ser realidade para cada pessoa, ndo apenas as solteiras.

3 GESTACAO POR SUBSTITUICAO: PREMISSAS MEDICAS E JURIDICAS
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A gestacdo por substituicdo, gestacdo de substitui¢do ou cessdo temporaria de Utero trata-se de
um acordo em que uma pessoa aceita engravidar com o objetivo de gestar e dar a luz a uma
crianca a ser criada por outros, nomeadamente, um contrato de gestacao. O fruto deste contrato
pode ser filho biolégico criado de 6vulo de pessoa interessada, ou ser fruto do évulo de uma
outra pessoa, doado para este fim, caso a pessoa interessada esteja impossibilitada,
anteriormente fertilizado e implantado no Utero da gestante, sendo devido salientar que o

primeiro infante concebido deste modo nasceu em 1986.

No Brasil, inexiste lei, seja federal ou estadual, que trate acerca do procedimento de gestacéo
por substituicdo. Resta vigente o entendimento que, embora a técnica ndo se encontre
regulamentada em lei, ela também néo é vedada, ainda que o ato seja regulamentado, desde
1992, por sucessivas resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM), pelo que insta
consignar que, desde 20 de setembro de 2022, encontra-se em vigor a Resolugdo do CFM n°
2.320/2022.

Segundo consta no artigo 226, § 7° da Constitui¢do brasileira, bem como no artigo 1565, §2°
do Cadigo Civil, o planejamento familiar deve ser de livre decisdo do casal (Brasil, 1988; Brasil,
2002). Contudo, a gestacao de substitui¢ao se enquadraria como escolha individual, ndo escolha
do casal, em virtude do fato de que o planejamento familiar versa acerca de cada unidade
familiar separadamente, logo, pessoas casadas, ou companheiras, com filhos ou sem,
representam uma unidade familiar, enquanto a pessoa a qual deseja ter um filho, todavia, com

motivo que a impossibilite ou contraindique a gestacao, estaria em outra unidade familiar.

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

()

§ 20 O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado
qualquer tipo de coercédo por parte de instituicdes privadas ou publicas. (Brasil, 2002)

A pessoa a qual cederia o Utero temporariamente agiria individualmente, em solidariedade, e,
em virtude da natureza individual deste ato, cercear a liberdade de uma pessoa de engravidar
com tal objetivo desrespeitaria sua autonomia privada, posto que o infante resultado de uma
gravidez de gestagdo de substituicdo seria adicionado na unidade familiar da pessoa substituida,

ndo na da pessoa substituta, a qual seria afetada apenas tangencialmente, enquanto durasse a
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gravidez, bem como seriam limitados os direitos reprodutivos da substituida ao cercear a
autonomia da substituta. Importa salientar que antes que exista um corpo familiar, existe o corpo
de uma pessoa, o qual ndo deve ser tolhido de sua liberdade individual por motivo injustificado
(Freitas, 2022, p. 51).

Para mais, a necessidade de autorizacdo de cOnjuge ou companheiro para ceder o Utero
temporariamente para gestagéo de substituicdo encontra incompatibilidade com a natureza do
direito da autodeterminacdo, posto que o poder de reger 0s proprios atos e interesses estaria no
rol dos direitos da personalidade, cuja natureza personalissima ndo tolera cotitularidade
(Cantali, 2009, p. 139; Lima, Pires, 2019, p. 10-11). O fato de que pessoas civilmente capazes
estariam sendo cerceadas de escolher o qual fazer com seu corpo remonta a tempos em que
nascer com a capacidade de engravidar condenava uma pessoa ao lugar de relativamente
incapaz, necessitando que outra pessoa consinta e valide sua escolha para que essa possa

produzir efeitos (cf. supra 2.1, p. 30).

Ademais, 0 questionamento acerca de se 0 requisito de que haja autorizacdo do conjuge ou
companheiro para ceder temporariamente o Utero para gestacao por substituicdo poderia evitar
gue haja uma tentativa da pessoa que cederia o Utero temporariamente de registrar falsamente
o infante como sendo filho dela e do conjuge ou companheiro, pode ser respondido com o
reconhecimento do fato de que n&o poderia. Bastaria que o cOnjuge ou companheiro aprovasse
que a pessoa engravidasse para supostamente ajudar outrem com problemas de fertilidade e,
depois, ela fugisse, posto que estaria cometendo um descumprimento contratual e, ainda,

desrespeitando a lei, 0 que ja visa evitar que o falso registro ocorra.

Existe uma lista de documentos que atualmente séo exigidos por clinicas de fertilizacdo para
constarem nos prontuarios dos pacientes e da pessoa gestante, presentes no item 3, Secao VII
da Resolucdo n° 2.320 de 2022 do CFM, que trata sobre a gestagéo por substituicdo, os quais
podem agir em salvaguarda dos termos pactuados entre as partes, bem como firmar provas
acerca dos acordos realizados. Dentre estes, se exige aprovacdo do(a) cbnjuge ou
companheiro(a), apresentada por escrito, se a cedente temporaria do utero for casada ou viver

em unido estavel.

Para mais, como modo de assegurar 0 bem estar dos envolvidos, se exige termo de
consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente temporaria do Utero,
contemplando aspectos legais da filiacdo, para que restem resguardados os devidos direitos,

relatério médico atestando a adequacédo da salde fisica e mental de todos os envolvidos, termo
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de Compromisso entre o(s) interessado(s) e a cedente temporéria do Utero que recebera o
embrido em seu Utero, devendo essa documentacdo ser providenciada durante a gravidez. Os

documentos buscam assegurar que o procedimento possa transcorrer sem grandes problemas.

3. Nas clinicas de reprodugdo assistida, os seguintes documentos e observacGes
devem constar no prontudrio da paciente:

a) termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela
cedente temporaria do UGtero, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos
envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiag&o;

b) relatério médico atestando a adequacgdo da salde fisica e mental de todos os
envolvidos;

c) termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do Utero que
receberd o embrido em seu Utero, estabelecendo claramente a questéo da filiagdo da
crianga;

d) compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servigos de
reproducdo assistida, puablicos ou privados, com tratamento e acompanhamento
médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, a mulher que ceder
temporariamente o Gtero, até o puerpério;

e) compromisso do registro civil da crianca pelos pacientes, devendo essa
documentacéo ser providenciada durante a gravidez; e

f) aprovacdo do(a) cOnjuge ou companheiro(a), apresentada por escrito, se a
cedente temporéria do Utero for casada ou viver em unido estavel. (Beasil, 2022)

A gestacdo de substituicdo se firma em um acordo mediante o qual uma pessoa a qual pode
gestar se compromete a gerar um infante, da-lo a luz, e, posteriormente entrega-lo a outra(s)
pessoa(s), renunciando em favor desta(s) todos os direitos sobre a crianga, inclusivamente a
qualificacdo juridica de mée (Barbosa, 2018, p. 92). Importa ressaltar que, de acordo com a
Resolugdo do CFM 2.320, secdo IV, item 2.2, a cedente temporaria do Utero ndo pode ser a

doadora dos 6vulos ou embrides.

3.1 AMOTIVACAO PARA O PROCEDIMENTO

A gestacdo de substituicdo consta como um dos temas centrais desta pesquisa em virtude do
objetivo de se questionar pré-requisitos que limitam a liberdade reprodutiva, posto que o
planejamento familiar deve ser garantido as pessoas que por meio natural ndo conseguem
efetivar a parentalidade do modo como melhor apreciariam (Amaro, Cardin, 2022, p. 1478).
Destarte, restrita ou impossibilitada a possibilidade de procriagdo natural, as pessoas possuem

o direito de utilizar as técnicas de reproducao humana assistida cientificamente aprovadas como
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modo alternativo para possibilitar o nascimento de filhos, destarte, em respeito ao principio da
dignidade humana (Cardin, Cazelatto, Amaro, 2019, p. 645; Amaro, Cardin, 2022, p. 1478).

A gravidez de substituicdo se apresenta como possibilidade quando o utero apresente alguma
condicdo que prejudica a implantagdo do embrido ou impede a progressao da gestacdo, quando
a pessoa apresenta alguma condicao clinica que a impeca de engravidar ou torne a gestagdo de
alto risco, bem como quando se trata de um casal homoafetivo masculino, prevista na Resolugéo
do CFM n° 2.320/22. No Brasil, se faz preciso que a pessoa doadora seja uma parente de até
quarto grau, ou, caso haja impossibilidade de que alguma destas possa gestar, CRM (Conselho
Regional de Medicina) pode autorizar que participe uma pessoa com parentesco mais distante
ou sem parentesco no processo, desde que seja saudavel, que esteja fazendo a doacgdo por pura

solidariedade ao casal ou pessoa solteira, sem qualquer recompensa financeira (Brasil, 2022).

1. A cedente temporaria do Utero deve:

()

b) pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto
grau (primeiro grau: pais e filhos; segundo grau: avés e irmdos; terceiro grau:
tios e sobrinhos; quarto grau: primos);

c) na impossibilidade de atender o item b, deverd ser solicitada autorizacdo do
Conselho Regional de Medicina (CRM).

2. A cessdo temporéria do Gtero ndo pode ter carater lucrativo ou comercial e
a clinica de reproducédo ndo pode intermediar a escolha da cedente. (Brasil, 2022)

A Constituicdo Federal de 1988 explicitou o respeito a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito,
elevando-o como um dos principios fundamentais do ordenamento brasileiro (Brasil, 1988). A
dignidade da pessoa humana pode ser reconhecida como pilar do ordenamento juridico
brasileiro como um todo, atada aos direitos fundamentais, embora nem sempre encontre eco na

realidade, e nem sempre para todos ou de modo igual para todos (Sarlet, 2002, p. 26).

Nesse sentido, pessoas, independente de sexualidade, afetividade, estado civil, fertilidade,
infertilidade ou esterilidade, tem o direito a parentalidade, de decidirem, com autonomia e
liberdade, acerca de seu corpo e sobre ter ou néo filhos, e como preferem que sejam concebidos
e integrados em sua unidade familiar, pois a dignidade da pessoa humana se define como da
pessoa em independente do género que possua. Em cada pessoa civilmente capaz estdo

presentes todas as faculdades da humanidade para decidir sobre si (Miranda, 2000, p. 187).
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Destarte, o direito escolher a maternidade, paternidade e parentalidade é visto como um
conjunto de valores historicos bésicos e fundamentais, que versam acerca da vida digna
juridico-politico-psico-fisica e afetiva dos seres, e ainda que se opte por seguir o caminho de se
abster de usufruir da possibilidade que um direito oferece, o direito ainda teria cumprido seu
papel, pois teria disponibilizado a possibilidade, impondo aos agentes juridico-politico-sociais
a tarefa de agirem de modo que se permita que a todos seja conferida a possibilidade de usufrui-
los em beneficio préprio e comum (Morais, 2001, p. 48). Como os direitos humanos se dirigem
a todos e quaisquer que possam afetar, 0 compromisso com sua materialidade configura tarefa

de todos, em um comprometimento comum com a dignidade comum (Morais, 2001, p. 48).

Ao restringir injustificadamente o acesso, se nega o direito a parentalidade a uma parcela da
populacdo, violando seus direitos fundamentais de liberdade, igualdade, e ndo discriminacéo,
pelo que se prejudica o exercicio da propria cidadania e ndo condiz com um Estado democratico
de Direito, pois ao deixar de garantir os principios fundamentais do ordenamento juridico, se
pode vir a impedir a realizagdo pessoal de qualquer um (Novais, 1987).

3.1.1 O uso da técnica por motivacao biologica: infertilidade

Mesmo que problemas de fertilidade e esterilidade possam afligir a realidade brasileira, a
reproducdo humana pode ser considerada um ramo da medicina o qual tem produzido
progressos significativos, o que se exemplifica na possibilidade de fertilizacdo in vitro e
gravidez assistida (Ramirez-Galvez, 2016, p. 97; Chagas, Nogueira, 2013, p. 339; Aderaldo,
2022, p. 19). A infertilidade pode ser causada por diversos motivos, sejam fatores masculinos,
fatores femininos, um combo de ambos e, inclusive, por vezes pode nao se descobrir 0 motivo
da infertilidade, como se chamam os casos de infertilidade sem causa aparente (Lima,
Lourenco, 2016, p. 113; Passos, de Almeida, Fagundes, 2009, p. 51; Bellamy, 2021, p. 17).

Perante dificuldades apresentadas pelas numerosas possibilidades de problemas de fertilidade,
a gestacao de substituicdo foi apresentada como uma oportunidade de possibilitar para aqueles
gue, de outro modo, se encontrariam fora do escopo da parentalidade bioldgica, uma chance de
viabilizar este objetivo, ainda que pela barriga de outrem (Aradjo, M., 2023, p. 152). Ainda que
o significado de criar um filho tenha diversas perspectivas, existem aqueles que atrelam ao ato
de gerar, ou de poder ter um filho biologico, um foco especial, derivado de fatores internos,

externos e contexto cultural, o que pode fazer com que seja particularmente importante para
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alguns buscar nutrir que tal possibilidade se concretize de todos os modos que puderem
racionalmente (Sikorski, 2014, p. 66; Casadei, 2022, p. 46).

Clinicas, centros ou servigos de reproducdo podem usar técnicas de reproducdo assistida para
criar a situacdo chamada gestacdo de substituicdo, desde que exista uma condicdo que
impossibilite ou contraindique a gestacdo, nos termos da Resolu¢do do CFM n° 2.320/2022
(Brasil, 2022). As técnicas de reproducdo humana assistida apresentam-se como um
instrumento trazido para a concretizacdo da parentalidade de pessoas inférteis e/ou estéreis
(Amaro, Cardin, 2022, p. 1478).

A reproducéo assistida se encontra essencialmente vinculada ao objetivo de parentalidade e de
filiagdo, pelo que deve ser sustentado o entendimento que a reproducdo assistida foi acolhida
pela Lei do Planejamento Familiar, reconhecido o dever do Estado de proteger o direito de

concretizar a parentalidade como se deseja, caso haja possibilidade (Brasil, 1996).

O Art. 9°da Lei n° 9.263/1996 estabelece que para que o planejamento familiar seja efetivado,
todos e quaisquer meios necessarios para a procriacdo devem ser garantidos (Brasil, 1996). A
supracitada garantia toca diretamente o uso das tecnologias artificiais de reproducdo humana
assistida, instituindo que o acesso destas com o objetivo de concretizar o projeto parental €
direito de todos (Amaro, Cardin, 2022, p. 1478).

Cabe ao Estado assegurar, disponibilizar e possibilitar o acesso ao direito reprodutivo com
fundamento no emprego de tecnologias de reproducdo assistida no principio da dignidade
humana e o exercicio da parentalidade responsavel (Brasil, 1988; Cardin, 2015, p. 24). Os
direitos reprodutivos preveem ndo apenas o direito do acesso a contracepcao, mas também o
direito de ser possibilitado buscar ter acesso ao planejamento familiar de modo a ampliar a
unidade familiar (Maia, 2022, p. 67).

Acerca dos direitos reprodutivos, de acordo com relatério de 2018 do UNFPA (Fundo de
Populagdo das Nagdes Unidas), agéncia da ONU voltada ao tema, grande parte dos casais
prefere formar familias pequenas, com cerca de dois filhos (UNFPA, 2018). Contudo,
conjunturas sociais e econdémicas e demais casualidades e fatores, todavia, os levam a ter

familias maiores ou menores (UNFPA, 2018).

A salde reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa tenha a capacidade de reproduzir e
a liberdade de decidir sobre se, quando, e quantas vezes o deve fazer. Pressuposto acima o

direito de homens e mulheres de serem informados e de ter acesso a métodos eficientes, seguros,
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permissiveis e aceitaveis de planejamento familiar de sua escolha, os quais proporcionem aos

casais e interessados a melhor chance de ter um filho sadio (UNFPA, 2007, p. 62)

Existem, todavia, na Resolucdo do CFM n° 2.320/2022, dois pré-requisitos preocupantes, quais
sejam, que a pessoa cedente temporaria do uUtero deve ter ao menos um filho vivo, e
consentimento do(a) conjuge ou companheiro(a), apresentado por escrito, caso a cedente
temporaria do Utero seja casada ou viva em unido estavel. Mister considerar, acerca disso, que,
regramento injustificado o qual limite a autonomia privada de pessoas civilmente capazes
acerca de como podem decidir acerca de seu planejamento familiar, bem como se aceitam ceder
0 Utero temporariamente para gestacdo de substituicdo, pode ser considerado de magnitude
social relevante ante o fato de que, ao limitar as possibilidades de viver a parentalidade, um
regramento deve oferecer sentido o qual fundamente claramente o motivo de proibir

determinadas pessoas de usufruir de tal possibilidade e de tal ato de solidariedade.

3.1.2 O uso da técnica para por motivagdes sociais: projetos monoparentais ou entre

pessoas do mesmo sexo

N&o se nasce pai ou mée, torna-se, caso se escolha. A parentalidade se cria com ingredientes
complexos, sendo, alguns, coletivos, podendo ser alterados com o passar do tempo, outros,
historicos, juridicos, sociais e culturais (Moro, 2005, p. 259). As técnicas de reproducdo
assistida ampliaram as possibilidades pelas quais se poderia aumentar a unidade familiar,
ademais, firmando a certeza de que a crianca nascida neste contexto seria desejada, justamente

pelo contexto em que teria sido concebida.

O reconhecimento dos direitos reprodutivos mostra-se essencial para o devido entendimento
sobre as diferengas de género, geragdo, classe, cultura e, por conseguinte, das necessidades
sociais que demandam politicas publicas, possibilitando concreto acesso democréatico aos
direitos reprodutivos (Ventura, 2009, p. 21). Como direito, a parentalidade deve ser
possibilitada e viabilizada pelo Estado em nome do respeito aos mandamentos constitucionais
da liberdade, da igualdade, da autonomia, da ndo discriminacdo e da dignidade da pessoa
humana (Chaves, 2017, p. 195-196).

De modo exemplificativo, casais homoafetivos podem ser descritos como pessoas que se
beneficiariam de técnicas de reproducdo assistida, posto que, de outros modos, dificilmente

conseguiram um filho bioldgico, caso apreciassem ter, bem como pessoas solteiras ou sozinhas
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que apreciassem iniciar projeto monoparental. Insta consignar que os casais de mulheres que
recorrem a esse método podem se valer da inseminacéo artificial ou fertilizagdo in vitro, mas
necessariamente na modalidade heterdloga, sendo permitida, ademais, segundo a Resolucéo do
CFM 2.320, secdo I, item 2, a gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina,
considerando-se gestacdo compartilhada a situacdo em que o embrido obtido a partir da
fecundacao do(s) odcito(s) de uma mulher é transferido para o Gtero de sua parceira, ao passo

que casais de homens, podem recorrer a gestacdo de substituicéo.

Acerca da escolha da parentalidade como parte integrante dos direitos fundamentais, os direitos
procriativos ou reprodutivos podem ser entendidos como direitos de quarta geracgéo, pelo qual
se define de modo negativo ou positivo, pelo que depende da escolha do recipiente que a possuli,
0 qual pode escolher ter (direito positivo) ou ndo ter (direito negativo) filhos (Chaves, 2017, p.
195-196). Em defesa ao direito a parentalidade e do direito a reproducéo, insta salientar que o
direito a ter um filho ndo se correlata a um direito de propriedade sobre o filho em potencial
nem mesmo se equipara a obter uma vida humana tal qual como se objeto fosse. Significa, em
verdade, a escolha de uma responsabilidade, de poder exercer o direito-dever da parentalidade

de modo responsavel.

Importa falar, ademais, que o pleno respeito dos direitos reprodutivos implica ao Estado um
duplo papel (Piovesan, 2003, p. 274). Concomitantemente, exige politicas publicas voltadas a
garantia de toda e qualquer pessoa acesso a um elevado standard de saude reprodutiva, que
significa em assegurar acesso a dados, meios, recursos e demais medidas de efetivar seu
planejamento familiar como melhor Ihe aprouver, e demanda que o Estado se omita em seara
reservada a escolha individual livre e esclarecida acerca de sua vida reprodutiva, de modo que
seja vedada a interferéncia estatal, coercdo, discriminacdo e afronta contra a autonomia e

privacidade individuais (Piovesan, 2003, p. 274).

O fato de que o desejo de se ter um filho ultrapassa a esfera bioldgica nuclear de uma unidade
familiar composta por homem, mulher e filhos, englobando pessoas sozinhas e casais
homoafetivos os quais podem reivindicar que ajuda para com suas demandas reprodutivas seja
concedida, aclara que a parentalidade ultrapassa a dimenséo bioldgica natural ao utilizar TRA
como modo de garantir que o direito de escolher ter filhos, direito reprodutivo positivo, seja
respeitado (Corréa, Loyola, 2005, p. 104). A parentalidade, por meio de técnicas de reproducao
assistida, destarte, deriva de uma escolha, o que desvincula a parentalidade de obrigatoriedade

e atrela ao ato a autonomia (Villela, 1979, p. 408).
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Desobrigadas as pessoas de um dever de procriar, filhos deixariam de ser uma obrigatoriedade,
e sim complemento livremente buscado e assumido como uma das possibilidades de vida eleitas
voluntariamente (Villela, 1979, p. 413). Desse modo, as TRA humanas aclaram que a
parentalidade passou a ser mais ato de escolha, disponibilizando a possibilidade aqueles que
ndo podem ter filhos por vias naturais que concretizem essa vontade, ao passo que as técnicas

de RA auxiliam a autonomia privada, liberdade de escolha e livre planejamento familiar.

3.2 A AUSENCIA DE LEI ORDINARIA

Inexiste, no Brasil, lei, seja federal ou estadual, que trate acerca do procedimento de gestacdo
por substituicdo, vigente o entendimento que, embora a técnica nao se encontre regulamentada
em lei, ndo é vedada (Chagas, Nogueira, 2013, p. 336). Contudo, a gestacao de substituicdo ou
cessao temporaria de Uetro foi regulamentada, desde 1992, por resolucgdes do Conselho Federal
de Medicina (CFM), estabelecendo normas sucessivamente modificadas por suas sucessoras,
pelo que insta trazer que, desde 20 de setembro de 2022, resta em vigor a Resolu¢do do CFM
n°® 2.320/2022 (Araljo, A., 2023, p. 15).

Ainda que néo tenham sido estabelecidas leis com especificidade acerca do tema, o regramento
deontoldgico brasileiro de medicina busca suprir a lacuna acerca de técnicas de fertilizacéo
assistida, pelo que pretende que determinadas normas de conduta sejam consideradas ao atuar
com técnicas de reproducao assistida (Aradjo, A., 2023, p. 15). Ao utilizar Resolucdo do CFM,
se objetiva regular profissionais segundo sua deontologia, e em acordo com as leis nacionais,
pelo que insta trazer que se deve manter atento ao dever de que tudo que conste em uma

resolucéo seja correlato com dispositivos normativos nacionais, bem como néo os ultrapassem.

Existiram projetos de lei na tentativa de regulamentar a reproducéo assistida, contudo, sem
sucesso. Como havia lacuna de uma regulamentacdo legislativa, o Conselho Federal de
Medicina (CFM) publicou em 1992 a resolu¢éo do CFM n° 1.358/1992 com o objetivo de adotar
normas éticas para utilizacdo das TRA, a qual foi atualizada, sucessivamente, com Resolu¢cfes

posteriores, cada uma revogando a anterior.

No que toca a controvérsia sobre a legitimidade do Conselho Federal de Medicina, um Conselho
profissional, elaborar o regime juridico da gravidez de substituicdo nacionalmente, no lugar de
lei especifica, diante da auséncia de norma legal, de fato, deve-se reconhecer que as palavras

dos dizeres da deontologia tem exercido, de modo relevante, o papel de preencher a lacuna
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legislativa para que seja efetivado o direito ao acesso de meios e variedade de possibilidades
para o planejamento familiar. Entretanto, inexiste como deixar de reconhecer as dificuldades
advindas da inoponibilidade dessas normas a todos, enquanto seu alcance deveria encontrar

limite especificamente nos profissionais de medicina (Lima, Sa, 2010, p. 55).

Destarte, ausente legislacdo acerca da reproducdo assistida, se faz preciso questionar a validade
de vedagOes impostas pelo Conselho Federal de Medicina em suas resolugGes sobre o tema,
analisando se direito constitucionalmente garantido estaria, em verdade, sendo desrespeitado
(Araujo, Mello, Mairink, 2022, p. 18). Posto que as restri¢des estabelecidas pela Resolugédo do
CFM 2.320 teriam somente carater deontoldgico e ndo juridico, tais limites ao procedimento de
gestacdo de substituicdo estariam desconsiderando o direito de gestantes substitutas de
usufruirem de sua autonomia corporal e do livre planejamento familiar dos pretensos pais
(Araudjo, Mello, Mairink, 2022, p. 18).

3.3 0 PODER REGULAMENTAR DEONTOLOGICO DO CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA

Deontologia pode ser descrito como uma das teorias normativas, de acordo com a qual as
escolhas devem ser moralmente exigidas, proibidas ou permitidas (Brasil, 1994). A
deontologia, para mais, se trata do conjunto de principios e regras de conduta, bem como 0s
deveres inerentes de um determinado trabalho, pelo certo de que cada profissional deve estar
sujeito a uma deontologia particular de seu ramo para que o possa regular, conforme o Cédigo

de Etica e o Cédigo de Deontologia de sua categoria.

O Cadigo Brasileiro de Deontologia Médica trata sobre regras que todo profissional da
medicina deve respeitar e as quais se obrigam todos os profissionais inscritos nos Conselhos
Regionais de Medicina do Brasil, aprovado pela Resolugédo n° 1.154 do Conselho Federal de
Medicina, em 13 de abril de 1984. Observando artigo 1° da Lei n° 11.000, de 15 de dezembro
de 2004, o CFM & constituido por 27 membros efetivos e 27 suplentes, sendo os efetivos e seus
respectivos suplentes eleitos em assembleia dos médicos de cada estado, e um membro titular

e seu respectivo suplente representante da Associacdo Médica Brasileira (AMB).

O Conselho Federal de Medicina (CFM), a seu turno, se define como uma autarquia que possuli
responsabilidades institucionais de fiscalizar e normatizar a pratica medica no Brasil, e para

mais, o0 CFM foi dotado de personalidade juridica de direito publico, bem como de autonomia
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administrativa e financeira, sem que haja elo funcional ou hierarquico com os o6rgaos da
Administracdo Publica. Criado em 1951, o CFM tem sede em Brasilia, e jurisdicdo em todo o

territdrio nacional, conforme a Lei n°® 3.268/57, de 30 setembro de 1957.

O CFM e os Conselhos Regionais de Medicina (CRMs), hierarquicamente constituidos,
representam os 0rgdos supervisores da ética profissional em toda a Republica. Ademais, Ihes
cabe ser julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar, por todos
0S meios que possam utilizar, pelo perfeito desempenho ético da Medicina e pelo respeito da

profissdo e dos que a praticam legalmente.

Cabe, como responsabilidade do CFM, a regulamentacdo e normatizagdo profissional da
medicina, com cada norma a qual se refira a a&rea médica estando disponibilizada para consulta
no Portal Médico. Pareceres, resolucdes, leis e decretos, para mais do Codigo de Etica Médica
e do Codigo de Processo Etico-Profissional, e, por defender os interesses corporativos dos
médicos, o conselho objetiva defender a boa pratica médica, o exercicio profissional ético
convicto de que a melhor defesa da medicina representa garantia de atendimentos médicos de

qualidade para o povo brasileiro.

O CFM possui algo similar com representantes divididos em diversas unidades nacionalmente,
com o papel de descentralizar os deveres do CFM, conhecidas como unidades de Conselhos
Regionais de Medicina. Para mais, 0 CRM é um documento obrigatério para que todo
profissional da salde possa praticar a medicina de acordo com a lei. Para descentralizar a
responsabilidade, os deveres de registro e fiscalizacdo dos profissionais sdo divididos entre

CFM e CRMs para que o CFM tenha mais tempo para se dedicar as demandas mais gerais.

De acordo com a parte institucional do site do CFM, atualmente as responsabilidades do 6rgéo
superam o que foi determinado em sua fundacdo. Na contemporaneidade, 0 CFM deve atuar
para melhorar a comunicagdo entre médico e sociedade, em busca de garantir que a pratica

médica seja cada vez mais respeitosa e justa.

3.3.1 Competéncia e limites ao poder de legislar

Ainda que possam ser administradas por si mesmas e estabelecer normas, as autarquias néo
podem criar leis ordinarias. A génese de uma norma regulamentadora deontologica entra no

conceito lato sensu de legislacdo, haja vista ser atribuicdo do seu poder normativo-técnico. Para
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mais, como agentes representantes do poder descentralizado do Estado, devem ser conferidos
poderes coercitivos de certo alcance, possuindo vontade propria (Pittelli, 2002, p. 39).

Acerca desses temas, as autarquias devem exercer, na qualidade de entidades da Administracéo,
poder normativo do Estado, com as particulares gerais a ele outorgadas: estabelecer normas de
alcance limitado ao campo para o qual deve ter responsabilidade, desde que ndo contradiga a
lei nem imponham obrigacdes, proibicdes e penalidades que nela ndo estejam previstas de modo
que seja ultrapassado o escopo de sua responsabilidade. As Resolugdes Normativas do
Conselho Federal de Medicina podem ser descritas como manifestacdo deste poder normativo

conferido as autarquias.

Uma norma deontoldgica deve preencher os limites de seu escopo, bem como deve ser feita
uma analise comparativa ao direito regulamentar constitucional para que se possa assegurar que
a norma esteja de acordo com os preceitos constitucionais. Deve ser assegurada, todavia, uma
seguranca democratica de liberdade que tenha como base mais do que uma validade formal, a
qual pode se tornar opressiva a depender de quem a governe, e sim sobre a socializa¢do do
poder (Habermas, 1997, p. 17).

Na sociedade, o processo legislativo se torna o principal mediador de conflitos entre a vida
social e as prerrogativas individuais, e, juridicamente, a maior fonte de legitimidade para
restringir autonomia privada seriam as leis, ainda que existam limites definidos por outras leis
acerca de como se pode restringir (Souza, 2013, p. 224). O processo legislativo deve ter como
base o principio da soberania do povo, contudo, unindo a legitimidade social para com a
legalidade, prescindindo a legitimidade a legalidade, para que norma possa existir, €, depois de

nascida, ser julgada pela sociedade (Habermas, 1997, p. 114-115).

Posto que a moral e a democracia estariam interligadas, a soberania popular seria 0 meio de
garantir que direitos sociais sejam reconhecidos, formalmente estabelecidos ou néo, pois seria
do interesse da sociedade que tais valores sejam implementados (Habermas, p. 128). Direitos
subjetivos se fazem essenciais para interpretar o Direito na contemporaneidade, posto que se

correlatam a permissibilidade para o livre emprego da vontade individual (Souza, 2013, p. 226).

Inexiste como justificar a legitimidade de norma sem aferir a sua valoracdo social, mister que
o Direito ndo deve ficar alheio ao que seria justo perante as pessoas para as quais seu rigor se
destina (Gazola, 2011, p. 276). Se qualifica o Estado por irradiar os valores da democracia sobre

seus elementos constitutivos, bem como sobre a ordem juridica, e o Direito, destarte, atado por
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esses valores, se nutre do sentimento popular, pelo que deve buscar ajustar-se ao interesse
coletivo (Silva, 2000, p. 123).

Acreditar na legitimidade de norma apenas por ter sido emanada do Estado conduz a um
pensamento distanciado do principio democratico de que o0 poder emana do povo e em seu nome
deve ser exercido (Gazola, 2011, p. 279). Impor uma norma injusta e desconectada dos
interesses difusos e coletivos da sociedade se incompatibiliza com o dever do Estado e seus
ramos descentralizados, posto que o Estado existe para servir ao povo, ndo para servir-se dele
(Gazola, 2011, p. 281).

Ainda que correta em sua forma, caso em desacordo com o bem da sociedade com os valores
sociais expressos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, uma norma seria
fonte de esvaziamento do sentido de legalidade, posto que, ainda que norma tenha validade
formal, necessita ser voltada para o bem do povo o qual busca reger para que possa ser

implementada com legitimidade (Bonavides, 1993, p. 17-32).

Destarte, 0 Conselho Federal de Medicina ultrapassa sua competéncia ao mitigar as escolhas
das pessoas. A autarquia, como ramo descentralizado do Estado, deve promover atos positivos
para possibilitar o acesso aos direitos reprodutivos, possibilitando a escolha privada por parte

de cada um por meio do oferecimento de técnicas de reproducdo assistida (Freitas, 2022, p. 50).

3.3.2 Os direitos do paciente diante da regulamentacéo restritiva do CFM

Nos encontros entre profissionais da medicina e pacientes, deve ser sustentado um trio de pilares
da Bioética, quais sejam, a autonomia, a beneficéncia e a justica. A autonomia no sentido de
autogoverno para decidir acerca de saude e integridade corporal e mental individual entre
possibilidades que se apresentem em uma sociedade livre, com democracia e pluralidade, em
respeito aos interesses individuais e coletivos conforme rege o pilar da Bioética (Araujo, Brito,
Novaes, 2008, p. 118-120; Sturza, de Melo, 2019, p. 293-294).

Insta consignar que a conduta profissional dos profissionais de medicina foi pautada pela ética
hipocréatica, conhecida como ética do cuidado, referencial ético pautado no Juramento de
Hipdcrates. Destarte, os profissionais de medicina teriam um dever de cuidado para com 0s

pacientes, visando as melhores escolhas para a saude de acordo com o poder e julgamento do
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profissional de saude (Greco, Siqueira, 2017, p. 644; Siqueira, 2019, p. 43; Brasileiro, Pereira,
2021, p. 199-198).

Implica 0 modelo da beneficéncia, segundo o qual o médico figura como a autoridade detentora
do poder de agir como melhor considerar acerca do futuro do paciente, o qual pode estar sob
olhar médico de modo eletivo, ou ndo, posto o lugar de profissional da medicina como o que
comanda e decide, enquanto ao paciente caberia obedecer (Santin, 2020, p. 22; Faden,
Beauchamp, 1986, p. 62). Foi estabelecida uma ordem pautada em um ponto de vista
paternalista da relacdo médico-paciente, em que o profissional tido como autoridade em virtude
de seu saber era dotado do poder de decidir, enquanto ao paciente apenas cabia aceitar o que
fosse considerado como melhor para o seu bem-estar (Santin, 2020, p. 44).

Deste modo, 0s pacientes seriam vistos como leigos, necessitados de ajuda e incapazes de
realizar escolhas decisivas acerca de seus cOrpos sem que sejam previamente aprovadas por
profissionais da medicina. Neste contexto, a relacdo médico-paciente foi originada de modo
fortemente desequilibrado, visto que o saber se profissional da medicina poderia ser
interpretado como superior aos desejos e autonomia dos pacientes (Greco, Siqueira, 2017, p.
644; Siqueira, 2019, p. 43-46; Brasileiro, Pereira, 2021, p. 199).

Ainda que continue o Juramento de Hipdcrates como guia da pratica médica, cabem ser
apreciadas criticas acerca da ética hipocratica ao que concerne seu teor paternalista. A
assimetria na relagdo médico-paciente, ainda que decorrente do fato de que o médico deve ser
entendido como profissional especializado, ainda que vise decidir pelo que seria melhor ou mais
seguro, deve ampliar o ramo de possibilidades para que 0s pacientes possam ser ouvidos, para
que se evite que a autonomia e vontade expressa dos pacientes, em nome do pensamento de que
os profissionais da medicina sempre saberiam o que seria melhor para as pessoas, ignoradas
suas individualidades, seja desrespeitada, menosprezada ou ignorada (Siqueira, 2019, p. 46, 52-
53; Brasileiro, Pereira, 2021, p. 15; Pazinatto, 2019, p. 236).

Pelo ponto de vista hipocratico, 0 meédico deve ser o protagonista do que pode e deve ser feito
com 0s pacientes. Contudo, ao se estabelecer a autonomia do paciente, depois de expressa, 0
profissional pode trabalhar para que, caso inexistam ou, caso existam motivos 0s quais possam
levar ao paciente ser prejudicado por suas escolhas e, mesmo assim, escolha prosseguir, ciente
e esclarecido, seria respeitada a autonomia privada, bem como seria evitado o prevalecimento

da vontade de profissionais da medicina acima da dos pacientes (Pazinatto, 2019, p. 236).
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Como conjunto de regras iniciais no objetivo de estabelecer um regramento de ética médica no
Brasil, agiu 0 Cddigo de Etica da Associacio Médica Brasileira, de 1953, o qual vedava ao
médico o exercicio de sua autoridade “de maneira a limitar o direito do paciente de resolver

sobre sua pessoa e seu bem-estar” (Art. 32, alinea e).

Artigo 32°- N&o é permitido ao médico:

()

e) exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente de resolver sobre
sua pessoa e seu bem estar. (Brasil, 1953)

O dever de respeitar a autonomia privada concomitante ao mantenimento do respeito pelo saber
de profissional da medicina mostra mais evidente no atual Codigo de Etica Médica, de 2019,
nascido com a Resolucéo do Conselho Federal de Medicinan.® 2.217/2018, o qual se inicia com
o objetivo de buscar o “melhor relacionamento com o paciente e a garantia de maior autonomia
a sua vontade”, em afastamento de uma ética majoritariamente salus aegroti, mais perto do
conceito de voluntas aegroti (Brasil, 2018; Santin, 2020, p. 37). Insta, ademais, trazer o teor do
artigo 24 do Codigo de Etica Médica de 2019.

E vedado ao médico:

()

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente
sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo.
(Brasil, 2019)

A Recomendacdo CFM 1/2016 especifica que o respeito para com a autonomia do paciente
deve ser reconhecido como uma das ferramentas de ética aplicada de modo essencial,
considerando o uso do documento do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, e, destarte,
agindo como contraponto ao paternalismo médico (Brasil, 2016; Pazinatto, 2019, p. 236).
Reconhecido o direito da autodeterminacao ante a necessidade gritante de respeitar a autonomia
dos pacientes, foi alterado 0 modelo anterior de ética hipocratica e do cuidado para ética da
autonomia e pds hipocraticos. Alterado o panorama, pacientes podem ser emancipados do
julgamento quase todo poderoso dos profissionais da medicina para terem seus desejos mais
levados em conta (Greco, Siqueira, 2017, p. 648; Siqueira, 2019, p. 53-55; Brasileiro, Pereira,
2021, p. 199)
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Em 1972, Robert Veatch, do Instituto Kennedy de Etica da Universidade Georgetown, nos
Estados Unidos, apontou quatro modelos de relagdo medico-paciente. O modelo sacerdotal
representa o que tem como pilar a tradicdo hipocratica, em que os profissionais da medicina
assumem um papel paternalista perante o paciente, com fulcro no fundamento da beneficéncia,
objetivando em fazer o que seria melhor para o paciente, ainda que a decisdo tomada pelo
médico independa do entendimento do paciente. Sobre 0 modelo engenheiro, se pode dizer que
concentra o poder de decidir no paciente, cabendo ao profissional da medicina assumir o papel
de executor dos pedidos propostos pelo paciente. No modelo colegial, inexiste assimetria entre

os lugares do médico e do paciente no contexto da relagdo (Veatch, 1972, p. 5-7).

Destaca-se, contudo, 0 modelo contratualista, no qual o0 médico continua com a sua autoridade
enquanto detentor de saber da medicina, assumindo a responsabilidade por fazer escolhas
técnicas, todavia, o paciente resta dotado de papel ativo no processo de realizar escolhas sobre
si, atuando em conformidade aos seus valores morais e pessoais, bem como dotado de poder
decisorio. Neste modelo, existe efetiva troca de dados e a tomada de escolhas tem por base 0
compromisso estabelecido entre as partes envolvidas, modelo o qual fortalece a relagdo médico-
paciente, posto que deve ser reconhecida, para mais, como uma relacdo de natureza juridica
(Veatch, 1972, p. 5-7).

O entendimento de que a autonomia seria um elemento fundamental para que haja respeito aos
pacientes encontra guarida constitucional, posto que a autonomia pode ser considerada
componente essencial da dignidade humana e liberdade individual, pilar unificador e um eixo
das garantias e dos direitos fundamentais e humanos previstos no ordenamento brasileiro no
Art. 1.° 1lIl da CRFB (Brasil, 1988; Siqueira, 2019, p. 75-76; Siqueira, 2020, p. 34-35;
Brasileiro, Pereira, 2021, p. 202).

Com fulcro no objetivo de reafirmar um entendimento da dignidade como autonomia e perante
o reconhecimento da individualidade das pessoas e que se existe uma esfera intangivel e pessoal
da vida privada, a qual, ainda que incompreendida, deve ser respeitada e possibilitada de ser
vivida. O direito de autodeterminar-se e escolher seus objetivos e desejos para si, bem como de
impedir que terceiros lhe imponham um modo de vida com base em valores e objetivos que lhe
sejam externos deve ser considerado como um dos pressupostos da dignidade humana
(Siqueira, 2019, p. 76-77; Siqueira, 2020, p. 25).

O ideal do encontro médico-paciente deve ser entendido como um acordo de interesses, no qual

uma pessoa busca que uma demanda, a qual precisa ser assistida pela medicina para que seja
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concretizada, busca, voluntariamente, um profissional da medicina o qual possa fazer com que
tal desejo se torne realidade ou que possa fazer o que estiver dentro do que houver possibilidade
para que esse objetivo seja atingido (Aguiar, Costa, 2020, p. 84). Esse panorama cria um plano
terapéutico no qual se pode ter reciprocidade do respeito, em que se pode, simultaneamente,
usufruir do saber e habilidades dos profissionais da medicina e ter a autonomia privada dos
pacientes ou pretensos pacientes legitimada (Aguiar, Costa, 2020, p. 84).

O entendimento do contexto do outro, como ser humano distinto em seu modo de viver e agir
no mundo, apartadas hierarquias e limites valorativos, permite que se tenha respeito pela sua
peculiaridade singular. O contato entre duas pessoas, superada a hierarquia como nascida de
uma polaridade entre quem deve mandar e quem deve obedecer, pode ter uma perspectiva
dialdgica entre duas pessoas as quais podem viver o pressuposto do respeito para com cada um
(Aguiar, Costa, 2020, p. 84).

Um grande entrave para conseguir obter um panorama dialégico em que tanto se respeita o
conhecimento especializado quanto as singularidades individuais seria o desejo de
homogeneizar grupos sociais, apagando alteridades como se desimportantes fossem. O desejo
de proibir possibilidades ante o entendimento de que existe quem pode se prejudicar ao ter
acesso ao seu oferecimento desconsidera necessidade de uma maior empatia e reconhecimento

do paciente como um ser dotado de autonomia e que deve ser dono do destino o qual escolher.

Destarte, a dificuldade em ver pessoas como capazes de escolher no atendimento ministrado
por profissionais da medicina revela a necessidade do cultivo de uma perspectiva que o paciente
seja concebido como um sujeito capaz de exercer sua autonomia. A relacdo com o profissional
da medicina para com os pacientes deve ser desenvolvida de forma simétrica fundamentada no

ato de exercitar o dialogo e no reconhecimento da alteridade (Aguiar, Costa, 2020, p. 86).

O controle sobre 0 acesso ao procedimento de gestacéo de substituicdo deriva ndo de medidas
tomadas para 0 bem-estar individual, com base em respeito para com a autonomia privada,
impondo ressalvas as quais tenham como foco o bem-estar fisico e psiquico individual, mas
sim uma tentativa de controle escolhida arbitrariamente por terceiros, desconsiderada a
alteridade entre as pessoas. Ainda que se acredite que o bem da sociedade em geral pode ser
promovido ao estimular que se viva de determinada forma, a escolha final deve caber as pessoas

em sua individualidade.

Insta analisar o fato de que, ainda que seja exigido assentimento do conjuge ou companheiro

para que se possa ceder o Utero temporariamente para gestacéo por substituicdo, bem como que
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se tenha pelo menos um filho vivo, coexiste a Resolugédo do CFM 2.320 com o artigo 226 da
Constituicdo Federal brasileira, o qual ressalta o direito de salvaguarda para com a maternidade
e direito de escolha para com o planejamento familiar (Brasil, 1988). Ainda cabe trazer o artigo
1°, inciso 111, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, acerca da dignidade da pessoa
humana, do qual deriva a autonomia privada, direito fundamental associado ao poder de escolha
individual, o que engloba o planejamento familiar e liberdade reprodutiva (Brasil, 1988).

Impor que uma pessoa tenha um filho vivo para ceder o Utero temporariamente ignora o fato de
gue existe numerosa quantidade de criangas ndo registradas pelos pais (homens), ou
abandonadas a prépria sorte por pais ou mées os quais, ainda que possuam filho vivo, dissociam
de sua vida qualquer afeto, ou mesmo vitimas de violéncia, privados do amor e carinho devidos
(Brandt, 2014, p. 29; Nascimento, 2018, p. 66; Thurler, 2021, p. 66). O requisito de ter pelo
menos um filho vivo desconsidera o fato de que, ainda que possa ser bom para uns, a
maternidade, paternidade ou parentalidade pode ser dolorosa para outrem, pelo que se cabe o
poder de escolher ou deixar de escolher qualquer um dos caminhos.

Ainda que a filiacdo necessite ser estabelecida formalmente, inexiste necessidade de conviver,
a parentalidade sendo fortemente ligada ao ato de escolher cada dia continuar a assumir
responsabilidades acerca (Silva, 2003, p. 37). O verdadeiro vinculo relacional entre pai e filho
se cria por meio do desejo de ser, sendo preciso querer ser pai ou querer ser mae, bem como se
faz preciso se sentir como filho, pelo que se faz claro e correto definir a parentalidade como
escolha (Brauner, 2000, p. 194).

Importa ressaltar que devem ser respeitados os limites acerca da possibilidade de que sejam
estabelecidas normas criadas pelas autarquias, tal poder estritamente contido ao que lhe cabe.
O respeito a autonomia privada deve restar soberano ante tentativas de ultrapassar o escopo de
norma deontoldgica, de modo que se evite que passe a regulamentar a vida privada de modo o

qual ndo lhe cabe.

3.3.3 A regulamentacdo da reproducdo humana assistida pela Resolu¢cdo do CFM n.

2.320/2022: notas preliminares

Com o entendimento de que ainda existe disparidade entre os géneros, foi estabelecida a Lei
Federal 11.340 de 2006 no Art. 7°, 111, a qual institui que deve ser visto como uma forma de

violéncia qualquer ato que limite ou anule a possibilidade de que sejam concretizados seus
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direitos sexuais e reprodutivos (Brasil, 2006). Para mais, consta no Art. 11 do CC que,
excetuados os casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e

irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo (Brasil, 2002).

Destarte, existe uma incompatibilidade com os dispositivos supracitados haver, na Resolucédo
do CFM n°2.320/2022, um limite ao sujeito proprietario do direito personalissimo de dispor
do utero e usufruir de seus direitos reprodutivos, com critérios despropositados os quais
condicionam dispor do corpo o qual se habita ao fato de ter pelo menos um filho vivo, e, ainda,
que terceiro precise autorizar que tal uso, comum, em outros panoramas, seja realizado (cf. infra
4.3.5, p. 101). Destarte, a Resolugdo do CFM n° 2.320/2022 reduz os direitos da personalidade,

que devem ser intransmissiveis e irrenunciaveis, e oferece o poder de escolha para terceiro.

Nos termos da Resolucédo n° 2.320/2022, normativas relacionadas com cedentes temporarias de
utero foram atualizadas, posto que se tornou o dispositivo deontolégico em vigor a ser seguido
pelos médicos no Brasil acerca de técnicas de reproducdo assistida, revogada a Resolu¢do do
CFM n° 2.294/2021. Acerca de seu animus, foi divulgado no site institucional no CFM que o
conselheiro federal e relator da Resolucdo n° 2.320/2022, Ricardo Scandian, defendeu que as
familias monoparentais e aos casais unidos ou ndo em casamento deve ser garantida a igualdade
de direitos para dispor das técnicas de reproducdo assistida com o papel de auxiliar no processo
de procriagdo, como restou divulgado seu pensamento (ASCOM?, 2022).

No que importa tratar de seus pormenores, a Resolugdo do CFM n° 2.320/2022 trouxe que, na
impossibilidade de que uma pessoa que possa engravidar a qual seja parente até 4° grau de um
dos interessados no processo se voluntarie para o procedimento, pode ser feita uma autorizagédo
de excepcionalidade, solicitada ao Conselho Regional de Medicina (CRM) da jurisdi¢éo para

que outra pessoa, ainda que esteja fora da regra de parentesco, possa gestar.

Continua sendo de responsabilidade dos contratantes dos servigos de RA garantir, até o
puerpério, tratamento e acompanhamento médico e/ou multidisciplinar a pessoa cedente do
Utero para gestagéo por substituicdo. E, para que a gestacdo de substituicdo ocorra, se faz preciso
que relatério médico atestando a que seja apto em quesito de saude fisica e mental cada um dos

envolvidos no servigo de reproducéo assistida.

Conforme publicado no site institucional no CFM, o conselheiro federal e relator da Resolucgéo
n° 2.320/2022, Ricardo Scandian, argumentou que as familias monoparentais e aos casais

unidos ou ndo em casamento deve ser garantida a igualdade de direitos para dispor das técnicas
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de reproducdo assistida com o papel de auxiliar no processo de procriagido (ASCOM?, 2022).
A igualdade de direitos, contudo, se encontra sujeita ao contexto em que se resta inserido.

O contexto normativo em que a Resolugdo n° 2.320/2022 foi inaugurada, contudo, contraria 0s
objetivos descritos por seu relator. Pessoas as quais desejem realizar projeto parental de modo
diverso do de gestacdo de substituicdo podem realizd-lo com mais liberdade do que os que
desejam ampliar a unidade familiar com a ajuda de cedente temporéria de Utero. Os requisitos
de que se tenha pelo menos um filho vivo, bem como autorizacdo de conjuge ou companheiro
delimitam um panorama mais restritivo nesta forma de tentar conceber filhos do que outros

meios, pelo que se levanta o questionamento acerca de onde estaria a igualdade de direitos.

Resta, ademais, escrito na Resolugcdo do CFM 2.320, secdo I, item 1, que todas as pessoas
capazes que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta
resolucdo podem ser receptoras das técnicas de reproducdo assistida, desde que os participantes
estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos, conforme legislacdo vigente. Nas
palavras da Resolucéo, o devido acordo para com a legislacéo vigente se faz preciso para que
toda e qualquer pessoa capaz possa ter acesso aos procedimentos ali descritos, o que, contudo,
levanta expectativa de que a propria Resolucdo do CFM 2.320 deva, destarte, agir conforme

legislagéo vigente.

Ademais, resta escrito no Cédigo Civil o fundamento legal para admitir a autonomia privada
como principio fundamental do Direito de Familia, posto ser previsto no artigo 1.513 ser defeso
a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela
familia (Brasil, 2002).

Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunh&o de vida instituida pela familia.

O conflito transnormativo se faz claro diante de norma ordinaria a qual estabelece ser indevido
interferir na vida privada experienciada na vida familiar e termos da Resolu¢do do CFM 2.320
que se intrometem na autonomia privada ao impor os pré-requisitos de que precise ter pelo

menos um filho vivo e que tenha autorizagdo de conjuge ou companheiro.

A pessoa humana em poder de plena autonomia corporal desfruta, para mais, da liberdade de
definir como deve ser sua vida pessoal e da liberdade de decidir se deseja ter filhos, néo
competindo a terceiro estabelecer prerrogativa que pertence a foro intimo, pelo que envolve
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escolha proveniente de projeto pessoal (Aradjo, A., 2023, p. 20). Conforme consta no artigo
226, paragrafo 7°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, resta escrito que,
com fulcro nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar deve ser de 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 (Brasil, 1988).

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do 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 instituigdes oficiais ou privadas.

Deste modo, resta reconhecida a liberdade de ndo procriar como uma das faces da autonomia
privada, autonomia corporal, planejamento reprodutivo e liberdade individual de gerir e
administrar a sua prépria vida (Brasil, 2005, p. 7). Insta proteger a liberdade de fazer ou néo
fazer, liberdade de escolher a quantidade preferida e a forma pela qual se pretende procriar,
ainda que a quantidade seja zero, sem olvidar do supracitado direito que a pessoa humana deve
ter o direito de decidir sobre o que acontece com seu 0 corpo nos termos do Art. 13 do CC
(Brasil, 2002).

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢ao do préprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Para mais, se contradiz 0 CFM na Resolu¢do do CFM 2.320 ao ditar normas e dispor sobre a
vida intima e pessoal do casal e demais pessoas, instituindo a necessidade de que seja obtida
uma autorizagdo de uma das pessoas no relacionamento, e que cada pessoa tenha pelo menos
um filho vivo para que possa se tornar apta para se voluntariar a ceder temporariamente o Utero
para gestacdo de substituicdo, pois fere a livre manifestacdo de vontade de pessoas capazes
(Brasil, 2022). A autonomia privada no planejamento familiar deve funcionar justamente como
um escudo o qual evite intervencdo externa, com fulcro, para mais, no direito a intimidade e a
liberdade dos sujeitos que a integram, para mais do artigo 226, 87° da CRFB e Art. 1.565, §2°
do CC (Brasil, 1988; Brasil, 2002).
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Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢éo de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

(.)

§ 2° O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado
qualquer tipo de coercdo por parte de instituicdes privadas ou publicas.

Existe um choque transnormativo entre a Resolu¢do do CFM n° 2.320/2022 como regramento
normativo deontoldgico e a legislacdo ordinaria vigente presente no ordenamento brasileiro.
Em contexto que toda norma deveria respeitar o0s interesses coletivos, bem como se abster de
cercear a autonomia privada caso seja desnecessario, permitir que ilegitimidade continue
presente em qualquer regulamento normativo seria tanto lesivo para aqueles que seriam

afetados quanto equivocado em si ao permitir continuidade de norma eivada.

Alguns dos critérios para que seja concretizada a gestacdo de substituicdo se mostram
desarrazoados, €, em virtude disto, tornam a quantidade de pessoas aptas para cederem o Utero
temporariamente para gestacdo por substituicdo menor, dificultando ou impossibilitando que
mais pessoas sejam beneficiadas com tal possibilidade de viver a parentalidade. Considerando
os valores do ordenamento juridico ordinario, insta questionar a legitimidade dos requisitos na
secdo VII, item 1, letra a, e item 3, letra f, da Resolucdo do CFM n° 2.320/2022, como

regramento deontoldgico vigente.
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4 0S PRE-REQUISI]’OS DO CONTRATO DE GESTACAO POR SUBSTITUICAO A
LUZ DA RESOLUCAO E DA ORDEM JURIDICA

Para que seja reconhecida a legitimidade de uma norma, se precisa, para mais dos requisitos
formais e materiais sob os quais foi criada, que seja legitimada pela sociedade, voltada, destarte,
para o bem coletivo. Uma norma a qual ignore a sociedade a qual pretende reger sobre ignora
0 objetivo de seu nascimento de servir ao bem do povo, legitimada pela sociedade no bem que

a justifica.

Ademais, ao criar uma norma infraconstitucional, deve se atentar aos seus dispositivos
superiores. Diante de um conflito entre normas, ou seja, um conflito transnormativo, em que
uma norma contrarie outra em seu teor, deve ser sobreposta a norma constitucional ante norma
regulamentadora deontolégica, posto que, hierarquicamente, a norma maior deve ser respeitada,
ainda gue exista norma superior a qual trate com pouca especificidade sobre o tema da norma,

necessita a norma deontoldgica estar em pleno acordo com as normas superiores.

Limitar escolha acerca de decidir que o corpo passe por uma gravidez, que, de outro modo, caso
concebida naturalmente, seria completamente aceita, entra em confronto com o direto a
liberdade individual, e, cerceada a liberdade, pode ser considerada cerceada a autonomia. Foram
possibilitados diversos avancos pela Lei n°® 9263/1996, bem como estabelecidos pelas
Resolucdes CFM acerca dos direitos reprodutivos brasileiros, ainda que continue o progresso

para que a regulagédo adquira o patamar ideal (Barcellos, Souza, Machado, 2009, p. 498).

A redacdo da Resolucdo do CFM 2.320 em pauta demonstra dois pré-requisitos particularmente
preocupantes, pelo que se refere aqueles que tratam da expansdo dos limites da gestacdo de
substituicdo. Elementar que o Estado deva regular acerca dos interesses da coletividade,
cerceando o exercicio arbitral de regramento normativo o qual gere dano a outrem, todavia, em
uma evidente manifestacdo do paradigma do direito interventor, os direitos reprodutivos, apesar
de pertencerem a seara individual, foram limitados em norma a qual desencadeou em um
conflito entre uma garantia fundamental e o intrometimento estatal por meio de autarquia
(Alecrim, Aradjo, Silva, 2014, p. 159-162; Bandeira, Garbaccio, Benetello, 2023, p. 11).

Importa destacar que a necessidade de autorizacdo de conjuge ou companheiro contraria a
autonomia privada da pessoa que cederia 0 Utero temporariamente para gestacdo por
substituicdo, posto que ao exigir o obrigatorio e expresso consentimento do cénjuge ou

companheiro para a realizacdo do ato de ceder temporariamente o Utero para gestacdo de
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substituicdo, quando na vigéncia da sociedade conjugal, o pardgrafo em ora em analise

prejudica a autonomia reprodutiva, bem como existe auséncia de pretextos para essa exigéncia.

A Resolucdo do CFM 2.320, ultrapassa, destarte, o limite da devida atuacdo estatal, como
filamento descentralizado do Estado, representado na autarquia, em uma excessiva ingeréncia
no campo privado. Posto que o Conselho Federal de Medicina é um conselho profissional, seu
objetivo deve ser regular como atuam os profissionais de medicina, fora do que lhe seria
competente, destarte, legislar acerca da sociedade civil comum no que toca especificidades do
planejamento familiar. Para mais, sujeitar o corpo de cénjuge a vontade do outro culmina por
reduzir o ser humano a condicdo de semovente, lesando a autodeterminacgdo da pessoa humana
(Coutinho, 2018, p. 3; Bandeira, Garbaccio, Benetello, 2023, p. 13).

Ademais, resta pacificado que, em termos de igualdade entre homens e mulheres, a exigéncia
presente na Resolucdo do CFM 2.320 inobserva que as unidades familiares na
contemporaneidade devem ser geridas de modo colaborativo, diferente da antiga familia
tradicional, regida pelo pétrio poder, deposto pelo poder familiar. Ainda, a estipulacdo de pelo
menos um filho vivo reforca um suposto dever de reproducdo que afronta o preceito da livre
escolha no planejamento familiar evidenciado pela propria Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em seu Art. 226, §7°

Exigir que uma pessoa necessite autorizar certo ato, ao criar situagdo em que outra necessite de
autorizacdo, institui uma hierarquia entre pessoas casadas que se encontrarem disnte da
possibilidade de cessdo temporaria de utero. Importa dizer que, neste contexto, um cénjuge ou
companheiro ndo deve interferir nas escolhas médicas do outro, e, destarte, resta injustificado
0 pré-requisito da autorizacdo de companheiro para que se possa ceder o Utero temporariamente

para gestacéo por substituicdo na contemporaneidade (Aradjo, Wenceslau, 2022, p. 12).

Podem ser percebidos conflitos entre a Resolucdo do CFM 2.320 e a lei brasileira, explicitados
na lei maior, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Art. 1°, 111, Art. 59, 1,
11, § 2°, Art. 226, §7°, 88° no Cdodigo Civil, Art. 11, Art. 13, Art. 1.513 e Art. 1.565, §2° bem
como na Lei 11.340/2006, sobre Violéncia Domestica e Familiar Contra a Mulher, Art. 7°, 1l e

I11, e na Lei 9.263/1996, sobre Planejamento Familiar, em seus Arts. 1°, 2°, 5% e 9°,

Insta destacar que a necessidade de autorizacdo de cOnjuge ou companheiro desrespeita a
autonomia privada da pessoa diretamente afetada, a que cederia o Utero temporariamente para
gestacdo por substituicdo, posto que o obrigatorio e expresso consentimento do cénjuge ou

companheiro para a realizacdo do ato de ceder temporariamente o Utero para gestagdo por
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substituicdo, quando na vigéncia da sociedade conjugal, a resolucdo ora em analise desrespeita
a autonomia reprodutiva, e a estipulacéo de pelo menos um filho vivo implica um suposto dever
de reproducéo, que afronta o preceito da livre escolha no planejamento familiar na Carta Magna
brasileira de 1988, em seu Art. 226, §7°, e presente no Codigo Civil, Art. 1.565, §2°.

4.1 LICITUDE DO CONTRATO: A GESTACAO COMO OBJETO CONTRATUAL

A licitude do contrato de gestacdo de substituicdo se verifica na possibilidade do objeto do
contrato. Posto que o contrato de gestacdo de substituicdo teria como base o consentimento
entre as partes, tendo como objetivo o projeto familiar, possibilitando que seja viabilizado
planejamento familiar em que unidade familiar possa ser ampliada, inexistiria impedimento

para que seja reconhecida a licitude do contrato.

Considerando que o Cédigo Civil resta, ainda, silente acerca da gestacdo de substituicdo como
conduta normativamente reconhecida, o tema ficou circunscrito ao plano deontoldgico da
medicina (Aradjo, A. 2023, p. 20). Se pode ter como certo que a auséncia de comando
normativo, na legislacdo ordinaria, possibilita interpretar que o contrato pode ser celebrado,
ainda que limitado nos termos da Resolugdo n° 2.320/2022 (Araujo, A., 2023, p. 20).

Ainda que se possa interpretar a gestacao de substituicdo como um contrato voltado para que
se possa obter determinado fim intrinsecamente ligado a disponibilidade de corpo humano, ndo
se compra ou aluga 6rgdo humano, expressamente exigido que seja estabelecida gratuidade no
supramencionado acordo. Os modos de dispor sobre o proprio corpo 0s quais ndo constem como
ilicito penal ou civil devem ser vistos como expressdo consequencial do direito de dispor de si
(Dias, 1996, p. 138).

Consta escrito no §7° do artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
bem como no artigo 1.565, §2° do Cddigo Civil que, com fundamento nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar deve ser
livre escolha do casal (Brasil, 1988; Brasil, 2002). Fato que, com fulcro nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, consoante Art. 226, 87° da CRFB,
o planejamento familiar cabe ao casal afetado decidir, bem como, caso inexista casal, cabe a

pessoa interessada decidir, nas palavras da Constituicéo brasileira de 1988 (Brasil, 1988).
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Insta consignar que o direito subjetivo se estrutura, em a) o poder da vontade; b) a vontade
juridicamente protegida; c) o interesse juridicamente protegido representante de uma vontade;
e, d) o poder de querer consoante regras do direito protegido por lei (Reale, 2001, p. 249). O
direito reprodutivo, constitucionalmente protegido, pode ser considerado direito subjetivo ao
englobar as particularidades do planejamento familiar individualizado.

O Estado intervencionista voltado para o bem-estar social volta seu olhar & dignidade da pessoa
humana, a qual passa a reger a atuacao estatal, bem como toca a realizagédo de negdécios juridicos
gue observam, ainda, a funcéo social do contrato. Deste modo, 0 objetivo negocial supera o
individualismo e possibilita viabilizar que os negécios juridicos possam ser compreendidos

como um modo de cooperacao entre as partes.

4.2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO CONTRATO

Para analisar os fundamentos constitucionais do contrato, se faz preciso discorrer acerca dos
elementos que o autorizam. O contrato se define como negocio juridico que exige um concurso
de elementos fundamentais os quais constituem condi¢bes de sua validade, quais sejam, de
ordem geral, comuns a todos os atos e negdcios juridicos, como a capacidade do agente, objeto
licito, possivel, determinado ou determinével, bem como a forma prescrita ou ndo defesa em
lei, consoante Art. 104 do CC, e condi¢Bes de ordem especial, concurso especifico dos

contratos, definidas no acordo de vontades expresso no consentimento dos envolvidos.

104. A validade do negdcio juridico requer:
| — agente capaz,
Il — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

111 — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Ademais, resta escrito no 87° do artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, bem como no artigo 1565, §2° do Codigo Civil que, com fundamento nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar deve ser
livre escolha (Brasil, 1988; Brasil, 2002). Ainda que as palavras constitucionais tragam que “o
planejamento familiar € livre decisdo do casal”, em verdade, quer dizer que 0 planejamento

familiar € livre decisdo de quem afeta diretamente, por vezes casal, contudo, nada impede que
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pessoa solteira ou sozinha ou demais pessoas usufruam deste direito, posto que, consoante a
Lei 9.263/1916, em seu Art 1°, o planejamento familiar é direito de todo cidad&o (Brasil, 1988).

Pode ser trazido, ademais, o teor da Resolucdo do CFM n° 2.320/2022, I, no que aduz que,
como pacientes de reproducdo assistida podem figurar todas as pessoas capazes que tenham
solicitado o procesdimento. Reconhecida a capacidade, destarte, ndo haveria impedimento para

que vontade pessoal fosse livremente expressa objetivando concretizar o objetivo contratual.

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

1. Todas as pessoas capazes que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo
ndo se afaste dos limites desta resolu¢do podem ser receptoras das técnicas de
reproducdo assistida, desde que os participantes estejam de inteiro acordo e
devidamente esclarecidos, conforme legislagéo vigente.

Insta trazer, ainda, a liberdade de contratar no que toca a autonomia privada de dispor de termos
contratuais e de dispor de si. No gque tange aspecto contratual, a autonomia privada se divide
em duas liberdades, quais sejam, a liberdade de celebrar pactos e a liberdade de decidir acerca
do teor do pacto, dessa dupla liberdade do sujeito contratual decorrendo a autonomia privada,
que, ainda que ndo seja absoluta, possibilita que sujeitos civilmente capazes versem acerca de

suas vidas e dos termos nos quais pactuem acordos.

Consta prevista no Art. 5.%, caput, da CRFB/88, a liberdade geral de acéo, a qual fundamenta
juridicamente a autonomia privada (Brasil, 1988, Art. 5.°, caput). Mais do que um aspecto da
liberdade como autonomia, contudo, insta consignar destaque para com a auséncia de
interferéncia externa injustificada (Siqueira, 2019, p. 78-79; 2020, p. 25-26; Brasileiro, Pereira,
2021, p. 202). Ademais, consta, nos artigos 5°, 6° e 7° da Declaragéo Universal sobre Bioética
e Direitos Humanos (DUBDH), apontamentos acerca do respeito para com a autonomia € o
consentimento. O artigo 5°, especificamente, versa acerca da autonomia e da responsabilidade
individual, instituindo que a autonomia de cada sujeito deve ser respeitada (DUBDH, Arts. 5°,
6° e 7°; Pazinatto, 2019, p. 238).

Importa considerar que a autonomia e liberdade constitucionalmente garantidas asseguram o
direito individual de escolher o préprio destino de modo autorresponsavel (Brasil, 1988).
Destarte, cada pessoa deve ser livre para escolher procedimentos médicos pelos quais deseja ou
ndo passar, bem como ter o direito de se submeter a procedimentos sem indicacdo clinica
(Siqueira, 2019, p. 79-80; 2020, p. 26; Brasileiro, Pereira, 2021, p. 202-203).
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Podem ser identificados fundamentos constitucionais na CRFB de 1988, em seu Art. 5.°, caput,
versa acerca da liberdade geral de acéo, base para a autonomia privada, bem como o Art. 13 e
0 Art. 11 do CC versam, respectivamente, acerca do direito de dispor do corpo como direito da
personalidade, e da indisponibilidade dos direitos da personalidade, o que assegura o direito de
viver e dispor de si e seu corpo como se sua propriedade privada fosse (Brasil, 1988; Brasil,
2002). Viver a vida com autonomia pode ser reconhecido como um direito potestativo, que
pode ser exercido sem qualquer anuéncia de terceiros, posto que ninguém precisa de

consentimento de outrem para viver a sua prépria vida (Ribeiro, 2006, p. 1750).

4.3 ANALISE DOS REQUISITOS PREVISTOS NA RESOLUCAO DO CFM n.
2.320/2022

Consta escrito no 87° do artigo 226 da Constituicdo Federal brasileira, bem como no artigo
1565, §2° do Cdédigo Civil que, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o planejamento familiar deve ser de livre escolha (Brasil, 1988;
Brasil, 2002). Concerne ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢fes oficiais ou privadas.

O limite constitucional delimita, posto como consta supracitado, que resta vedado ao Estado,
seus ramos descentralizados, autarquias, bem como quaisquer outrem, interferir no
planejamento familiar concebido pelos integrantes de uma unidade familiar. Seria
responsabilidade do Estado, contudo, instruir e oferecer métodos e infraestrutura para atender

aqueles que por ventura se tornem interessados no limite ou aumento do projeto familiar.

Para que uma norma seja considerada juridicamente valida, se faz preciso que ela seja
promulgada por um 6rgado competente para tanto, esteja de acordo com a forma prevista pela
lei e ndo infrinja um direito superior em acordo com o ordenamento juridico vigente (Alexy,
2011, p. 104). A validade, como termo, refere-se a qualidade da norma que de modo efetivo faz

parte de um ordenamento juridico em determinado momento (Dimoulis, 2006, p. 113).

Para gque haja validade normativa em norma regulamentadora deontoldgica infraconstitucional,
se faz preciso que verse apenas acerca do que lhe compete, e, para mais, que respeite norma
superior acerca. Ainda que, contudo, alguma norma superior acerca exista, a qual trate com
pouca especificidade sobre o tema da norma, necessita a norma regulamentadora deontol6gica

estar em completo acordo com as normas superiores, ainda que tratem o tema de modo geral.
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Para saber como estar de acordo de modo pleno com ordenamento juridico, contudo, insta
observar os principios os quais atuam como alicerce deste ordenamento. Principios sdo normas
basilares que atuam como mandamento nuclear de um sistema. Constituem, os principios,
mandamentos vinculados a valores basilares da sociedade, os quais exprimem o que foi eleito

pelo ordenamento como sendo o justo.

Os principios constitucionais traduzem os direitos humanos e os principios de justica. Atuam
de modo que seja imposto ao legislador, a jurisprudéncia, a administracédo e aos particulares a
interpretacdo do direito de acordo com os valores por eles espelhados. O fundamental, tanto na
vida como no direito, sdo os principios, porque deles tudo decorre. Os principios devem ser

observados atentamente ao elaborar leis e normas, bem como ao preencher as lacunas da lei.

Regras e principios podem ser caracterizados dentro do conceito de norma, e se diferencia
regras e principios diferenciando entre dois distintos tipos de normas. Tanto um quanto o outro
estabelecem o que deve ser, ainda que tenham por bases motivos e escopos diferentes. Os
principios podem ser descritos como como normas juridicas de natureza logica anterior e
superior as regras, servindo de base para que toda norma a qual Ihe seja hierarquicamente
inferior seja criada, bem como estabelecem limites e como se interpreta e aplica o direito,

enquanto regras podem ser conceituadas como normas destinadas concretizar os principios.

Devido a generalidade de sua natureza e carater prima facie, os principios obrigam que normas
hierarquicamente inferiores sejam submissas ao seu teor, se adequando aos seus termos e as
condutas e valores que incorporam, norteando de que modo devem regular. Cabe aos principios,
enguanto mandamentos fundamentais, orientar concretamente o direito, qualificando as normas

dentro de determinadas linhas axiologicas.

As normas-regras juridicas estabelecem especificamente o dever ser no que toca a conduta
social que regulam, determinando como se deve agir em contextos circunstanciados previstos
por estas regras. Ainda que seja de modo constitucional, existe uma ordem que faz com que as
normas-regras sejam interpretadas de modo condicionado as normas-principios, harmonizando

de modo que possa ser assegurada a plena coeréncia interna do sistema normativo.

As normas-regras juridicas apenas podem ser aplicadas caso haja plena validade em seu teor.
As normas-principios se encontram em patamar hierarquicamente superior &s normas-regras de
modo que, em eventos revolucionarios, caso novos principios sejam incorporados ao
ordenamento juridico, diversas normas-regras, caso deixem de ser contempladas pela nova

ordem, devem ser retiradas do ordenamento, despidas, destarte, de sua validade.



95

Os principios fundamentais da Constituicdo Federal podem ser definidos como os pilares que
estabelecem os valores e diretrizes basilares do ordenamento juridico do Brasil.
Nomeadamente, podem ser trazidos os principios do direito Constitucional da Supremacia da
Constituicdo, da Legalidade, da Igualdade e dos Direitos e Garantias Fundamentais. As normas-
principios constitucionais orientam como deve ser criada e regulamentada a lei e demais

normas, assegurando tratamento justo, e protegendo os direitos individuais e coletivos.

Derivados do principio dos direitos e garantias fundamentais, existem o0s principios
fundamentais, os quais podem ser trazidos como o principio do Estado Democratico de Direito
e da Dignidade da Pessoa Humana. Os principios derivados dos direitos e garantias
fundamentais, correlatos com preceitos constitucionais, atuam como pilares derivados dos

demais direitos constitucionais com o objetivo de expandir e especificar seu escudo.

As normas-principios possuem funcdo fundamentadora, que atua de modo a estruturar o
ordenamento juridico, funcdo harmonizadora, de modo que o sistema possa atuar de modo
coerente, funcdo interpretativa, que preceitua que os principios devem nortear como normas
devem ser interpretadas, e funcdo subsidiaria, atuando os principios como fonte juridica capaz
de preencher lacunas (Mamed, 2018, p. 20; Francischetto, 2007, p. 48).

Os preceitos, normas, regras e principios que integram a Constituicdo Federal encontram-se
num grau hierarquicamente superior face as demais normas juridicas no ordenamento juridico
brasileiro (Canotilho, 2007, p. 92). Independente de quem seja, cada um, pessoa, ente publico
ou privado, se encontra submetido a supremacia Constitucional, de modo que seja inadmissivel
gue uma norma incompativel com a Constitui¢do, formal ou materialmente, possa ser aplicada
(Canotilho, 2007, p. 92).

O ordenamento juridico pode ser descrito como uma obra escalonada de diferentes camadas de
normas juridicas (Kelsen, 2009, p. 246). A unidade do ordenamento seria produto do fato de
gue o nascimento e a validade de uma norma se apoia na norma acima dela, e assim
sucessivamente, chegando, finalmente, em norma fundamental, em norma Constitucional, o
fundamento de validade final que constitui a unidade deste sistema interconectado criador
(Kelsen, 2009, p. 246).

No que toca o principio da supremacia da Constituicdo, pode ser dito que este Principio
preceitua que a CRFB configura norma suprema do Brasil, a qual resta num patamar
hierarquicamente superior ante todas as demais normas juridicas que integram o ordenamento

juridico brasileiro (Barroso, 2008, p. 23). A Carta Constitucional se revela suprema, atuando
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como o fundamento de validade de todas as demais normas, as quais, em virtude dessa
supremacia, nenhuma lei, ato normativo ou norma, nem nenhum ato juridico, pode subsistir

validamente caso esteja em desconformidade com a Constituicao (Barroso, 2008, p. 23).

O Estado Constitucional democréatico seria incompleto e enfraquecido caso inexistesse um
minimo de garantias de como observar, estabilizar e preservar as normas constitucionais, bem
como sangdes contra atos desarmoniosos com a constituicdo (Canotilho, 2007, p. 969). O
objetivo de proteger, tutelar ou garantir a ordem constitucional tem como antecedente o objetivo
de defesa do Estado, que se pode definir como o complexo de institutos, garantias e medidas
destinadas a defender e proteger, interna e externamente, a existéncia juridica e fatica do Estado,
de modo que o objeto de defesa ultrapassa a defesa do Estado para abranger a forma de Estado

como concebida constitucionalmente (Canotilho, 2007, p. 969).

O reconhecimento da Supremacia da Constituicdo Federal de 1988 configura principio
fundamental do Estado Democrético de Direito, fulcro de todo o ordenamento juridico
brasileiro, o qual se pauta pelos limites impostos pelos preceitos constitucionais (Nascimento,
Bernardi, 2018, p. 251). Pelos limites constitucionais as geracdes futuras podem ter
resguardados seus direitos de se autogovernarem diante de ameacas das geracdes que as

antecedem de impor ideias que vinculem o futuro (Vieira, 1999, p. 226).

Ainda que seja a lei maior, contudo, uma Carta Constitucional pode ser atualizada com emendas
ou, ainda, com uma sucessora, impedindo que um pensamento fruto de um tempo seja absoluto.
Destarte, vozes passadas devem se abster de legislar absolutamente por vozes presentes e 0s
vivos devem escolher o melhor caminho para si com base na realidade na qual vivem e desejam

viver (Nascimento, Bernardi, 2018, p. 252).

Destarte, em virtude de seu conceito, 0 pleno respeito ao Principio da Dignidade Humana deve
ser considerado em casos concretos ao serem auferidos os valores vigentes na sociedade, 0s
desejos dos sujeitos de direito envolvidos, e os atos do Estado, caso esteja envolvido (Coutinho,
2013, 319). Deste modo, a dignidade deve ser respeitada a luz do Principio da Autonomia
Privada, pelo que se configura do dever do Estado de zelar para que seja observado que cada
norma lhe seja correlata (Coutinho, 2013, p. 319).

O fato de que restou consagrada a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social como
principio fundamental da Constituicdo de 1988 faz com que exercer qualquer ato juridico
subjetivo deva ocorrer de modo correlato as numerosas facetas dos direitos da personalidade de

todos aqueles que nos quais esse exercicio possa refletir (Schreiber, 2005, p. 54-55). A liberdade
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individual e a autonomia privada passam a estar condicionadas ao atendimento da dignidade da
pessoa humana, bem como a dignidade da pessoa humana passa a estar condicionada ao acesso
a liberdade e autonomia, pelo que se mostra consagrado o principio da autonomia privada
enquanto pilar do sistema civilistico, como pode ser verificado o reconhecimento legal da
autonomia privada no espagco em branco conferido para que os particulares preencham com o
que lhes for permitido, no caso, de modos nao vedados pela ordem juridica (Fachin, 1988, p.
54; Schreiber, 2005, p. 54-55).

Isto posto, insta trazer o principio da legalidade, o qual diz que ninguém podera ser obrigado a
fazer ou ndo fazer algo ou agir de algum modo sem que seja em virtude da lei, expresso
explicitamente na Carta Constitucional de 1988, Art. 5°, Il. Posto que, ao estabelecer norma-
regra, insta respeitar a liberdade geral prevista no supracitado Art. 5°, Il, impor ou privar a

possibilidade de parentalidade injustificadamente iria diretamente contra o seu teor.

A Resolucdo do CFM 2.320/2022 tem como pré-requisitos elementos inconstitucionais, posto
que desrespeita o Principio da Autonomia Privada ao trazer como pré-requisito para manifestar
a vontade de dispor de si que se tenha, primeiro, um filho vivo, e, segundo, autorizacdo de
cdnjuge ou companheiro. Ao se impor que se tenha um filho vivo para se voluntariar,
condiciona uma possibilidade eleita segundo a autonomia daquelas a quem se permite a
maternidade, o que se deve ser facultado, posto que seja escolha completamente eletiva, e, ao
condicionar a possibilidade de se voluntariar ao aval de terceiro, nomeadamente, conjuge ou
companheiro, se age como se direito da personalidade, o direito de dispor de si, a autonomia

corporal, tolerasse cotitularidade (cf. supra 3, p. 63).

Insta trazer, ainda o Principio da Intervencdo Minima do Estado no direito das familias, o qual
tem como fulcro o artigo 226, § 7° da Carta Constitucional brasileira, pelo que afirma que, com
fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar deve ser de livre escolha 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 (Brasil, 1988).

Isto posto, a Lei n.° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002, que institui o Cdédigo Civil, finca, nas
palavras de seu artigo 1.565, § 2° em iguais termos do artigo 226, § 7° do texto constitucional,
a intervencao minima do Estado no Direito das Familias, bem como, ainda no Codigo Civil, em
seu artigo 1.513, preceitua ser defeso a qualquer pessoa, independente de se de direito publico

ou privado, interferir na comunhéo de vida instituida pela familia (Brasil, 2002).
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Destarte, 0 previsto no texto constitucional apenas poderia ser concretizado na possibilidade do
planejamento familiar ser livre escolha do casal ou pessoa a qual deseje, individualmente,
determinar seu planejamento familiar de modo que afete apenas a si, sendo vedada qualquer
conduta que apresente impedimento a esse direito (Verdan, 2013, p. 7). Insta ressaltar que o
sentido real do texto legal € que deve se abster de interferir no planejamento familiar Ente
Estatal ou ente privado, ainda que o Estado possa fomentar o planejamento familiar por meio

de politicas publicas (Verdan, 2013, p. 7).

Os preceitos e normas constitucionais devem sempre prevalecer acima de normas
infraconstitucionais, e os limites impostos na Resolugdo do CFM n° 2.320/22 apresentam
evidente controle da liberdade individual e autonomia, posto que se verifica a segmentagéo
entre Gteros dignos e indignos, em virtude dos critérios de que se tenha pelo menos um filho
Vivo e autorizacdo do conjuge ou companheiro para que se possa ceder o Utero temporariamente
para gestagéo por substitui¢do. Isto posto, inexiste direito inerte, seu termo atual estando ligado

ao tempo e ao contexto social, politico ou moral da sociedade em que se encontre.

Inexiste norma-regra a qual possua validade concomitantemente desrespeite normas-principios.
A Resolugdo do CFM n° 2.320/2022, ao desrespeitar o Principio da Supremacia da
Constituicdo, previsto no art. 1°, | da CRFB, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
presente no art. 1°, 111 da CRFB, o Principio da Autonomia Privada, derivado do art. 1°, inciso
I11 da CRFB e presente, para mais, em seu art. 5°, inciso |1, da Legalidade, presente, outrossim,
no em seu art. 5°, inciso Il da CRFB e o Principio da Intervencdo Minima do Estado no direito
das familias, presente no art. 226, 8 7° da CRFB, 1.565 e 1513 do CC, macula sua legitimidade.

Desconsidera ainda a inviolabilidade da liberdade no art. 5° caput, da CRFB, a autonomia
corporal, consoante art. 13 do CC, bem como ao desrespeitar os direitos reprodutivos,
protegidos pelo art. 1°, inciso 111 da CRFB, pelo art. 226, § 7° da CRFB e pela Lei 11.340/2006,
art. 7°, inciso Ill, invalidando, e, destarte, despindo de legitimidade seus pré-requisitos que
estabelecem o condicionamento do ato de ceder temporariamente o Utero para gestacdo por
substituicdo ao requisito de se ter um filho vivo e a anuéncia do conjuge ou companheiro

presentes na se¢do VII, item 1, letra a, e item 3, letra f da Resolugdo do CFM n° 2.320/2022.

4.3.1 Gratuidade



99

A cessdo temporaria do Utero ndo pode ter carater lucrativo ou comercial e a clinica de
reproducdo ndo pode intermediar a escolha da cedente, consoante Secdo VII, item 2 da
Resolucdo do CFM 2.320, sendo vedada a possibilidade de recompensar financeiramente
pessoa a qual se voluntarie. A gratuidade da gestacédo por substituicdo se opde a possibilidade

de exploracdo comercial de mulheres que se podem se disponibilizar para serem mées.

Impera que apenas a forma altruistica e sem fins lucrativos de gestacdo de substituicdo seja
aceita. Vedando a comercializacdo na gestacdo por substituicdo, a Resolucdo do CFM 2.320
age de modo correlato ao paragrafo 4° do artigo 199 da Constituicdo Federal, que veda o

pagamento de contraprestacdo pecuniéria por comercializacéo do corpo.

Entretanto, o requisito da gratuidade, o qual veda que a gestagdo de substituicdo tenha fins
lucrativos, ndo exclui a possibilidade de reembolso de despesas no que toca as despesas médicas
e as relativas a vida da cedente temporaria de Utero no periodo da gestacdo. Posto que o
ordenamento brasileiro permite o pagamento de alimentos gravidicos, de nenhum modo faria
sentido proibir seu acesso durante a gestacdo de substituicdo, desde que restritos a estreitos

limites de modo que se evite quaisquer modos de mascarar finalidades comerciais.

Ainda, a cedente temporéaria de Utero poderia requerer em juizo o pagamento desses de alimentos
gravidicos a pessoa ou ao casal idealizadores do projeto parental, consoante Lei 11.804/2008,
e ndo haveria contrariedade a regra da proibi¢do da comercializagdo do corpo, considerado o
carater alimentar da prestacdo. Ademais, cientes de que qualquer procedimento médico envolve
riscos, caso haja dano a gestante em qualquer etapa do processo, cabera indenizacao, a qual
pode, insta salientar, ser pactuada previamente a gravidez ou contar com seguro, consoante
analogia a situacéo dos sujeitos de pesquisa no ordenamento brasileiro presente na Resolucgéo
do CNS n°196/1996, em suas Secdes Il, item 12, e V, itens6 e 7.

A gratuidade exigida se encontra em completo acordo com o ordenamento brasileiro, posto que,
no paragrafo 4° do artigo 199 da Constitui¢do Federal, resta vedado expressamente o pagamento
de contraprestacdo pecunidria por comercializagdo do corpo. A gratuidade expressa na
Resolucdo do CFM 2.320 deriva do fato de que o corpo humano deve ser considerado objeto

fora do comércio, sendo a gratuidade pressuposto da legalidade do acordo entre as partes.

4.3.2 Grau de parentesco
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A cedente temporaria do Utero deve, consoante Secdo VI, item 1, letra b da Resolu¢do do CFM
2.320, pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau
(primeiro grau: pais e filhos; segundo grau: avés e irmaos; terceiro grau: tios e sobrinhos; quarto
grau: primos) e, na impossibilidade de atender o item b, devera ser solicitada autorizacdo do

Conselho Regional de Medicina (CRM), nas palavra do item ¢ da mesma Secéo.

Estabelecer como requisito para a gestacéo de substituicdo que a pessoa que se voluntarie seja
parente até quarto grau tem como objetivo afastar a possibilidade de que se tente atrelar
onerosidade ao contrato, o qual deve ser gratuito e advindo de solidariedade. Com base no
pressuposto de que, em ambiente familiar, se busque ajudar os entes familiares, o desejo de
extrair lucratividade do contrato de gestacdo de substituicdo como cedente temporaria de Utero

pode, ao ser parente da pessoa interessada em ter um filho, ser suprimido ou inexistente.

Ainda que exista a possibilidade de que pessoa com parentesco mais distante ou inexistente
possa se voluntariar para ser cedente temporaria de Utero, caso haja impossibilidade de que seja
atendido o item 1, letra a da Secéo V11 da Resolucdo do CFM 2.320, a Resolucéo resta silenciosa
acerca de quais os critérios devem ser levados em consideragdo para esses casos. Considerando
demais requisitos, deve ser considerado contexto em que inexista parente até 4° grau que
cumpra 0s requisitos que queria se voluntariar e, em virtude disto, seja buscada pessoa com a

qual tenha afinidade a qual cumpra e deseje se voluntariar.

Posto que nem sempre se pode ter parentes até quarto grau com disponibilidade, satde e desejo
de se voluntariar para possibilitar que seja realizado o projeto parental, permitir uma pessoa a
qual esteja fora do quesito de parente até quarto grau, ou mesmo que nem parente seja,
possibilita ampliar as chances de que o objetivo de gerar um infante, desejado pelos
interessados, seja efetivado. O foco do requisito, destarte, seria a busca por mitigar desejo e

evitar tentativa de se obter lucratividade com o contrato de gestacdo de substituicao.

4.3.3 N&o ser a doadora genética do 6vulo

A pessoa gestante ndo podera ser mée bioldgica do infante o qual gera dentro de si, consoante
secdo IV, item 2.2 da Resolugdo do CFM 2.320 (Brasil, 2022). Foi estabelecida a proibicdo da
existéncia de vinculo genético direto da gestante com a crianca como medida de precaucéo face

a potenciais conflitos litigiosos em caso de arrependimento da pessoa gestante, problemas para
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estabelecer filiacdo e guarda ou de tentativa de reivindicar direitos sucessorios daqueles que
tenham nascido deste modo (Rettore, S4, 2016, p. 75).

No Brasil, 0 registro é obrigatério, regulado pela Lei n° 6.015/75, vedado que seja registrada
crianca em nome de outrem em virtude de acordo, devendo, cada caso, transcorrer conforme
regramento. Caso a cedente temporaria de Utero fosse, também, doadora genética do 6vulo,
seria, simultaneamente, cedente temporaria de Utero e m&e bioldgica do infante gerado, fazendo
com que, apds o nascimento, precisasse abdicar seu poder familiar de filho bioldgico, para que,

assim, guem o adotasse, no caso, a pessoa ou pessoas interessadas, pudesse obter a guarda.

A gestacdo por substituicdo pode ocorrer de modo homologo ou heterélogo, posto o que pode
ser eleito ou possibilitado aos interessados. Na inseminagdo homdloga, o material genético
pertence ao parceiro, utilizada nos casos em que casal possui fertilidade mas é incapaz de
fecundar ou gestar pelo tempo preciso. Na inseminacdo heter6loga, o esperma € doado por

terceiro, utilizado nos casos de esterilidade do marido ou companheiro (Dias, 2015, p. 476).

Destarte, a fecundacdo homologa se faz com o material genético do casal interessado, havendo
o0 vinculo genético direto entre pais filhos, enquanto na fecundacdo heterdloga se utiliza o
material genético de terceiro. Caso 0s interessados sejam pessoas solos ou casais homoafetivos,
a inseminacao seria obrigatoriamente heterdloga, posto que inexiste segunda pessoa na unidade

familiar a qual poderia contribuir diretamente com gametas para que seja criado um zigoto.

Assim, existem diferentes possibilidades para a inseminacdo artificial com a cedente temporéria
de utero, com a doacdo do dévulo da idealizadora do projeto parental ou a doacdo do 6vulo de
terceiros, com a doacdo de esperma do idealizador do projeto parental ou doacdo do esperma
de terceiros (Brasil, 2022). Para mais, posto que, em se tratando da gestagé@o por substituigéo, a
manifestacdo de vontade dos contratantes beneficiados do projeto parental com a da pessoa
gestante configura uma vontade negocial em um negdcio juridico existente, ainda que inexista
lei acerca, a vontade se manifesta com seu amparo legal em normas constitucionais, assegurado
0 exercicio da autonomia, estabelecidas regras e consequéncias por meio do negocio juridico
segundo o Art. 226, §7° da CRFB (Brasil, 1988).

Acerca da possibilidade de desisténcia de alguma das partes no negdcio juridico, o direito de
arrependimento por parte da pessoa gestante seria viavel por se tratar de uma escolha em
solidariedade em ter emprestado o seu Utero por sua livre vontade e autonomia em exercicio do
direito de personalidade. Contudo, o direito de arrependimento apenas pode ser exercido até o

momento da nidagéo, a fixacdo do embrido na parede do uterina, ponto em que uma pessoa
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passa a ser considerada experienciando uma gravidez de fato, em virtude do fato de que a partir
deste momento qualquer ato para findar a gravidez antes do tempo preciso para o pleno
desenvolvimento da vida intra uterina seria considerado tentativa de aborto, criminalizado pelo

Cadigo Penal (CP), exceto nos casos legalmente aceitos (Brasil, 1940).

Todavia, caso haja um arrependimento acerca da parte da entrega do infante fruto do contrato
de gestacdo por substituicdo, gerado pela gestante, apds o parto, 0s contratantes podem contar
com o poder familiar para ficar com o filho caso pessoa o detenha de forma ilegal. Para mais,
pode ser respeitado o desejo da gestante em manter contato com a crian¢a, podendo obter direito

de visitas.

4.3.4 Nao ter mais de 50 anos

Consoante a Secdo I, dos Principios Gerais, da Resolucdo do CFM 2.320/2022, item 3.1, em
palavras que seguem sendo renovadas, desde que foram originalmente estabelecidas, em 2013,
com a Resolucdo do CFM 2.103/2013, a idade maxima das candidatas a gestacdo por técnicas
de reproducédo assistida é de 50 anos. Ainda que se esteja nas normas gerais, posto que a
gestacédo de substituicdo utiliza fertilizacdo in vitro, o limite de idade imposto pelo Conselho
Federal de Medicina abrange, destarte, candidatas a cedente temporéria de Utero.

Acerca deste limite, entretanto, cabe dizer que a aptiddo para realizacdo de técnicas de
reproducdo humana assistida ou fertilizacdo in vitro resta rigidamente limitada somente caso
haja condicdo de saude que contraindique que seja realizada a gestagdo, havendo precedente
em que restou reconhecida a possibilidade de exce¢des ao limite de idade, considerados critérios
técnicos e cientificos, com fundamentada justificativa pelo médico responsavel, respeitando a
autonomia do paciente e do médico (Araujo, A., p. 14, 2023). Apesar do que consta escrito na
Resolucdo do CFM 2.320/2022, o limite de idade foi questionado anteriormente de modo que,

ainda que reste estabelecido no teor resolucédo, seu poder ndo se mostra de grande rigor.

Em precedente que versa sobre demanda acerca, em 2014, o Tribunal Regional Federal da 12
Regido (TRF1) rejeitou provimento a recurso interposto pelo Conselho Regional de Medicina
de Minas Gerais (CRM/MG) que buscava manter as diretrizes da resolugéo 2.103/2013 do
Conselho Federal de Medicina, com foco na parte em que limita a 50 anos a idade da mulher
para a realizacdo de técnicas de reproducdo humana assistida ou fertilizagéo in vitro. Nesse

caso, o casal autor da demanda pretendia realizar a fertilizagdo com évulos doados.
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O recurso (Agravo de instrumento 0055717-41.2014.4.01.0000/MG) objetivava reformar
decisdo do Juizo da 12 Vara da Subsecdo Judiciaria de Uberlandia/MG, que deferiu o pedido de
antecipacdo da tutela para dificultar que 0 CRM/MG impedisse a realizacdo de fertilizacao in
vitro pelo casal autor, tendo sido aberto processo ético-disciplinar contra 0 médico do caso. De
acordo com entendimento da professora Doutora Heloisa Helena Gomes Barboza, membro do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), a decisdo foi bem ponderada e observou

o mandamento constitucional que se aplica ao caso (ASCOM?).

Conforme suas palavras, mesmo que o limite de idade tenha sido estabelecido para o bem da
mulher e de sua eventual prole, tal limite ndo deve ser rigido. “Provado mediante prova médica
(laudo, parecer etc.) cabal, caso a caso, que ndo ha comprometimento para a satde da mulher
e/ou dos filhos que venha a ter, ndo ha porque se impedir a utilizacdo da técnica, sob pena de
afronta a norma constitucional. Lembre-se que a Resolugdo 2.013/2013 contém as normas éticas
para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, como dispositivo deontoldgico a ser

seguido pelos médicos”, conforme explica (ASCOM?).

Segundo a professora, a resolucdo citada contém as normas que devem ser cumpridas
especificamente pelos médicos, ndo tendo, consequentemente, forca obrigatoria para quem nédo
pertence a classe médica. Conforme a advogada, os pacientes, no caso, a mulher que pretende
usar as técnicas, sdo regidos pelas leis comuns. “No caso, ha uma norma constitucional que rege
a matéria (Art. 226, § 7°, CRFB) e ampara o direito da mulher” (ASCOM?).

Nesse caso, a desembargadora federal e relatora Maria do Carmo Cardoso manteve a decisdo
ante o recurso, com o entendimento que a limitacdo imposta pela resolu¢do do CFM 2.103/2013
afrontava a garantia a liberdade de planejamento familiar prevista no paragrafo 7° do artigo 226
da Constituicdo Federal, que é regulado pela Lei 9.263/1996. A magistrada afirmou que o
exercicio da garantia constitucional ao planejamento familiar, inclusive mediante a utilizagéo
de técnicas medicinais de reproducdo humana assistida, deve ser acompanhada por um médico,

nos limites da regulamentacéo ética especifica da profissio (ASCOM?).

De acordo com a relatora, a generalizacdo do limite etario estabelecido na resolugcdo do CFM
2.103/2013, ainda que demonstre a preocupacdo do Conselho Federal de Medicina em relacéo
a riscos e problemas decorrentes da concepgdo tardia, desconsidera caracteristicas de cada
individuo e ndo pode servir de obstaculo a fruicdo do direito ao planejamento familiar, afeta,
em ultima instancia, a dignidade da pessoa humana, conforme divulgou a Assessoria de
Comunicacéo do IBDFAM, com informagdes do TRF1 (ASCOM?).



104

Maria do Carmo Cardoso também destacou o contetdo do Enunciado 41 aprovado na 12 Jornada
de Direito da Saude do Conselho Nacional de Justi¢a, que determina que o estabelecimento da
idade maxima de 50 anos para que mulheres possam se submeter ao tratamento e a gestacéo
por reproducdo assistida afronta o direito constitucional a liberdade de planejamento familiar
(ASCOM?).

A desembargadora ressalvou que a medida jurisdicional em agravo ndo esgota a competéncia
fiscalizatdria que compete aos agravantes e ao CFM. Ainda que se tenha havido o entendimento
que se deva afastar, neste caso, a restricdo etaria para a reproducdo assistida, decidiu que a
fiscalizacdo das conclusGes médicas decorrentes da avaliacao clinica, da utilizacdo da técnica e
dos efeitos decorrentes em relacdo a gestante e ao feto permanecem na area de atuacdo dos
agravantes (ASCOM?).

4.3.5 Filho vivo

Os direitos reprodutivos no Brasil sdo direitos humanos, fundamentais com base na dignidade
da pessoa humana, nos termos do Art. 1°, inciso Il da Constituicdo da RepUblica Federativa do
Brasil de 1988, associados ao direito a satde fisica e psiquica. Para mais, o Ministério da Salde
do Governo Federal, em documento disponibilizado em 2005 acerca de direitos reprodutivos,
explicitou que entende que devem ser compreendidos como direitos reprodutivos o direito das
pessoas de decidirem, de forma livre e responsavel, se querem ou ndo ter filhos, quantos filhos
desejam ter e em que momento de suas vidas, bem como o direito a informacGes, meios,
métodos e técnicas para ter ou ndo ter filhos, e o direito de exercer a sexualidade e a reproducao
livre de discriminacdo, imposicéo e violéncia (Brasil, 2005).

Trata-se da liberdade por meio da autonomia existencial, associada aos direitos da
personalidade no campo do direito civil, ou de direitos fundamentais no campo constitucional
(Souza, 2023, p. 84). Destarte, 0 exercicio pleno dos direitos reprodutivos na perspectiva do
livre planejamento familiar se efetiva como ato de autonomia existencial, o qual ndo deve sofrer

modulacéo especifica do Estado (Souza, 2023, p. 84).

Importa dizer que as pessoas, independente de suas singularidades, podem e devem livremente
exercer seus direitos de forma positiva ou negativa. Contudo, desconsideradas especificidades
acerca de cada um, a exigéncia de pelo menos um filho vivo para se voluntariar para gestacdo

de substituicdo acaba por implicitamente criar um dever de procriacdo, posto que o filho gerado
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no ventre da substituta seria para outrem, se estabelece que, neste aspecto, para decidir sobre
si, se faz preciso, antes, procriar, em quantidade decidida arbitrariamente por terceiros.

Exigir que se tenha pelo menos um filho vivo para que se possa optar por um procedimento
remonta um contexto em que, socialmente, impor a maternidade como norma seria normal. Para
mais, exigir um filho vivo deixa transparecer que, longe de querer comprovar a habilidade da
pessoa de engravidar, como exames acerca bastariam, exigir que se tenha um filho vivo revela
que se busca controlar a vida pessoal destas pessoas, pois ainda que se tenha tido filho e, por

algum motivo, este tenha falecido, o requisito continuaria exigindo outro.

Em um contexto em que a feminilidade se faz presente com a soma de diversos requisitos e,
dentre estes, a maternidade, maternar se sustenta no papel que representa, pressionar a mulher
para que se torne mae para que possa acessar um patamar elevado perante a sociedade que
considera a maternidade o auge da vida de uma mulher, no que desconsidera a singularidade
individual em nome do status de mulher ideal cultuado por um coletivo social, ainda que
sacrificando desejo individual. Tal desejo coletivo seria superficial, pois o filho, em si, como
um ser humano, seria desimportante; o importante seria o status materno, bem como o que um
filho representaria, nomeadamente, um passaporte para o lugar de mulher de verdade, ideal,

fecunda, a qual teria seguido o papel feminino do modo correto (Verastegui, 2021, p. 284).

A maternidade compulséria constitui-se a partir de um discurso que idealiza as mulheres,
impondo a maternidade como natural, desejado e o melhor desfecho para todas, tal como se por
instinto, como uma regra, em que a possibilidade de recusar a maternidade torna-se inexistente
ou aberrante e, consequentemente, torna-se uma obrigacdo a todas as mulheres. Isso faz com
que aquelas que optam por se abster de terem filhos sejam vistas como transgressoras da regra,

a elas sendo imposta culpa e desvalidacéo de suas escolhas (Allegretti, 2019, p. 2).

A escolha por se abster de ter filhos se encontra na sociedade brasileira sob diversos olhares
distintos, posto que, entre eras, 0s pontos de vista partidos de diferentes realidades se fazem
presentes concomitantemente a realidade material na contemporaneidade. No processo em que
se consolidou 0 modelo normativo sexista, 0 Utero tornou-se o centro do corpo feminino e, a
maternidade fruto dos genes de quem gesta, advinda de um casamento entre homem e mulher,
essencial para definir uma mulher em sua plenitude e feminilidade, anulando demais desejos e

projetos e ocultando as diversas formas de se vivenciar a vida (Soares, 2010, p. 2).

Faz parte do processo do nascimento de normas que institutos tentem perceber, reproduzir e

regular a vida dos sujeitos, escrevendo suas normas de acordo com o compasso das ideologias
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sociais dominantes. O que faz com que o poder seja mantido e aceito é que ele ndo se faz
presente somente como uma forga que nega, mas que permeia, produz, possibilita bem estar,

forma saber e produz discurso (Foucault, 1993, p. 7-8).

O direito ao planejamento familiar, tanto para ter quanto para se abster de ter filhos, envolve
decidir sobre o préprio corpo nos limites da lei, acerca do que os terceiros alheios a pessoa ou
ao casal ndo deveriam interferir. Neste ensejo, considera-se que o controle da sociedade sobre
os individuos néo se opera somente pelo senso comum ou pela ideologia, mas inicia no corpo,
pois o corpo é uma realidade bio-politica e a medicina é uma estratégia bio-politica, destarte
(Foucault, 1993, p. 80).

O desejo de se abster da maternidade nasce sob olhares de desprezo social em virtude de sua
raridade (Chaves, 2019, p. 37). Do contexto presente no desenvolvimento da jornada humana
no transcorrer dos anos, foram criadas as teorias paternalistas do casamento, as quais geraram
descendentes em nome da continuidade de seus preceitos, da compulsoriedade da maternidade
como requisito para a completude da mulher, disseminando valores nos ordenamentos juridicos,

religiosos e sociais (Beauvoir, 1980, p. 79).

O ato de transgredir e subverigir elementos das categorias sexo, género e sexualidade pode
empurrar pessoas para o terreno do incompreensivel ou do patoldgico, e, assim, alguns buscam
regrar que pessoas mantenham sua individualidade nos limites delimitados por essas caixas.
Para garantir a solidez e a continuidade da norma, se busca investir em limites sociais e culturais

que deixem tais possibilidades mais restritas em nome do bem coletivo (Louro, 2001. p. 84)

O regramento médico atua diretamente no corpo social que patologiza o corpo da mulher, de
modo que ele se torne propriedade do discurso médico, estatal e conjugal (Foucault, 1993, p.
95). Deste modo, se pode manter o controle acerca das escolhas sobre o corpo e os limites ao
qual este se encontra submetido, nos limites impostos pela normalidade e normativas pautadas

por esta mesma normalidade, em um sistema que se retroalimenta (Foucault, 1993, p. 95).

Ao se referir ao planejamento familiar, existe um entendimento do termo como um modo de
exercer o direito informacional da mulher, de sujeito ou de casal, para mais de ter acesso a
assisténcia especializada e ao acesso a todos os recursos que Ihes possibilitem a escolha livre e
consciente por ter ou nao ter filhos, pelo espacamento de tempo e nimero de gestacGes e pelo
método anticoncepcional mais adequado aos seus objetivos e saude, sem coacdo de qualquer

origem (Coelho, 2000, p. 38). A Constituicdo Federal ao definir em seu artigo 226 que o
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planejamento familiar seja livre deciséo do casal, impossibilita as leis infraconstitucionais de

exigir pelo menos um filho vivo para se realizar o planejamento familiar previsto em seu texto.

O Direito Reprodutivo tem como fulcro o respeito pela autonomia individual, posto que cada
um sabe como melhor viver a vida que vive, em teoria, e exigir uma vida de certo modo, ante
exigéncia de autorizagédo de conjuge ou companheiro, ou um filho vivo, impediria que o direito
reprodutivo pudesse ser acessado em sua plenitude, pois se permite que se decida, de modo
livre e responsavel, se se deseja ou nao ter filhos, quantos filhos se quer ter e quando se deseja
ter, ainda que a resposta seja nunca (Brasil, 2009, p. 4). Ainda engloba o direito de ser
informado, ter acesso a, meios, métodos e técnicas para ter ou ndo ter filhos, de modo que possa

exercer sua liberdade individual sobre seu corpo livre de discriminagéo e imposicao.

Engravidar muda radicalmente o corpo o qual afeta. Posto que gerar ou adotar e manter um
filho faz com que a vida se transforme radicalmente, ainda que se voluntarie a gerar para
outrem, ou se deseje se abster de viver a maternidade, o desejo do ato de engravidar deve ter
como protagonista a pessoa que vai passar por esse processo, pois, como principal agente, deve,
destarte, para mais do que protagonista no processo, ser protagonista em sua escolha de passar
ou se recusar de passar por esse processo, respaldado o planejamento familiar no Art. 226, §7.°

do texto da Carta Constitucional, bem como no Codigo Civil, em seu Art. 1.565, §2°.

Ao se abster de reconhecer a pessoa a qual pode gestar como agente fundamental para que a
gravidez ocorra e, em virtude disto, pessoa a qual deve ter a palavra final sobre o que lhe ocorre,
se lhe ocorre e como lhe ocorre, uma norma implica a maternidade como uma condicdo
intrinsecamente atrelada a mulheres. Ao se constar escrito que, para que algo seja feito, se
precisa de pelo menos um filho vivo, se defende a compulsoriedade da maternidade, e a
maternidade compulsdria se faz descrita em norma discreta e, de modo reducionista, separa
entre aptas e inaptas pessoas as quais, ainda que tenham salde, podem nao ter o pré-requisito
da maternidade, explicito ao requerer um filho vivo, pois, em vida, torna valida aquela que lhe

materna, e, em morte, a despe do titulo da maternidade.

A maternidade compulsoria consiste no conjunto de praticas socioculturais e politicas que
estimulam as mulheres a se tornarem ou desejarem ser mées, experienciar a maternidade,
criadas com esse objetivo, sem que represente de fato uma escolha (César, Loures, Andrade,
2019, p. 68). Cultivado como um modo de atingir o status de mulher de verdade, mulher de
valor e mulher de respeito, o dispositivo materno atua de modo que o desejo da maternidade

seja estimulado em infantes do sexo feminino o quanto antes, posto que Ihes ensina o contexto
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social, as palavras de familiares, e demais pessoas que a delicadeza, o cuidado, a disponibilidade
e 0 desejo de ter filhos fazem de uma mulher uma mulher, bem como, quanto mais mulher for,
melhor se torna, silente, ainda que presente, a possibilidade de falhar em ser mulher (Diniz,
2022, p. 109 e 160).

O valor culturalmente atado a maternidade influencia pessoas, e, 0 que influencia pessoas,
influencia normas. Ao considerar cada pessoa um mundo particular, desejar interferir em como
cada um opta por viver a vida, como cada um decide por tratar o proprio corpo, como cada um
decide acerca de reproduzir ou se abster de fazé-lo seria um desrespeito para com sua
autonomia, bem como violar a autonomia reprodutiva das pessoas seria, para mais, violar sua

dignidade humana.

A vida familiar, com filhos nascidos em seu meio, por melhor que possa ser, deve fazer parte
de uma escolha, ndo de uma obrigatoriedade. Para que haja uma autonomia reprodutiva plena
sobre a escolha de experienciar ou ndo a maternidade, existe a necessidade de se desatar amarras
culturais de normas que versem acerca da liberdade reprodutiva e autonomia privada, as quais
idealizam a maternidade de modo que seja imposta a todas as mulheres, e que, em virtude disto,
oprimem aquelas que desejam evitar a maternidade por escolha pessoal para que se possa

viabilizar outros planos (Mendes, 2019, p. 135).

Verifica-se que a Resolucdo do CFM 2.320 entende que estas pessoas precisam
necessariamente de pelo menos um filho para que possam decidir ceder o Utero
temporariamente para gestacao por substituicdo, cerceando o direito daqueles que, por qualquer
motivo, preferem se abster de ter filhos. Cada gravidez ocorre de modo individual, com riscos
com 0s quais, antes de se optar por engravidar, se deve tornar ciente e concordar com o
processo, €, mesmo que civilmente capaz, isto posto, nota-se a interferéncia estatal quanto a
liberdade de escolha dentro do livre planejamento familiar no pré-requisito de que se tenha pelo

menos um filho vivo.

4.3.6 Autorizacdo do conjuge ou companheiro

A autonomia privada deixa pressuposto que escolhas personalissimas devem ser realizadas
individualmente por aquele que deve restar afetado pelo que decide sobre si, como versam as
escolhas as quais tratam sobre direitos reprodutivos, tais ndo devem sujeitar-se ao deferimento

de terceiros, nem que seja esposo ou companheiro, como estabelece a Lei 14.443/2022, ao
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alterar a Lei 9.263, de 1996, sobre Planejamento Familiar (Brasil, 1996; Brasil, 2022). Devem
ser entendidos os direitos da personalidade como personalissimos e intransponiveis,
geralmente, com fulcro no Art. 11 do CC (Rola, 2020, p. 7; Bandeira, Scariot, 2006, p. 50).

De modo exemplificativo, para mais da Lei 14.443/2022, a qual retirou a exigéncia de
autorizacdo de conjuge ou companheiro para cirurgia de esterilizacdo, pode ser trazida,
ademais, a tentativa de fazer com que colocar DIU (Dispositivo Intra-Uterino) esteja
condicionado a autorizacdo de cdnjuge ou companheiro. Frente a tentativa de alguns planos de
salde de fazer com que colocar DIU precisasse de autorizacdo de conjuge ou companheiro, 0
Procon-SP notificou e solicitou esclarecimentos a operadoras de planos de satde sobre a pratica,
definida por Fernando Capez, diretor executivo do Procon-SP, como abusiva, descabida e
afrontosa a condicdo e dignidade da mulher, podendo ser punido com multa qualquer plano de
satide o qual tente (ASCOM?Z, 2021).

Ainda, em Nota da ANS (Agéncia Nacional de Saude Suplementar), foi informado que os
procedimentos de Implante de Dispositivo Intra-Uterino (DIU) hormonal e ndo hormonal
constam do Rol de Procedimentos e Eventos em Salde vigente (Resolucdo Normativa n°
465/21) e, assim, sdo de cobertura obrigatéria para beneficiarias de planos de salde
regulamentados (Brasil, 2021). A ANS salientou que a ndo realizacao de procedimentos dentro
dos prazos méaximos definidos pela reguladora configura negativa de atendimento, infracdo
passivel de multa.

Ademais, foram estabelecidas as leis estaduais n.° 5.973/2022, no Mato Grosso do Sul, n.°
12.364/2022, na Paraiba, n.° 9.583/2022, no Para, e n.° 7.915/2022, no Piaui, visando que seja
vedado aos profissionais de satde, bem como as operadoras de planos de saude, a exigéncia de
autorizacdo de conjuge ou de companheiro para realizar ou permitir 0 acesso a métodos
contraceptivos. Foi interpretada tal pratica como lesiva a dignidade da mulher, os direitos
reprodutivos determinando que é a mulher quem deve decidir se quer ou nao ter filhos no que
toca seu corpo, e em qual momento da vida gostaria de ter, ndo cabendo a terceiro,
nomeadamente, marido ou companheiro, interferir na liberdade de escolha da mulher,
consoante deputado estadual Franze Silva, relator do Projeto de Lei n.° 63/2022, que originou
a lei estadual n.° 7.915/2022 (ASCOM*, 2022).

Acordo e consentimento podem ser interpretados como a realidade transcrita contida na
doutrina consuetudinaria violenti non fit injuria, a qual diz que o mal feito por outrem o qual

tenha sido permitido e desejado se encontra livre de crime, ainda que haja ressalvas (Minahim,
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2020, p. 90). Posto que o corpo pode ser descrito como um bem individual juridicamente
protegido, a autotutela deve ser respeitada acerca do que se faz e se autoriza fazer consigo, no

limite de sua disponibilidade.

Os atos da vida civil devem ser de livre escolha para os civilmente capazes (Lima, Pires, 2019,
p. 7). Destarte, a necessidade da autorizacdo do cOnjuge ou companheiro para ceder
temporariamente o (tero para gestacdo por substituicdo prevista pela Resolu¢do do CFM n°
2.320/2022 condiciona que seja realizado um ato de contexto individual alheio ao
consentimento de cénjuge ou companheiro, diminuindo a plenitude da capacidade civil a qual

deveria estar ao alcance das pessoas que desejam engravidar com esse objetivo.

O desejo de ter filhos ou de se abster de exercer a parentalidade, 0 momento em que deseja que
filhos entrem em sua vida, bem como sua quantidade, configuram escolhas que todo sujeito de
direitos deve ser possibilitado de escolher livremente sem que o Estado ou outrem qualquer
interfira. Ademais, a Sumula 364, do Superior Tribunal de Justica, assegurou dignidade a
pessoa solteira no que toca aspectos negociais, 0 que faz com que seja levantado o
guestionamento acerca do que impede que seja concedida dignidade e autonomia a quem possa

gestar, se casada, no trato do seu proprio corpo e sua autonomia corporal (STJ, Simula 364).

Resta reconhecido como crime no artigo 249 do CP brasileiro subtrair menor de dezoito anos
ou interdito ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou de ordem judicial
(Brasil, 1940). Ademais, ainda consta como crime, de acordo com o artigo 242 do CP, registrar
como se fosse seu filho, filho de outrem, ou ocultar recém-nascido, suprimindo ou alterando
direito inerente ao estado civil de que seja o devido detentor de sua guarda configura crime
(Brasil, 1940).

A possibilidade de arrependimento posterior da gestante acerca da entrega pode ser dita
completamente desassociada da necessidade de autorizacdo do conjuge ou companheiro. Para
o falso registro de infante de outrem como se fosse seu, haveria necessidade de quebra
contratual, uso de dados falsos, fuga e sequestro, 0 que, apds autorizacdo anterior de cénjuge
ou companheiro sob pretexto de ajudar outrem com o projeto parental, poderia acontecer,
existindo, atualmente, numerosos impeditivos para que se realizem 0s passos deste plano
custoso e claramente ilegal a partir da tentativa de privar quem tenha o devido poder familiar
de manter o filho como legitimamente seu, nomeadamente, os artigos 249 e 242 do CP, para

mais da san¢édo difusa imposta pela sociedade ante o0s atos que um sequestro exige.
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Para mais, acerca da possibilidade de que, ainda que cdnjuge ou companheiro discorde do
desejo de da pessoa com quem conviva de gestar em solidariedade, e, posteriormente, sejam
cobrados alimentos em virtude de complicacdes geradas em virtude da gravidez com a qual
discordou, pode ser dito que, ainda que exista possibilidade, seria baixa. E ainda que exista
possibilidade, se equipara as chances de pessoa ser acometida por acidentes fortuitamente dos
mais diversos modos na vida cotidiana, em atos os quais, ainda que existam riscos, ndo cobram

autorizacdo de conjuge ou companheiro.

Em estudo realizado com gestantes cujos partos foram financiados pelo Sistema Unico de Satde
(SUS) no Municipio de S&o Paulo, Brasil, no segundo semestre de 2012, foi obtida uma coorte
retrospectiva de 55.404 gestantes com vinculacdo (deterministica e probabilistica) das
informacBes do Sistema de Informacdes Hospitalares do SUS (SIH/SUS), Sistema de
Informacdes sobre Nascidos Vivos (SINASC), Sistema de Informacgdes sobre Mortalidade
(SIM) e Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Salde (CNES), casos em que se fez preciso
internar por motivo de complicagcfes obstétricas da gestacdo ocorreram em 4,3% das gestantes
(Moura, Alencar, Almeida, 2018, p. 4).

Os diagndsticos mais frequentes para que as gestantes fossem internadas foram infeccdes,
doencas hipertensivas e diabetes, bem como as internacfes prévias ao parto tendo sido mais
frequentes nas gestantes a partir de 35 anos, de gestagdes maltiplas e com baixa escolaridade
(Moura, Alencar, Almeida, 2018, p. 4).Para mais, acerca da possibilidade de morte por motivo
de complicacdes em virtude da gravidez, o Brasil conseguiu reduzir em 8,4%, entre 2017 e
2018, a Razdo de Mortalidade Materna (RMM), de acordo com boletim epidemioldgico do
Ministério da Saude (Brasil, 2018).

Em 2018, a RMM no pais foi de 59,1 obitos para cada 100 mil nascidos vivos, enquanto no ano
anterior era de 64,5, os maiores percentuais de reducdo da RMM foram verificados nas regioes
Norte (reducdo de 9,1%; RMM de 88,9 para 80,8), Nordeste (reducdo de 8,3%; RMM de 73,2
para 67,1) e Sudeste (reducdo de 14,6%; RMM de 62,3 para 53,2), com a Regido Sul
demonstrando discreta reducéo de 0,7% (RMM de 38,5 para 38,2) e a Regido Centro-Oeste
registrou aumento de 14% na RMM, de 56,9 para 64,9 (Brasil, 2018).

Morte materna, consoante a 102 Reviséo da Classificacdo Internacional de Doengas (CID-10),
é a "morte durante a gestacdo ou até 42 dias ap0os o término da gestacdo, devida a qualquer
causa relacionada com ou agravada pela gravidez ou por medidas em relacao a ela, porém nao
devida a causas acidentais ou incidentais” (OMS, 1998, p. 143-144). A CID-10 estabelece ainda
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0 conceito de morte materna tardia, decorrente de causa obstétrica, mas ocorrida apos os 42
dias, e menos de um ano depois do parto (codigo O96), e conceito de morte materna por sequela

de causa obstétrica direta, quando ocorrida um ano ou mais apés o parto (codigo 097).

Em 2018, no Brasil, com dados do DATASUS, ocorreram 1.114 ébitos maternos por causas
obstétricas diretas, decorrentes de complicagdes obstétricas durante gravidez, parto ou
puerpério devido a intervencdes desnecessarias, omissdes, tratamento incorreto ou a uma cadeia
de eventos resultantes de qualquer dessas causas, e 489 Gbitos maternos por causas obstétricas
indiretas, resultantes de doencas pré-existentes a gestacdo ou que se desenvolveram durante o
periodo (Brasil, 2018). Importa considerar que, em 2018, 2.899.851 registros de nascimentos
foram feitos em cartérios no Brasil de criangas nascidas em 2018 e registradas no mesmo ano,
de acordo com a pesquisa Estatisticas do Registro Civil 2018 do IBGE (IBGE, 2018).

Posto que, mesmo que existam riscos, a porcentagem de gestantes as quais enfrentam
complicacdes graves as quais podem resultar em danos permanentes, ou morrem, para mais de
pequena diante da quantidade de gravidezes bem sucedidas, a cada ano tende a se mostrar menor
no Brasil. Levantada a possibilidade de riscos, importa salientar o fato de que, considerados 0s
atos do cotidiano e demais escolhas individuais, riscos se encontram em diversas atividades,

inexistindo necessidade de que haja consentimento de conjuge ou companheiro para todas.

De modo exemplificativo, se pode trazer que, em 2018, consoante pesquisa elaborada pela
Confederagdo Nacional do Transporte (CNT), foram registrados em rodovias federais 69.206
acidentes, sendo 53.963 com vitimas (mortos ou feridos), com um total de 5.269 mortes (CNT,
2018). Em 2017, foram registrados no SIM 1.682 6bitos por doencas, condicdes e lesdes nas
quais o grupo de CID possui alcool como causa necessaria (Brasil, 2019, p. 6). Nem dirigir,

nem consumir alcool, apesar dos riscos, exigem autorizagdo de conjuge ou companheiro.

A cada ano, no Brasil, se tende a registrar uma quantidade menor de mortes relacionadas a
gravidez, bem como de internacdo por motivo de complicagOes derivadas da gravidez,
verificado empenho no aprimoramento do atendimento as gestantes, na busca por um melhor
pré-natal, no parto, no nascimento e puerpério. Quanto mais se investe, mais se tende a obter

resultados melhores, e, em virtude destes, um futuro mais seguro se faz cada vez mais presente.

Ao se ter conhecimento dos riscos, e aceitar, a responsabilidade de passar por um procedimento
resta na pessoa a qual o escolheu. Reconhecidos os riscos, 0 aceite dos termos e a possibilidade
de que algo de errado ocorra deve caber a pessoa a qual escolher se submeter ao procedimento.

Considerado o risco inerente de uma gravidez de lesar temporariamente, permanentemente, ou
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causar morte, gravidez entra no rol de coisas as quais, ainda que tenham riscos, regularmente
ocorrem e prosseguem sem problemas, o imprevisto, em si, sendo definido por sua

excepcionalidade.

4.4 PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

A possibilidade de dispor do direito a integridade fisica deve representar um desdobramento da
dignidade humana em sua faceta positiva. O poder de dispor da integridade fisica se afigura
como fundamental para poder exercer plenamente a vida em sua esfera juridica existencial,
significando mais do que acesso para a esfera do ter, também afeta a pessoa na esfera do ser e

do pleno desenvolvimento de personalidade (Cantali, 2008, p. 155-157; Barbosa, 2021, p. 6).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a dignidade da pessoa humana e a
liberdade geral da acdo como fundamentos da Republica Federativa do Brasil em seu Art. 1°,
inciso Il e, Art. 5°, inciso Il (Brasil, 1988). O reconhecimento da dignidade da pessoa humana
como principio fundamental demonstrou o retorno do ordenamento para a pessoa humana como
foco (Cunha, 2022, p. 51). Ao passo que a liberdade geral da acdo garantiu que restasse previsto
o direito de cada pessoa de adotar as perspectivas de vida que melhor lhes parecesse escolher,
observada a legitimidade de, para mais de uma conduta, diversas condutas orientadas por

valores constitucionalmente garantidos.

O livre desenvolvimento da personalidade deve ser entendido como forma de satisfazer e elevar
a prépria dignidade humana ante o poder de realizar plenamente os desejos elencados pelas
singularidades individuais (Teixeira, 2018, p. 76 e 79; Cunha, 2022, p. 52). Desse modo, 0
sujeito representado pela pessoa humana passou a ser compreendido como centro de todo o
ordenamento juridico, foco da protecdo estatal independente das suas escolhas e projetos de
vida (Teixeira, 2018, p. 76 e 79; Cunha, 2022, p. 52).

A dignidade da pessoa humana possui eficacia negativa quando empenhado pelos cidadaos
contra o Estado na defesa de suas liberdades, vedando que o Estado atue de modo que afronte
a dignidade de seus cidadaos (Cunha, 2022, p. 52). A dignidade ainda tem como pressuposto
duas esferas, quais sejam, uma de objetivo politico e outra objetivo democratico, a primeira
voltada para o contexto social, e, a segunda, voltada para o contexto constitucional, da qual se

interpreta categoria de direitos indisponiveis, 0s quais ndo podem ser extintos ou reduzidos
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pelos governantes, entidades privadas ou quaisquer outros (Barcellos, 2000, p. 162; Cunha,
2022, p. 52; Dias, 2008, p. 205).

A dignidade no aspecto constitucional possui um conteudo cultural fruto de uma construcéo de
diversas vidas ao longo da histéria e, em virtude disto, permanece em um processo continuado
que se retroalimenta, com a parte cultural e a natural de seu conceito interagindo e se
complementando (Cunha, 2022, p. 52). Destarte, para que exista dignidade, se torna essencial
que a pessoa possua liberdade e autonomia para desenvolver sua personalidade. Ao tutelar o
livre desenvolvimento da personalidade, busca-se proteger o direito do individuo de
desenvolver sua identidade como achar melhor para si, o direito a liberdade e o direito a
singularidade (Cunha, 2022, p. 52-53; Miranda, 2013, p. 11176)

O direito de dispor sobre si seria derivado do pressuposto de que o ser humano deve poder
dispor de si e sobre suas escolhas, representando este poder a base de todo direito individual de
tal modo que seja dispensado o seu reconhecimento pelo direito positivo (Gomes, 1967, p. 3;
Mascaro, 2017, p. 118). Existe o entendimento que, caso algo ndo reste expressamente vedado
pelo direito, inexistiria ilicitude, a menos que explicitamente legislada, e neste sentido, condutas
sobre o préprio corpo que ndo constem como ilicito penal ou civil devem ser interpretadas como

derivadas do direito de dispor sobre si (Barbosa, 2021, p. 6).

Para mais, a obrigatoriedade de autorizacdo de terceiro para a realizacdo de gestagdo por
substituicdo insurge contra a dignidade humana (Freitas, 2022, p. 30). Sob o olhar do texto
constitucional no que se exige que seja condicionado ao consentimento do cdnjuge ou
companheiro, inexiste respaldo para que desse modo se proceda na Constituicdo Federal
brasileira (Freitas, 2022, p. 50). O requisito presente na Resolucdo do CFM 2.320 desconsidera
a autonomia privada como faceta da dignidade humana e elemento da liberdade individual.

De modo exemplificativo, podem ser trazidas as ADIs contra a Lei 9.263/1996, sobre
Planejamento Familiar, a ADI 5097 e a ADI 5911. Em parecer juntado aos autos na A¢éo Direta
de Inconstitucionalidade n°® 5911, que pedia a inconstitucionalidade do inciso | e do 85° do art.
10, da lei n®9.263/1996, em 31 de agosto de 2020, teve como entendimento o Procurador-Geral
da Republica, Augusto Aras, que seria inconstitucional a necessidade de consentimento do

conjuge para a realizacdo de esterilizacdo voluntéria.

O Procurador-Geral da Republica demonstra que a interferéncia estatal em deciséo de pessoas
plenamente capazes afeta a dignidade da pessoa humana, posto que deslegitima sua escolha,

bem como que a dignidade esta ligada ao poder de se autodeterminar livremente, inclusive em
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aspectos reprodutivos. A Procuradoria também entendeu que o direito fundamental ao
planejamento familiar apenas pode ser garantido se respeitada a liberdade individual.

Os requisitos de que se tenha pelo menos um filho vivo e autorizacdo de cbnjuge ou
companheiro presentes na Resolugdo do CFM 2.320 ofendem o principio da autonomia privada
presente no mandamento constitucional. Similar entendimento de faz presente no pleito
sustentado pelo Instituto de Direito de Familia — IBDFAM, no parecer oferecido na condicdo
de amicus curiae na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°5097, a qual ataca o art. 10, § 5°,
da Lei 9.263/96.

Defendeu o Instituto de Direito de Familia — IBDFAM, no parecer oferecido na condicdo de
amicus curiae na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5097, que a intervencao estatal se
justifica apenas como uma funcgéo instrumental para constituir meio garantidor de realizacao
pessoal de seus integrantes para assegurar o principio da autonomia privada. Exatamente nesse
contexto que a Lei n°® 9.263/1996 maculava o principio da autonomia privada, pelo que o
IBDFAM defendeu haver inconstitucionalidade na exigéncia do consentimento expresso de

ambos 0s cOnjuges para a esterilizacdo (peca 13).

Consoante o IBDFAM, seria contraditorio da parte do Estado exigir o autorizacdo de cénjuge
para se esterilizar voluntariamente, posto que consta escrito na Carta Constitucional de 1988, a
lei maior e voz vigente do Estado, que, como versa o artigo 226, § 7, deve ser assegurada a
liberdade no que toca o planejamento familiar, com fulcro nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel. Para mais, pelo principio da intervencdo minima no
direito das familias da CFRB, o qual veda qualquer pessoa, independente de que seja de direito
publico ou privado, de interferir injustificadamente na vida instituida pela familia, alegou o

IBDFAM que o art. 10, § 5°, da Lei 9.263/96 seria uma afronta ao texto constitucional.

Consoante o principio da dignidade da pessoa humana, no que cabe o respeito para com a
individualidade de cada um, ndo cabe ao Estado estimular ou desestimular condutas relativas
ao exercicio do direito ao planejamento reprodutivo, nem mesmo ao Conselho Federal de
Medicina. A escolha é parte dos direitos fundamentais a liberdade e a autodeterminacdo, bem
como é um reflexo direto do principio da dignidade da pessoa humana por representar um desejo

inerente ao ser humano de controle da escolha de gerar ou ndo descendentes.

Restaram prejudicadas ambas as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade pelo fato de que um
projeto de lei para alterar o Art. 10, § 5°, da Lei 9.263/96 foi aprovado antes que fosse finda a

ADI, retirando a necessidade de que haja autoriza¢do do conjuge ou companheiro, 0 que gerou



116

perda de objeto. Com a Lei 14.443, de 2022, originada no PL 1.941/2022 (PL 7.364/2014 na
Cémara), chegou ao fim a obrigatoriedade de aval do cbnjuge para procedimentos de
lagueadura, salpingectomia e vasectomia, bem como foi reduzida de 25 para 21 anos a idade

minima para a esterilizacdo voluntaria (Brasil, 1996; Brasil, 2022).

A liberdade individual em escolher ndo ter filhos esta amparada pela autonomia privada, afinal
a escolha de ter filhos ou néo se reflete de modo decisivo sobre o planejamento familiar e de
vida de cada um, posto que influencia todo o decorrer da vida de uma pessoa. A ingeréncia do
Estado na autonomia privada resta clara quando se exige consentimento de terceiros ou uma
quantidade minima de um filho vivo para algo que deve ser uma escolha individual, ndo
devendo haver restri¢cbes injustificadas ao exercicio dessa liberdade, alheias a saude dos
envolvidos, como o planejamento familiar de origem governamental resta dotado de natureza

promocional, ndo coercitiva (Dias, 2007, p. 221 e 239).

Outrossim, o intrometimento externo fere os principios da dignidade da pessoa humana, da
autonomia privada e da liberdade de escolha de dispor do proprio corpo ao impor restricdes e
condicdes que deveriam ser cabiveis exclusivamente aos individuos. O principio da autonomia
privada apenas pode ser plenamente respeitado caso seja desconsiderado tudo aquilo que coloca
a pessoa humana em lugar de indignidade, como condicionar ao aval de outrem escolha pessoal

em preterimento da sua autonomia corporal.

Destarte, 0s requisitos de que se precise ter pelo menos um filho vivo e autorizacdo de conjuge
ou companheiro lesam os preceitos constitucionais, posto que interferem desnecessariamente
na esfera privada ao condicionar o ato de ceder temporariamente o Utero para gestacdo por
substituicdo ao requisito de se ter um filho vivo e a anuéncia do cénjuge ou companheiro

presentes na secdo VII, item 1, letra a, e item 3, letra f da Resolu¢do do CFM n° 2.320/2022.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho visou realizar uma analise acerca de se os critérios de autorizacdo de
conjuge ou companheiro e pelo menos um filho vivo para que seja disponibilizada a
possibilidade de se voluntariar para a gestacdo por substituicdo seriam desarrazoados, €, em
virtude disto, tornariam a quantidade de pessoas aptas para cederem o Utero temporariamente
para gestacdo de substituicdo menor, dificultando ou impossibilitando que mais pessoas sejam
beneficiadas com tal chance de viver a parentalidade, pelo que se levantou o questionamento
de se, consoante os valores do ordenamento ordinario, existiria ilegitimidade no regramento

deontoldgico brasileiro vigente.

Para isso, foram minudenciados os conceitos de Direitos Reprodutivos, direitos humanos,
direitos sociais, autonomia reprodutiva e autonomia corporal, bem como o0s principios
relevantes ao procedimento de gestagdo por substituicdo, o principio da dignidade da pessoa
humana, principio da intervencdo minima, principio da legalidade, principio da autonomia

privada, principio da paternidade responsavel e principio da supremacia da Constituicdo.

Observou-se que haveria justificativa social relevante no estudo da validade e legitimidade de
regramento que injustificadamente limite a autonomia privada de pessoas civilmente capazes
acerca de como podem realizar seu planejamento familiar, bem como se aceitam ceder o Utero
temporariamente para gestacdo por substituicdo, em virtude do fato de que, ao limitar as
possibilidades de viver a parentalidade, ao proibir determinada pessoas, se veda 0 acesso, e ao

se vedar 0 acesso, urge que haja uma justificativa.

Foi verificado, para mais, posto que direitos reprodutivos no Brasil seriam direitos humanos,
fundamentais com base na dignidade da pessoa humana, nas palavras do art. 1°, inciso 11l da
Constituicdo brasileira, associados ao direito da salde fisica e psiquica, que cercar esse direito

iria contra o texto constitucional.

Ademais, foi determinado pelo Ministério da Saude do Governo Federal, em documento
disponibilizado em 2005 acerca de direitos reprodutivos, que os direitos reprodutivos devem
ser entendidos como o direito das pessoas de decidirem, de forma livre e responsavel, se querem
ou ndo ter filhos, quantos filhos desejam ter e em que momento de suas vidas, bem como o
direito a informacdes, meios, méetodos e técnicas para ter ou néo ter filhos, e o direito de exercer
a sexualidade e a reproducéo livre de discriminacdo, imposicao e violéncia (Brasil, 2005, p. 7).
Impor uma quantidade de filhos para ter acesso a algo imporia, ainda, bice ao pleno acesso ao
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direito ao planejamento familiar, previsto no art. 226, §7° do texto da Carta Constitucional, bem
como no Codigo Civil, em seu art. 1.565, §2° (Brasil, 1988; Brasil, 2002).

Considerando que, consoante com o artigo 13 do Cédigo Civil brasileiro, resta circunscrito que,
salvo por exigéncia médica, resta determinado como defeso o ato de dispor do proprio corpo
quando importar diminuir permanentemente a integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes, e, assim, uma pessoa, excetuados os modos vedados, de outros modos, pode dispor
do corpo como bem entender. Desse modo, a Resolugdo do CFM n° 2.320/2022, ao estabelecer
que para conseguir materializar o direito a disposicdo do corpo, um terceiro, esposo ou
companheiro, precisa consentir para que a cessdo de Utero em solidariedade possa ser efetivada,
vai contra o artigo 13 do Caddigo Civil.

Como consta no 87° do artigo 226 da Constituigdo Federal brasileira, bem como no artigo 1565,
82° do Cadigo Civil que, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar deve ser livre escolha do casal (Brasil, 1988;
Brasil, 2002). Com base nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar cabe ao casal decidir, bem como, caso inexista casal, cabe
a pessoa interessada decidir, nas palavras da Constituicdo brasileira desde 1988, faz com que a

palavra constitucional reste clara (Brasil, 1988).

Exigir que seja preciso o assentimento de terceiro, no caso, autorizagdo de cOnjuge ou
companheiro da pessoa que gostaria de se voluntariar para a gestagdo de substituicdo, ou a
guantidade de pelo menos um filho vivo, decidida arbitrariamente, seria um claro retrocesso
ante o que foi definido anteriormente no texto constitucional. A Resolu¢do do CFM 2.320 de
2022 deve se ater ao previsto na Carta Constitucional, e, por isso, deveria se abster de tornar o

processo de gestacdo por substituicdo menos inclusivo.

Verificou-se que a infertilidade, esterilidade ou desejo de se abster de ter filhos, posto ser
vedado obrigar uma pessoa a fazer ou deixar de fazer coisa alguma sendo em virtude de lei,
seriam tragos constitutivos de cada um, ademais, facetas de sua individualidade sob as quais,
ainda que se possa ter algum controle, o desejo de fazer algo acerca cabe apenas a pessoa,
desconsiderados fatores externos, consoante prega o artigo 1°, inciso 3°, da Constituicdo, para
mais de se abater de invadir ilegitimamente suas esferas pessoais, promover positivamente a

liberdade dos sujeitos.

Considerando que o direito a individualidade, pelo que se descreve um modo de ser com o qual

se nasceu ou decidiu por viver depois, ainda que possa significar alguma dificuldade caso se
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deseje reproduzir ou ter filhos, para mais de estar amparado pelo principio fundamental da
isonomia, o qual busca evitar que se discrimine de modo injustificado, sendo parte do que se
interpreta da liberdade de expressdo. Como garantia da liberdade individual, se assimila entre
os direitos de personalidade, no que se refere a identidade pessoal e a integridade fisica e
psiquica, assim como importa considerar a inviolabilidade da intimidade e da vida privada como

modo de proteger o direito personalissimo de versar sobre si.

Verifica-se que a Resolucdo do CFM 2.330 entende que estas pessoas precisam
necessariamente de pelo menos um filho para que possam decidir ceder o utero
temporariamente para gestacao por substituicdo, cerceando o direito daqueles que, por qualquer
motivo, preferem se abster de ter filhos. Ainda que o objetivo seja preservar a habilidade
reprodutiva para uso pessoal posterior, cada gravidez ocorre de modo individual, com riscos
subjacentes com o0s quais, antes de se optar por engravidar, se deve tornar ciente e concordar,
e, posto que tudo pode acontecer em qualquer gravidez, e, disto ciente, se concorda com 0
processo, pode ser verificada interferéncia estatal quanto a liberdade de escolha dentro do livre

planejamento familiar no requisito de que se tenha pelo menos um filho vivo.

Verificou-se que os atos da vida civil devem ser de livre escolha para os civilmente capazes.
Assim sendo, a necessidade da autorizagdo do cOnjuge ou companheiro para ceder
temporariamente o (tero para gestacdo por substituicdo prevista pela Resolucdo do CFM n°
2.320/22 condiciona que seja realizado um ato de contexto individual ao consentimento de
cdnjuge ou companheiro, diminuindo a plenitude da capacidade civil a qual deveria estar ao

alcance das pessoas que desejam engravidar com esse objetivo.

Esclareceu-se que, consoante consta no artigo 226, 8 7° da Constituicdo brasileira, bem como
no artigo 1565, 82° do Caodigo Civil, o planejamento familiar deve ser de livre deciséo do casal
e do sujeito protagonista dos atos que o afetam, e, em virtude disto, a gestagdo por substituicéo
se deve ser vista como escolha individual, ndo escolha do casal, em virtude do fato de que o
planejamento familiar versa acerca de cada unidade familiar separadamente, logo, pessoas
casadas, ou companheiras, com filhos ou sem, representam uma unidade familiar, enquanto a
pessoa a qual deseja ter um filho, todavia, existe algum motivo que a impossibilite ou

contraindique a gestacéo, estaria em outra unidade familiar.

Isto posto, a pessoa a qual cederia o Utero temporariamente agiria individualmente, em
solidariedade, e, em virtude da natureza individual deste ato, cercear a liberdade de uma pessoa

de engravidar com tal objetivo desrespeitaria sua autonomia privada, posto que o infante
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resultado de uma gravidez de gestacdo por substituicdo seria adicionado na unidade familiar da
pessoa substituida, ndo na da pessoa substituta, a qual seria afetada apenas tangencialmente,
enquanto durasse a gravidez. Importa salientar que antes que exista um corpo familiar, existe o
corpo de uma pessoa, 0 qual ndo deve ser tolhido de sua liberdade individual por motivo

injustificado.

Observou-se que a necessidade de autorizagdo de conjuge ou companheiro para ceder o Utero
temporariamente para gestacao por substituicdo encontra incompatibilidade com a natureza do
direito da autodeterminacéo, posto que o poder de reger 0s proprios atos e interesses estaria no
rol dos direitos da personalidade, cuja natureza personalissima néo tolera cotitularidade. O fato
de que pessoas civilmente capazes estariam sendo cerceadas de escolher o qual fazer com seu
corpo remonta confere respaldo ao pensamento que a capacidade de engravidar aloca uma
pessoa no lugar de relativamente incapaz, precisando que outra pessoa consinta e valide sua

escolha para que essa possa produzir efeitos.

Verificou-se o principio da dignidade da pessoa humana, no que cabe o respeito para com a
individualidade de cada um, ndo incumbe ao Estado estimular ou desestimular condutas
relativas ao exercicio do direito ao planejamento reprodutivo alguma forma, nem mesmo ao
Conselho Federal de Medicina. A escolha é parte dos direitos fundamentais a vida, a liberdade
e a autodeterminacdo, bem como é um reflexo direto do principio da dignidade da pessoa

humana, por representar um desejo inerente ao ser humano na geragéo ou ndo de descendentes.

Restou constatado que a liberdade individual em escolher nédo ter filhos esta amparada pela
autonomia privada, afinal a escolha de ter filhos ou ndo se reflete de modo decisivo sobre o
planejamento familiar e de vida de cada um, posto que influencia todo o decorrer da vida de
uma pessoa. A ingeréncia do Estado nas na autonomia privada resta clara quando se exige
consentimento de terceiros ou uma quantidade minima de um filho vivo para algo que deve ser
uma escolha individual, ndo devendo haver restricdes injustificadas ao exercicio dessa

liberdade, alheias para com a saude dos envolvidos.

Foi trazido que inexiste norma-regra a qual possua validade concomitantemente desrespeite
normas-principios. Destarte, se demonstrou que Resolucdo do CFM n° 2.320/2022, ao
desrespeitar o Principio da Supremacia da Constituicdo, previsto no art. 1°, 1 da CRFB, o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, presente no art. 1°, 11l da CRFB, o Principio da
Autonomia Privada, derivado do art. 1°, inciso 11l da CRFB e presente, para mais, em seu art.

5% inciso Il, da Legalidade, presente, outrossim, no em seu art. 5°, inciso Il da CRFB e o
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Principio da Intervencdo Minima do Estado no direito das familias, presente no art. 226, § 7°
da CRFB, 1.565 e 1513 do CC, macula sua legitimidade no que toca os itens presentes na se¢éo

VII, item 1, letra a, e item 3, letra f do teor de seu regramento deontologico.

Ainda, foi trazido que Resolucdo do CFM n° 2.320/2022 desconsidera a inviolabilidade da
liberdade no art. 5°, caput, da CRFB, a autonomia corporal, consoante art. 13 do CC, bem como
ao desrespeitar os direitos reprodutivos, protegidos pelo art. 1°, inciso Il da CRFB, pelo art.
226, § 7° da CRFB e pela Lei 11.340/2006, art. 7°, inciso Ill, invalidando, e, destarte, despindo
de legitimidade seus pré-requisitos que estabelecem o condicionamento do ato de ceder
temporariamente o Utero para gestacdo por substituicdo ao requisito de se ter um filho vivo e a
anuéncia do conjuge ou companheiro presentes na se¢do VII, item 1, letra a, e item 3, letra f da
Resolucdo do CFM n° 2.320/2022.

Destarte, foi comprovado que o intrometimento externo fere os principios da dignidade da
pessoa humana, da autonomia privada da vontade do individuo e da liberdade de escolha e
disponibilizacdo do proprio corpo, ao impor restri¢des e condigdes que deveriam ser cabiveis
exclusivamente aos individuos. O trabalho em tela valeu-se da perspectiva que o principio da
autonomia privada apenas pode ser plenamente respeitado caso seja desconsiderado o que
coloca a pessoa humana em lugar de indignidade, como condicionar ao aval de outrem escolha
pessoal em preterimento da sua autonomia corporal. Se demonstrou que o planejamento
familiar de origem governamental se caracteriza por sua natureza promocional, ndo coercitiva,
orientado por atos e educativos e por garantia de acesso pautado na igualdade a dados, meios,

métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da fecundidade.

Dessa forma, se pode concluir pela ilegitimidade dos requisitos de que se precise ter pelo menos
um filho vivo e autorizacdo de cdnjuge ou companheiro para se voluntariar para cessdo
temporaria de Utero, posto que tais pré-requisitos lesam principios constitucionais, o texto da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o Cadigo Civil e texto de lei com o
teor dos itens presentes na se¢do VII, item 1, letra a, e item 3, letra f da Resolugé@o do Conselho
Federal de Medicina n° 2.320/2022.
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Amicus curiae
Animus
Confer
Conscientia
In

Infra

luris

etal

Jus

Lato sensu
Lumen
Navigandi
Quaestio
Sine loco
Sui generis
Stricto sensu
Supra
Thesis
Unitas
Vacatio legis
Violenti non

fit injuria

GLOSSARIO

Amigo da corte
Intuito

Confira
Consciéncia
Em

Abaixo

Do direito

e outros

Direito

Sentido amplo
Luz

Navegando
Questionamento
Sem local
Unico em seu género
Sentido estrito
Acima

Tese

Unidade
Vacéncia da lei

Né&o se ofende quem consente
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