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  PREFÁCIO




  Escrever este prefácio é um privilégio e uma homenagem a uma das figuras mais marcantes do universo acadêmico: a Professora Maria de Fátima Freire de Sá. Esta obra coletiva, fruto do empenho e dedicação de alunos do Mestrado e do Doutorado da PUC Minas; e de amigos da professora homenageada; organizada pelas professoras Iara Antunes e Luciana Berlini, representa um tributo à sua influência e legado no campo do Direito.




  Minha relação com Fatinha, como carinhosamente a chamamos, iniciou-se em um contexto eminentemente profissional. Enquanto eu atuava como Magistrada do Trabalho, ela exercia a advocacia em um dos grandes escritórios de Minas Gerais. Nossos caminhos, inicialmente paralelos, vieram a se cruzar de forma mais próxima com a criação do Programa de Pós-Doutorado em Direito da PUC Minas. Fatinha integrou a primeira turma do Mestrado em Direito e tive a honra de ser sua professora e orientadora. A partir desse momento, nossa relação transcendeu o campo acadêmico-formal e ganhou os contornos de uma verdadeira filiação intelectual: eu me tornei sua “mãe acadêmica”, e ela abraçou com entusiasmo os direitos da primogenitura.




  Foi na disciplina Teoria Geral do Direito Privado que Fatinha teve o primeiro contato com um tema que viria a definir sua notável trajetória acadêmica: a doação de órgãos e tecidos humanos, inserida no estudo dos direitos da personalidade e da autonomia sobre o próprio corpo. Por meio desse estudo, nasceu sua paixão pela Bioética e pelo Biodireito, campos nos quais se destacou como uma pesquisadora incansável e uma interlocutora brilhante. Sua dedicação, curiosidade e profundidade acadêmica fizeram dela uma referência nesses temas, contribuindo de maneira significativa para o debate e a evolução do conhecimento jurídico.




  A presença de Fatinha na academia foi sempre marcada por uma postura de rigor intelectual aliado a uma sensibilidade humana inigualável. Seu legado vai muito além das publicações e pesquisas: ele se reflete nas vidas que ela impactou, nos estudantes que inspirou e na forma como transformou o Direito em uma ferramenta para a compreensão e a efetivação da dignidade humana.




  O livro “Biodireito e Novos Direitos Privados: Estudos em Homenagem à Professora Maria de Fátima Freire de Sá”, elaborado com o talento e dedicação de alunos do Mestrado e do Doutorado da PUC Minas; e de amigos da professora homenageada, simboliza não apenas um reconhecimento acadêmico, mas também um testemunho do carinho e respeito que todos nutrem por Fatinha. Que as reflexões aqui contidas sirvam como continuação e expansão das discussões que ela tanto valoriza, perpetuando sua contribuição ao Direito e à sociedade.




  Belo Horizonte, 23 de fevereiro de 2025




  Taisa Maria Macena de Lima




  Doutora e Mestre e Direito pela UFMG. Professora da Graduação e do Programa de Pós-graduação em Direito da PUC Minas. Desembargadora do Trabalho. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa em Rede Cebid Jusbiomed.




  APRESENTAÇÃO




  A presente obra é fruto do reconhecimento dos(as) alunos(as) e ex-alunos(as) do Programa de Pós-Graduação da PUC Minas; e de amigos(as) da professora Maria de Fátima Freire de Sá, que desejam homenageá-la por sua dedicação ao conhecimento, à pesquisa e à construção de um mundo mais ético e humano.




  Homenagear a professora Maria de Fátima Freire de Sá é uma grande oportunidade de agradecer sua inestimável dedicação à docência. Referência nacional e internacional em Bioética e Biodireito, sua trajetória acadêmica e profissional é marcada pela incansável busca por reflexões que integram a ciência jurídica com os desafios da bioética, da saúde e dos avanços tecnológicos que impactam a dignidade humana.




  Ao longo de sua carreira, Maria de Fátima não apenas disseminou conhecimentos, mas também inspirou gerações de estudantes, pesquisadores(as) e profissionais do Direito e da Bioética. Seu compromisso com a docência transcende a sala de aula, impactando positivamente todos que têm a oportunidade de desfrutarem de seu conhecimento, acolhimento e humanidade.




  Este livro nasce do desejo de expressar gratidão e reconhecimento à sua imensa contribuição para o Direito e a Bioética e para a formação de um pensamento jurídico sensível à complexidade dos dilemas da vida contemporânea. Como pesquisadora, Fatinha, como carinhosamente a chamamos, é um exemplo de coragem e vanguardismo ao abordar temas sensíveis e essenciais para a sociedade.




  Cada capítulo desta obra reflete, direta ou indiretamente, a influência de sua pesquisa e ensino na formação de seus alunos(as), evidenciando a vastidão de seu legado.




  Ouro Preto, fevereiro de 2025.




  Profa. Dra. Iara Antunes de Souza
Profa. Dra. Luciana Fernandes Berlini




  1 – BIOÉTICA E BIODIREITO




  DOAÇÃO NEUTRA COMO EXERCÍCIO DO DIREITO AO CORPO




  Alexandra Clara Ferreira Faria




  Doutora e Mestre em Direito. Professora Adjunto IV da PUC/Minas. Professora dos cursos de Graduação e Pós-Graduação da Puc/Minas (IEC). Presidente da Comissão de Educação Jurídica da OAB/MG. Advogada.




  Sumário: Introdução – 1. O corpo e o direito ao corpo – 2. Doação neutra: exercício da autonomia existencial – Conclusão – Referências.




  INTRODUÇÃO




  A realização de projetos de vida através das técnicas de reprodução humana assistida evoluíram muito ao longo dos últimos anos, impulsionados pelos avanços tecnológicos dos estudos da genética que se fez a partir do desenvolvimento de pesquisa clínica, científica e tecnológica, uma vez que a instituição de clínicas de reprodução humana tornam-se imprescindíveis para a realização dessas técnicas, assim, como a disposição de material biológico humano.




  A relevância da temática consiste na abordagem do direito ao corpo e seus atos de disposição, bem como a titularidade do material biológico humano, através dos gametas, destinados à fertilização in vitro. 




  A análise do direito de consentir de titulares de material biológico humano em participar dessas técnicas de reprodução humana assistida centra-se nas pessoas com capacidade de consentir.




  Desta forma, a concretização do consentimento será consubstanciada no Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE), no qual deverá ser aposto a anuência na coleta e armazenamento de gametas como material biológico humano. Essa adesão é realizada por meio de negócio jurídico bilateral, de cunho existencial, mas que versa sobre espécimes genéticas autônomas ao corpo, quais sejam, os gametas.




  Trata-se do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE), com a determinação de manifestação de destinação e uso de material biológico humano do titular para a prática das técnicas de reprodução humana assistida, compreendendo, assim, num negócio jurídico existencial.




  Neste contexto emerge a hipótese a ser testada no presente artigo que consiste se há possibilidade de doação do titular de material biológico humano doar os gametas excedentes quando não há o interesse fertilizá-los para a própria pessoa humana, isto é, se há possibilidade de doá-los a terceiros?




  Para o teste da hipótese, as vertentes teórico-metodológicas e jurídico-descritivas e sistemáticas são privilegiadas, sendo o método utilizado para a elaboração do artigo a abordagem do referido tema no sentido crítico dialético. Para isso, recorre-se ao método histórico-comparativo, em razão do estudo dos precedentes históricos do corpo, do negócio jurídico e da doação.




  O trajeto percorrido perpassa o tratamento do direito ao próprio corpo, no contexto dos direitos da personalidade, em razão de ser essa a prerrogativa para a compreensão das características incomuns à doação, que poderão ser verificadas no negócio jurídico que envolve material biológico humano em clínicas de reprodução humana assistida, eis que consistem em material genético e, portanto, em fração da identidade do titular.




  A edificação de noções próprias da teoria do negócio jurídico é panorama necessário à posterior categorização e abordagem do consentimento e de sua natureza jurídica.




  Por fim, os parâmetros interpretativos da legislação apresentada são levantados, em consideração ao Direito Objetivo, assim como às diretrizes bioéticas para estruturação da concepção da doação neutra.




  Neste sentido, o estudo do instituto da doação é imprescindível para o desenvolvimento de projetos pessoais de filiação de pessoas impossibilitadas de gestar, tendo em vista os seus efeitos sobre o mundo jurídico, sendo prudente analisar seu conceito, suas modalidades, objetos, formas, revogabilidade, propondo, assim, uma releitura do instituto de direito privado, (re)construindo juridicamente um paradigma de doação de material biológico humano.




  Frente a isso, para uma conclusão coerente, é indispensável a aplicação do instituto da doação neutra para o patrimônio genético, permitindo-se uma releitura pautada na dignidade humana, na autonomia existencial, sob a perspectiva do reconhecimento do material biológico humano como expressão do direito ao corpo.




  1. O CORPO E O DIREITO AO CORPO




  A concepção do corpo humano ao longo da história demonstra exatamente a evolução do pensamento humano. A percepção desse corpo ocorre em razão dos aspectos culturais, religiosos, econômicos e políticos. Entretanto, no existencialismo contemporâneo, a reflexão encontra-se pautada no dualismo “liberdade e necessidade”, “autonomia e dependência”, o “eu e o mundo” (Jonas, 2004). Logo, sua conceituação perpassa a reflexão da percepção humana e comportamental.




  A autopercepção humana demonstra que várias questões emergem do corpo humano, despertando sentimentos, sentidos, destinação e curiosidades. Dessas questões que irão culminar em novas concepções de cuidado não só do corpo individual, mas do corpo coletivo. Nesse aspecto, torna-se fundamental a idéia do homem como pessoa singular, dentro de uma cultura e em determinado momento histórico.




  O corpo irá acompanhar os desdobramentos da história, através de variáveis de cultura, momentos do tempo. O caráter religioso é muito presente, uma vez que estabelece um rol de posturas em razão do uso do corpo. Esse uso do corpo aparece como algo sacralizado. Para os cristãos modernos, o corpo é a expressão da mais alta dignidade. A concepção dessa dignidade funda-se no grande mistério cristão da anunciação e encarnação de Deus.




  Nesse sentido, para o filósofo Pico Della Mirandola, o homem consiste na criação divina, dotado de capacidade de aprendizado de si e da natureza. A liberdade consiste uma capacidade de escolha em um universo de possibilidades (Pico Della Mirandola, 2008).




  O culto do corpo sacralizado pode ser considerado como referência para o desenvolvimento da própria ciência. Neste sentido, emerge a preocupação com a preservação desse corpo, da necessidade de cuidado. Na mesma esteira, surge o tabu a certas partes do corpo, como elementos de pudor. Além disso, tem-se a melhoria do desempenho desse corpo, referindo-se a uma prática eugênica. O corpo, então, é visto como elemento de dominação, não somente social, mas cultural.




  Na concepção contemporânea, o corpo refere-se ao que é definido como uma unidade funcional, entendidas como partes separadas, localizadas em lugares diferentes fisicamente, que devem ser protegidos para permitir o direito de toda pessoa à sua autonomia (Rodotà, 2010).




  A evolução da percepção do corpo demonstra que ele deixou de ser simplesmente orgânico para se tornar um instrumento de proteção e um corpo genético.




  O corpo não compreende somente os limites físicos de contorno de uma unidade, mas, sim, um ambiente múltiplo. Essa percepção demonstra que o corpo pode ocupar vários espaços, quer em dimensões virtuais, quer em dimensões reais. Isso, somente se torna possível através de amostras de material biológico.




  Entretanto, mantém, ainda, a concepção do corpo como um todo. Isso ocorre em virtude da singularidade, visto que essa será preservada por ser elemento individualizador da pessoa humana detentora do corpo.




  Portanto, essa nova dimensão do corpo necessita do autogoverno, conferindo o poder de decisão à pessoa humana detentora desse corpo. A unidade funcional deve ser reconstruída para se garantir seu exercício em toda a sua amplitude, pois a




  

    [...] brusca redução do corpo a uma dimensão que potencializa unicamente a materialidade imediata, física ou eletrônica, restringe a possibilidade de conhecimento integral, de processos biológicos completos, de relações com o ambiente e com os demais seres humanos. O corpo se espelha na vida e a vida abandona o corpo [...] (Rodotà, 2010, p. 118, tradução nossa).1


  




  Nesse sentido, a proteção do corpo contemporâneo pelo Estado deixará de ser natural para se tornar um direito fundamental da pessoa humana. Assim, tem-se o exercício dos direitos da personalidade, sendo desenvolvidos em diplomas constitucionais e diplomas internacionais de preservação do corpo, proibindo a utilização do corpo como objeto de lucro, as práticas eugênicas de massa, a clonagem reprodutiva.




  A concepção contemporânea do corpo demonstra ser este um instrumento de individualização e identificação da pessoa humana. Há uma construção dualista do “eu e o mundo”. Logo, proporciona a visão da pessoa humana como um ser único, bem como a ideia de ser um ser em si mesmo.




  A pessoa humana passa a estabelecer relações interpessoais e com a natureza, desenvolvendo, assim, a visão de uma unidade diferenciada. Essa é original e irrepetível, dotada de liberdade de transformação de acordo com suas próprias aspirações.




  Logo, o desenvolvimento de elementos íntimos, como os sentimentos, a inteligência e a vontade, constitui os fatores intrínsecos da autodeterminação. Por conseguinte, proporcionará a individualização e a identificação da pessoa humana (Capelo de Sousa, 1995). Desta forma, há uma relação da esfera íntima da pessoa humana com a materialidade corporal, razão pela qual o corpo contemporâneo deixará de ser natural, para se tornar um bem jurídico a ser tutelado.




  Nesse sentido, emerge a concepção da propriedade do corpo, através da autodeterminação da pessoa humana, ou seja, da autopercepção do “eu e do mundo”. Essa deve ser entendida como a capacidade de realizar escolhas, bem como de se relacionar com o próprio corpo.




  Diante disso, tem-se um debate entre os doutrinadores a respeito da base legislativa, disciplinando o surgimento do direito de propriedade do corpo. Para alguns doutrinadores seria considerado como inato, pois cada pessoa humana nasce com a potencialidade de exercê-lo, sendo que os “[...] defensores da teoria do jus in se ipsum (direito sobre a própria pessoa) afirmam ser esta a única capaz de dar uma explicação satisfatória” (Cupis, 2004, p. 95).




  Entretanto, trata-se de fenômeno histórico e cultural conceber o corpo como um bem jurídico, próprio da pessoa humana, à qual será conferido seu autogoverno. Portanto, considera-o como um centro de imputação normativa, estando na categoria do ter e não somente do ser, pois se constituiria em bem da personalidade.




  A personalidade será desenvolvida através de uma moralidade racional, conferida pela capacidade de entendimento de cada pessoa humana e de consciência da lei moral. Isso somente se torna possível através de escolhas. Essas compreendem sua autodeterminação, deliberando a respeito da tutela do corpo como bem jurídico. Asssim, a autonomia reflete um exercício de propriedade.




  Diante disso, a autonomia e a propriedade sempre estiveram interligadas, razão pela qual demonstram o caráter extrapatrimonial, tendo em vista a liberdade de autodeterminação. Portanto, a cada pessoa humana será facultado construir sua própria identidade, por constituir um desdobramento de liberdades de escolha.




  Assim, o corpo como bem jurídico tutelado deve ser protegido nas suas diversas formas de manifestação, visto que




  

    [...] através daquele bem jurídico são protegidos não apenas o conjunto corporal organizado, mas inclusivamente os múltiplos elementos anatômicos que integram a constituição físico-somática e o equipamento psíquico do homem bem como as relações fisiológicas decorrentes da pertença de cada um desses elementos a estruturas e funções intermédias e ao conjunto do corpo nomeadamente quando se traduzem num estado de saúde físio-psíquica. (Capelo de Sousa, 1995, p. 213-214).




    Desse modo, o corpo como bem jurídico integra a esfera dos direitos da personalidade, por corresponder à proteção da integridade física. Os direitos da personalidade podem ser conceituados




    [...] como projeção de algum aspecto da personalidade em espaços de subjetividade e intersubjetividade, que deve ser tutelado pelo Estado na medida da necessidade individual, de acordo com os valores que a própria pessoa estabeleceu como prioritários para o livre desenvolvimento de sua personalidade. (Teixeira, 2010, p. 205).


  




  Neste contexto, as relações existenciais devem ser reguladas pelo Direito. Portanto, tratam-se de relações interpessoais e sociais, atingindo, assim, a esfera extrapatrimonial. Neste sentido, o Estado deve zelar por sua tutela e proteção. Assim, a segurança torna-se necessária e previsível para que todos possam exercer seus direitos da personalidade.




  Portanto, a autonomia é uma necessidade básica da pessoa humana para desenvolvimento de sua identidade social. Essa por sua vez contém em si mesmo um núcleo de variáveis. As variáveis irão se desenvolver fundadas na moralidade racional individual. Por sua vez consiste num processo de deliberação de natureza discursiva. Logo, esse é o espaço em que a heteronomia deve atuar para regular o exercício em um plano existencial intersubjetivo.




  Assim, a autonomia surge no contexto jurídico como um princípio dotado de um poder de decisão de escolha nas relações interpessoais. Por consequinte, demonstra se tratar de um sistema de direito autônomo fundamental para a consagração da dignidade humana.




  Logo, compete ao Estado Democrático de Direito sua observância e proteção. Portanto, tem-se que “a autonomia privada se insere num contexto de respeito à liberdade e à dignidade da pessoa, não havendo espaço para a instituição de poderes exteriores, como o poder político, o poder médico e o poder de mercado” (Rodotà, 2010, p. 315, tradução nossa).2 Neste contexto, encontra-se em um espaço de moralidade racional individual de cada pessoa humana.




  Assim sendo, o direito ao corpo representa a concepção da dignidade humana como autonomia. Neste sentido, compreende um dos direitos integrantes dos direitos da personalidade. Assim, compete ao Estado a proteção desse direito, por constituir a proteção da integridade física. O intuito é consagrar um dos princípios fundamentais do Estado Democrático de Direito, garantido, constitucionalmente, a efetivação da dignidade da pessoa humana.




  2. DOAÇÃO NEUTRA: EXERCÍCIO DA AUTONOMIA EXISTENCIAL




  A legislação civilista brasileira sempre foi estruturada sob a égide de um Estado Liberal, no qual a proteção ao patrimônio era uma constante em razão da autonomia da vontade. Vários fatores foram importantes na alteração dessa concepção do Estado.




  Com o advento do Estado Democrático de Direito, através da Constituição Federal de 1988, o Brasil passa a regular a liberdade sob o aspecto da função social e da boa-fé de institutos de direito patrimonial, tais como as relações contratuais e a propriedade.




  A proteção pelo Estado Democrático de Direito das relações jurídicas de caráter existencial revela que o ordenamento existente não era mais suficiente para regular e tutelar essas novas relações. Assim, ao “[...] lado dessa transformação antropológica, novas tecnologias, novas possibilidades de alterações corporais também contribuíram para a mudança do sentido e do conteúdo da autonomia, o que corrobora a necessidade de seu repensar sob o viés existencial” (Teixeira, 2010, p. 136).




  O corpo, assim, deixou de ser entendido como uma unidade orgânica, demonstrando que poderá ocupar diversos espaços, constituindo-se como uma unidade funcional e dotado, inclusive, de imortalidade, não compreendendo somente os limites físicos de contorno de uma unidade.




  Assim, o Estado Democrático de Direito deve garantir o exercício dos direitos da personalidade da pessoa humana, por ser esta o fundamento do reconhecimento da existência de situações jurídicas. Logo, deve ser protegida e promovida, sendo que, sob essa ótica, o patrimônio tornou-se relevante sob o aspecto existencial (Teixeira, 2010).




  Consagra-se, desse modo, a necessidade de revisitação do instituto jurídico de direito privado, tendo em vista o reconhecimento do corpo como um bem jurídico dotado de propriedade, pois, embora




  

    A ideia de titularidade sobre o corpo físico já [seja] carregada de ambiguidade, recordam Claire Crignon-De Oliveira e Marie Gaille-Nikodimov que a mera expressão ‘é meu corpo’ pode ser tomada no sentido de exprimir uma forma de defesa da própria integridade (‘é meu corpo, por isso, não me violente’, ‘não me toque’ etc.), quanto pode traduzir a livre disposição sobre o corpo físico, expressando, assim, a ideia de titularidade individual (Meirelles, 2011, p. 225).


  




  Assim, confere-se os direitos de usar, gozar e dispor. O corpo deve ser concebido pela legislação como um bem jurídico tutelado, cuja proteção se estende ao conjunto corporal, conforme lição de Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa (1995), em razão da teoria do jus in se ipsum.3




  Diante disso, a proposta de revisitação da autonomia como exercício de propriedade do corpo se justifica, visto a necessidade de demonstração e comprovação das transformações no tratamento jurídico da autonomia.




  Francisco Amaral conceitua a autonomia privada como um princípio fundamental, uma vez que cada pessoa tem o poder de estabelecer normas de suas relações interpessoais. Como princípio, irá integrar as fontes de Direito, surgindo, assim, o entendimento de respeito e proteção pela autodeterminação de cada pessoa humana.




  Neste contexto, torna-se fundamental a alteração da concepção de patrimônio. Pois bem, muitos doutrinadores civilistas definem patrimônio como um conjunto de bens, créditos, débitos, direitos e obrigações de cunho econômico pertencente a um titular.




  

    [...] patrimônio pode ser compreendido, amplamente, como o complexo de relações jurídicas apreciáveis economicamente (ativas e passivas) de uma determinada pessoa. Ou seja, é a totalidade dos bens dotados de economicidade pertencentes a um titular, sejam corpóreos (casa, automóvel etc) ou incorpóreos (direitos autorais). (Farias; Rosenvald, 2011, p. 481).


  




  Diante disso, tem-se um conjunto de direitos de valor pecuniário, tendo em vista se tratar de direitos reais e obrigacionais. A ideia de cunho pecuniário deve dar espaço para esfera existencial. Diante disso, emerge a concepção da extrapatrimonialidade, pautada na dignidade humana. Logo, haveria a concepção de um patrimônio atrelado à personalidade do seu titular.




  Com advento da Constituição Federal 1988 emerge a teoria do patrimônio mínimo do civilista Luiz Edson Fachin (2006) . O intuito da teoria consiste na proteção de um patrimônio mínimo no plano existencial, cuja finalidade é garantir as necessidades fundamentais de uma pessoa humana. O fundamento dessa teoria consiste na dignidade da pessoa humana.




  A teoria do patrimônio mínimo compreende numa garantia patrimonial a cada pessoa humana. Diante disso, constata-se que a concepção de patrimônio mínimo irá variar de acordo com as aspirações de cada pessoa humana. Logo, trata-se de uma garantia indispensável para que cada pessoa humana possua uma vida digna.




  A dignidade humana é um dos princípios fundamentais do Estado Democrático de Direito, constituindo-se, assim, como fonte de vários direitos e conferindo a cada um a liberdade de se autodeterminar e construir seus projetos de vida, tendo em vista que a pessoa humana é dotada de liberdade e racionalidade.




  A dignidade humana, entendida como exercício de autonomia, pode ser vista como uma nova concepção de dignidade. Assim, essa será vista como capacidade de autodeterminação da pessoa humana, pautada na moralidade racional. Portanto, é o que confere a pessoa humana o poder de decisão de suas escolhas, desenvolvendo livremente sua personalidade.




  Neste contexto da dignidade da pessoa humana emerge a concepção de autonomia existencial que consiste na liberdade conferida a cada pessoa em praticar os atos de disposição de seu corpo e de sua vida, isto é, o exercício de tomada de decisões sobre si mesma, pois cada pessoa tem o direito de decidir a respeito das questões relacionadas ao seu próprio corpo, demonstrando, assim, sua capacidade em autodeterminar-se.




  Assim, a autonomia existencial torna-se uma espécie do gênero autonomia privada que consiste no desempenho das potencialidades humanas e de interesses não patrimoniais (Viveiros de Castro, 2017), tratando-se assim, no livre desenvolvimento da personalidade, consagrando o exercício dos Direitos da Personalidade, uma vez que




  

    [...] Por ser um ato de autonomia existencial, além de ser livre e genuíno, a princípio, é necessário que ele seja expresso pelo próprio titular do direito, pois em regra se trata de formas de exercício de direitos de personalidade, que podem abrigar a disponibilidade destes.(Teixeira, 2018, p.93).


  




  Assim, dentro da esfera da autonomia existencial, encontra-se o direito ao corpo emergindo em virtude dos avanços tecnológicos da biotecnologia, a teoria do patrimônio mínimo, desponta, no cenário atual, uma nova concepção da patrimonialização. Essa será desprovida de valor econômico, mas, sim, existencial, sendo tratado, como patrimônio genético,




  

    [...] o conjunto de elementos que formam o ácido desoxirribonucleico (DNA), que, por sua vez, detém toda informação genética e caracteriza um organismo, que se manifesta através dos fenótipos, manifestações externas de um indivíduo e dos genótipos. O DNA, que pode ser extraído de uma pequena amostra de sangue, fica no núcleo de cada uma das trilhões de células humanas. (Séguin, 2001, p. 60).


  




  Nos dias atuais, o corpo é entendido como patrimônio de caráter existencial. Assim, confere a extrapatrimonialidade por consistir no patrimônio genético, bem como no conjunto de partes separadas do corpo. Logo, deverá ser observado o respeito à sua integridade. Assim, essa consistirá na proteção estatal de sua preservação, uma vez que “[...] o direito ao corpo diz respeito à proteção destinada à vida humana e à integridade física, englobando o corpo vivo, bem assim como o cadáver (direito ao corpo morto)” (Farias; Rosenvald, 2011, p. 180).




  Dessa forma, o direito ao corpo consistirá em um exercício de dignidade humana, visto que “[...] a dignidade humana engloba necessariamente respeito e proteção da integridade física e emocional (psíquica) em geral da pessoa [...]” (Sarlet, 2006, p. 88).




  O patrimônio genético consiste, assim, no mínimo patrimonial de cada pessoa humana, por compreender o corpo como um bem a ser tutelado pelo Estado. Logo, consta-se a necessidade de releitura do instituto da doação.




  A doação se define como um “[...] contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere bens de seu patrimônio para o de outra, que os aceita” (Fiúza, 2014, p. 648).




  O instituto privatístico da doação possui uma concepção patrimonializada, ou seja, o patrimônio físico, sendo dotado de valor econômico a ser transferido para um terceiro a título gratuito.




  Diante da conceituação do instituto da doação, tem-se que ela pode ser aplicada ao patrimônio genético da pessoa humana. Logo, a disposição de material biológico humano, tais como os gametas para clínicas de reprodução humana quando não utilizados para fertilização in vitro da própria pessoa, podem ser destinados a terceiros por configurar um ato de doação.




  Nessa acepção, deverá ser entendido como um ato de liberalidade, sem caráter econômico, sem que haja transferência de direito de filiação e sucessórios. Trata-se do instituto de Direito Privado que é a doação neutra.




  A doação neutra consiste no ato de liberalidade, visto que a pessoa humana poderá dispor de seu material biológico. Além disso, não deve auferir o recebimento de qualquer quantia em dinheiro, demonstrando, assim, não ser onerosa a doação, pois




  

    O ato de doar material biológico humano para a realização da pesquisa e autorizar o seu armazenamento em URBs ou biobancos de instituições públicas ou privadas sem fins comerciais está imbuído de um sentimento de solidariedade humana e tem como fim o benefício comum. Caberia, assim, tratá-lo com as regras atinentes ao contrato de doação, [...] (Martins-Costa; Fernandes, 2012, p. 229).


  




  A falta de onerosidade e a ausência de benefício econômico da disposição de material biológico humano compreendem um dos princípios da Bioética, respeitados pela Biotecnologia.




  O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) consistirá no instrumento de efetivação da doação neutra, pois compreenderá num contrato, tendo em vista a manifestação de vontade das partes, quais sejam dos titulares do material biológico humano em doá-los para clínicas de reprodução humana, de caráter altruísta, não havendo, assim, circulação de riquezas, tendo em vista o caráter extrapatrimonial.




  Assim, o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) deve ser visto como um negócio jurídico existencial, pois configurado no contrato de doação de material biológico humano.




  O material biológico humano consiste em partes fragmentadas do corpo, dentre eles os gametas destinados à fecundação. Assim, segundo a Declaração Internacional sobre Dados Genéticos Humanos, a amostra biológica humana4 consiste em amostra de material biológico dotado de informações genéticas de seu titular. Assim, demonstra se tratar de um patrimônio genético. Esse por sua vez, consistirá no patrimônio mínimo da pessoa humana e de especial proteção do Estado, que, ante a falta de normatização específica, pode-se utilizar do instituto da doação, com a concepção de doação neutra, pois




  

    A atividade de biobancos envolve diretamente os interesses dos sujeitos da pesquisa, atingindo, também – ainda que por via reflexa –, o interesse público (ou interesse da sociedade em geral). Por essa razão, as políticas adotadas têm sido objeto de particular discussão, notadamente em que seus aspectos sociais, jurídicos e éticos, seja por parte de pesquisadores, seja institucionalmente, por organizações internacionais. (Martins-Costa; Fernandes, 2012, p. 239).


  




  Diante disso, para o reconhecimento da doação neutra é indispensável o consentimento, que deverá observar o direito de informação e a boa-fé. Esse ocorrerá através do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE).




  Nessa esteira, na releitura do instituto da doação, com a instituição da doação neutra, de natureza extrapatrimonial, deverão ser revestidas as características de contrato neutro, pois se trata de contrato exclusivo, não sendo fruto ou fusão de nenhum outro, bem como não haverá uma contraprestação conferida por vantagem.




  Assim, consistirá num negócio jurídico existencial. Esse efetivará a constituição de um novo instituto, qual seja, a doação neutra. A doação neutra tem caráter extrapatrimonial e existencial.




  Entretanto, a doação neutra deve possuir características de contratos formais e solenes, sendo imprescindível a celebração do Termo de Compromisso Livre e Esclarecido (TCLE). Logo, confere-se ao titular do material biológico humano o exercício de liberdade de doar seus gametas para as clínicas de reprodução humana.




  A doação neutra deve possuir encargo de caráter comutativo, ou seja, o doador deve estabelecer condições para o donatário, que deverá, de forma expressa, manifestar sua aquiescência.




  Logo, o doador será o titular do material biológico humano, e o donatário será a clínica de reprodução humana. O encargo a ser imposto ao donatário consiste na gratuidade em transferir os gametas para utilização por outras pessoas humanas, sob pena de revogar a doação.




  Neste sentido, constata-se que na doação neutra não há transferência de patrimônio. Logo, não haverá acréscimo ao patrimônio das clínicas de reprodução humana, muito menos uma redução no patrimônio do titular do material biológico humano.




  A doação neutra deverá conter as cláusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade, incomunicabilidade e de reversão.




  A cláusula da inalienabilidade consiste na proibição dada à donatária, no caso, as clínicas de reprodução humana, de vender, trocar ou doar a amostra biológica humana que estejam sob sua guarda e gerenciamento. Nesse sentido, consiste, também em uma cláusula de proteção de conservação da referida amostra, pois a donatária não pode “[...] praticar qualquer ato que implique, ainda que indiretamente, sua perda” (Fiúza, 2014, p. 658).




  A cláusula de impenhorabilidade consiste na impossibilidade de quaisquer transações financeiras, protegendo o material biológico humana de eventuais credores da donatária. Assim, essa cláusula consiste na proteção em caso de falência dessas clinicas, bem como, no caso, a indicação desses materiais como garantia de pagamento de credores da donatária.




  A cláusula de incomunicabilidade, na esfera patrimonial, consiste na exclusão do “[...] bem doado do patrimônio que o devedor tiver em comum com seu cônjuge ou companheiro” (Fiúza, 2014, p. 658). Portanto, essa cláusula pode ter sua releitura sob dois aspectos: o primeiro, que o material biológico humano não integra o patrimônio das clínicas, ora donatárias, por se tratar de uma doação neutra. O segundo aspecto consiste na demonstração de que o material biológico humano constante em clínicas de reprodução humana destinados à doação não será fruto de partilha de bens de seu titular, quer para seu cônjuge, quer para seus sucessores. Essa releitura é de suma importância principalmente quando se tem a morte do titular do material biológico humano, razão pela qual deverá constar no Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) sua destinação.




  A cláusula de reversão é de suma importância para a doação neutra, visto que confere a possibilidade de retorno do material biológico humano para seu titular, ora doador, tendo em vista que não haverá transferência de propriedade do patrimônio genético.




  Nesse contexto, trata-se de uma cláusula personalíssima, inserida por ato inter vivos, que, à luz do instituto patrimonialista, impede que o bem doado integre o patrimônio para a sucessão do donatário. Entretanto, sob a ótica extrapatrimonial, essa cláusula impede a sucessão em caso de falência das clínicas.




  Assim, para a concretização da realização da doação neutra, deverão ser gravadas as cláusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade, incomunicabilidade e a de reversão, com as releituras apontadas por se tratar de caráter extrapatrimonial e existencial.




  Em suma, verifica-se a possibilidade de doação neutra de material biológico humano, consistindo em uma releitura de institutos à luz da Constituição da República Federativa do Brasil. Neste sentido, consagra-se o princípio fundamental do Estado Democrático de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa humana.




  Nesse aspecto, o exercício da liberdade compreende a autonomia privada, conferido a cada um de nós em virtude do direito ao corpo, competindo ao seu titular, qual seja a pessoa humana, as decisões a serem tomadas. Logo se efetiva a permissibilidade de doação de material biológico humano, tendo em vista se tratar de patrimônio genético.




  O instrumento jurídico capaz de efetivar a doação neutra é o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido. Esse será um negócio jurídico existencial pressupondo agente capaz, objeto lícito e forma prescrita ou não defesa em lei.




  

    [...] o negócio jurídico é o instrumento próprio da circulação dos direitos, isto é, da modificação intencional das relações jurídicas.




    A função mais características do negócio jurídico é, porém, servir de meio de atuação das pessoas na esfera de sua autonomia. É através dos negócios jurídicos que os particulares autorregulam seus interesses, estatuindo as regras a que voluntariamente quiseram subordinar o próprio comportamento (Gomes, 2008, p. 240).


  




  O agente capaz no negócio jurídico existencial é ditado pelo titular do material biológico humano, qual seja, do gameta. Esse por sua vez possui o direito de dispor do próprio corpo, como direito de propriedade. Neste sentido, o fundamento encontra-se na vontade livre de autogoverno, buscando a construção de sua identidade, através do racionalismo moral.




  Logo, todos os termos devem constar do instrumento de formalização do negócio jurídico existencial, qual seja o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE).




  Assim, o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) possui natureza contratual. Entretanto, não é dotado de valor econômico, mas, sim, de caráter extrapatrimonial, por se tratar de liberdade de escolha de destinação de seus gametas não utilizados em clínicas de reprodução humana, por se tratar da manifestação de vontade do titular do material biológico humano, visto que




  

    [...] a titularidade de tais situações subjetivas existenciais é unicamente da pessoa e, por isso, ela deve autodeterminar-se, sendo impossível aplicar-se à contemporaneidade o pensamento de Ferrara (1941), que afirma que ‘A vida humana não pertence apenas ao titular que goza, mas é colocada a serviço do Estado e da comunidade social’ (tradução nossa).5 Afinal, os direitos de personalidade têm caráter instrumental, pois estão a serviço do realizar-se da pessoa humana (Teixeira; Rodrigues, 2011, p. 232).


  




  O segundo elemento de validade do negócio jurídico diz respeito ao objeto lícito. O objeto lícito será representado pela destinação dos gametas para outras fertilizações in vitro. 




  O último elemento de validade do negócio jurídico existencial consiste na regularidade formal, qual seja, forma prescrita ou não defesa em lei. Essa, por sua vez, consistirá nas diretrizes sob as quais será realizado o ato negocial, tendo em vista a natureza contratual. Desta forma, deverá refletir com clareza a natureza da pesquisa clínica, os desdobramentos de sua realização, os possíveis efeitos, a divulgação dos resultados. Por conseguinte, deverá conter as informações necessárias, bem como os deveres das partes, estabelecendo, assim, os termos dessa relação jurídica existencial.




  Logo, o termo do consentimento deve ser pautado no princípio da confiança, através do dever de informar do pesquisador. Portanto, somente poderá ser considerado o exercício de autonomia quando seu titular exerce, de maneira livre e consciente de todos os possíveis desdobramentos da pesquisa clínica, visto ter consciência de sua responsabilidade no momento de apor seu consentimento para o projeto de pesquisa.




  Assim, o dever de informar do pesquisador consiste em prestar esclarecimentos aos titulares das amostras biológicas humanas em linguagem clara e acessível, com todas as informações do projeto de pesquisa e do protocolo de pesquisa. Essas informações consistem na justificativa, os objetivos, a metodologia e os possíveis efeitos da pesquisa clínica, demonstrando os desconfortos e benefícios de sua realização.




  O titular do material biológico humana deve, ainda, ser informado dos riscos à integridade física, para avaliar os benefícios dessa, bem como a liberdade de recusar em doar o excedente de gametas.6




  Desse modo, esse último elemento de reconhecimento como negócio jurídico existencial constituiu um elemento de ordem pública, por envolver diretamente os direitos da personalidade, competindo ao Estado Democrático de Direito ditar as diretrizes de proteção quanto à realização da pesquisa clínica em biobancos.




  Diante disso, tem-se que o reconhecimento do negócio jurídico existencial de doação neutra de material biológico humano.




  Esse se dará com o respeito da liberalidade do titular dos gametas, bem como seu consentimento. Neste sentido, o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) compreende um ato de disposição do corpo como direito de propriedade, sendo bem jurídico tutelável pelo Estado Democrático de Direito.




  CONCLUSÃO




  As técnicas de reprodução humana assistida demonstram que os avanços biotecnológicos influenciaram, de modo determinante, a concepção moderna do corpo, bem como o modo de se relacionar com o corpo. Tem-se a percepção humana se pautado no existencialismo e se baseado no dualismo entre liberdade e necessidade.




  O corpo, então, deve ser entendido como uma identidade pessoal e social, visto que é ele que confere a pessoalidade de cada um. Logo, a concepção contemporânea do corpo como propriedade possui a capacidade de individualizar a pessoa humana, através da identificação do seu material biológico humano, que se torna parte integrante do corpo.




  Desse modo, o autogoverno através da autonomia existencial define-se como o incremento de uma moralidade racional para o livre desenvolvimento da personalidade. O poder de autodeterminação da pessoa humana será conferido pelo Estado Democrático de Direito. Desta forma, cada pessoa possui a liberdade de escolher como concretizar sua dignidade humana, constituindo-se, assim, como uma proteção na esfera existencial.




  A autonomia existencial será entendida como exercício de direito de propriedade. Neste sentido, confere-se ao corpo tratamento de bem jurídico. Nessa perspectiva, o corpo deve ser entendido como patrimônio genético, desprovido de valor econômico, emergindo, assim, uma concepção de extrapatrimonialidade para esfera existencial.




  Os elementos de validade do consentimento consistem na autonomia e na boa-fé, sendo o primeiro pautado na autodeterminação, e o segundo, na confiança do titular da amostra biológica humana na destinação dos gametas excedentes para fertilização in vitro pelas clinicas de reprodução humana assistida, bem como no dever de informar dessa.




  A partir dessas premissas, constatou-se a viabilidade da aplicação do instituto da doação para as questões pertinentes ao material biológico humano, quais sejam, os gametas, destinado para futuras fertilizações in vitro, através da doação neutra.




  A doação neutra consistirá na doação de material biológico humano, sem caráter econômico, definindo-se como ato de liberalidade que será esboçado pelo consentimento exarado no Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE). Diante disso, por possuir características de negócio jurídico neutro, não haverá transferência de património entre as partes.




  O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) consistirá no negócio jurídico existencial de doação de aspecto extrapatrimonial de material biológico humano. Esse deverá ser pautado no dever de informação e na boa-fé como pilares de sua validade, tendo em vista o reconhecimento do corpo como um bem jurídico tutelável pelo Estado Democrático de Direito. Assim, esse deverá garantir condições para o exercício da autonomia existencial.




  Diante disso, como resposta a hipótese testada, constata-se que o corpo humano, entendido como unidade funcional enquadra-se como bens móveis admissíveis como objetos de contrato de doação com suas especificidades.




  A doação neutra de material biológico humano é um fato social, praticado e necessário para realização de projetos de vida de pessoas estéreis ou com impossibilidade de gestar . A efetiva participação do Estado Democrático de Direito deve ser entendida como o reconhecimento do negócio jurídico existencial, sendo o corpo um patrimônio de cada pessoa humana.
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    1. [...] brusca reducción del cuerpo a una dimensión que potencia únicamente la materialidad inmediata, física o electrónica, restringe la possibilidad de un conocimiento integral, hecho de procesos biológicos complejos, de relaciones con el ambiente y con los demás seres humanos. El cuerpo se aleja de la vida y la vida abandona el cuerpo. ↩




    2. La autodeterminación se inscribe así em um contexto de respeto a la libertad y a la dignidade de la persona que no deja espacio a la imposición de poderes externos – el poder politico, el poder médico, el poder del mercado. ↩




    3. Direito sobre a própria pessoa. ↩




    4. Amostra biológica: qualquer amostra de material biológico (por exemplo, células do sangue, da pele e dos ossos ou plasma sanguíneo) em que estejam presentes ácidos nucleicos e que contenha a constituição genética característica de um indivíduo (art. 2º, IV). ↩




    5. La vita umana non appartiene solo al soggetto che la gode, ma è posta al servizio dello Stato e dela comunità sociale. ↩




    6. “[...] titulares dos dados e amostras, deve realizar-se em linguagem acessível e que inclua necessariamente a justificativa, os objetivos e os procedimentos que serão utilizados; os desconfortos e riscos possíveis e os benefícios esperados; os métodos alternativos existentes; a forma de acompanhamento e assistência; a garantia de esclarecimentos, antes e durante o tratamento; a liberdade de recusa ao tratamento” (Faria; Nogueira, 2011, p. 10.469). ↩
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  INTRODUÇÃO




  Em muitos países, a gestação de substituição é repudiada em qualquer de suas formas, sendo Espanha, França, Suíça, Alemanha e Itália apenas alguns exemplos. Na Itália, a proibição remonta a 2004 e intensificou-se em 2024, quando aprovada lei que comina pena de prisão de até dois anos e multas de até 6,2 milhões de reais àqueles que realizarem a prática no exterior.1 No Brasil, as únicas normas explícitas são administrativas, inexistindo legislação expressa.




  A Resolução CFM 1.358/1992 inaugurou a regulação brasileira da gestação de substituição. Ao longo dos anos, outras foram publicadas em substituição à anterior, e atualmente vige a Resolução 2.320/2022. Ela estabelece que “a cessão temporária do útero não poderá ter caráter lucrativo ou comercial” (item VII, 2), obriga os beneficiários a se comprometerem, por escrito, com o pagamento do tratamento médico da gestante até o puerpério, inclusive por equipes multidisciplinares se necessário (item VII, 3d), e impõe que atuem como gestantes substitutas mulheres que já tenham um filho vivo e tenham parentesco consanguíneo com algum dos beneficiários até o quarto grau (mães, filhas, avós, irmãs, tias, sobrinhas e primas). Outros casos deverão receber autorização específica (item VII, 1).




  Além disso, vige o Provimento n. 149/2023 do CNJ, que estabelece que na gestação de substituição “não constará do registro o nome da parturiente, informado na declaração de nascido vivo, devendo ser apresentado termo de compromisso firmado pela doadora temporária do útero, esclarecendo a questão da filiação” (art. 513, § 1º), e veda que oficiais registradores recusem o registro e emissão de certidão de nascimento nesses casos (art. 514). A imposição do termo de compromisso e a garantia do registro significam o reconhecimento de que a criança será filha dos beneficiários e não da gestante, cujo nome não constará da certidão.




  É com base na autorização inaugurada em 1992 que a modalidade altruísta vem sendo amplamente praticada desde então no Brasil, com isso se superando várias das críticas ético-jurídicas mais comuns ao procedimento e tornando possível afirmar o status do país como um dos mais vanguardistas na seara.2 Há, assim, amplo consenso social de que a entrega do bebê pela gestante aos beneficiários não causa danos insuperáveis a qualquer deles, e de que este compromisso não a viola, tampouco a um suposto instinto materno natural.




  A identificação das questões ético-jurídicas que a aceitação e prática da modalidade altruísta implicam superar se justifica por duas razões. A primeira, pelo necessário reconhecimento de que, por uma questão de coerência, esta superação deverá se estender à modalidade remunerada, sob pena de se incidir em um contrassenso. A segunda, porque dessa forma se torna possível identificar quais críticas ético-jurídicas são exclusivas à realização da técnica mediante contrapartida, para então analisá-las. Sem se descurar de que bioética e biodireito se interligam intimamente, e considerando-se que o princípio da precaução no biodireito comanda a adoção de medidas acautelatórias em caso de risco de dano grave e irreversível,3 pode-se, dessa maneira, averiguar os contornos éticos da gestação de substituição, seja na modalidade altruísta, seja no que a extrapole.




  1. CRÍTICAS ÉTICO-JURÍDICAS À GESTAÇÃO DE SUBSTITUIÇÃO JÁ SUPERADAS NO BRASIL




  1.1 Suposta ruptura forçada do vínculo entre gestante e bebê




  Uma crítica frequente à gestação de substituição decorre de suposta “ruptura forçada” de vínculo entre gestante e bebê que, durante a gravidez e o parto, produziram o comumente chamado “hormônio do amor” (oxitocina), responsável pela criação e desenvolvimento do sentimento de vínculo entre mamíferos de modo geral. Espera-se que a produção desse hormônio siga ocorrendo em momentos posteriores, como na amamentação e por toda a vivência pessoal, fruto do contato (mesmo que não físico) entre os seres.4




  Do ponto de vista do bebê, todavia, sua entrega aos beneficiários já se mostrou não problemática. Pesquisas realizadas pela equipe de Susan Golombok no Departamento de Psicologia da Universidade de Cambridge com 42 famílias indicam que, um ano após o nascimento de crianças por meio da técnica, elas não apresentam temperamento ou grau de problemas comportamentais diferentes das fruto de doação de gametas ou por concepção natural, padrão que se mantém aos dois anos de idade. Também com três, sete e dez anos não foram observadas disparidades em termos de bem-estar psicológico.5




  Por sua vez, os beneficiários se mostram capazes de produção de oxitocina em níveis satisfatórios, ainda que não tenham experimentado a gravidez fisicamente. Um estudo com humanos que adotam crianças, a partir de medições dos níveis hormonais da mãe adotante com dois meses e depois com cinco meses após o início da convivência, apresentou resultados semelhantes ao de demais famílias,6 podendo-se inferir que com mães a partir da gestação de substituição os resultados não seriam diferentes. Além disso, diversas investigações demonstram que a oxitocina não é exclusividade materna, aparecendo em níveis semelhantes nos pais, “o que enfatiza o papel desse hormônio fora do contexto do parto e da amamentação”.7




  Já com relação à gestante substituta, “uma série de estudos indica que tendem a formar uma relação com o casal de beneficiários em vez de com o feto”.8 Pesquisa na Grã-Bretanha indicou que treze de quatorze mulheres ou não apresentaram qualquer dificuldade para a entrega da criança aos beneficiários (dez das quatorze), ou apresentaram por um curto período, restabelecendo-se psicologicamente com facilidade (três das quatorze).9




  1.2 Suposta imposição de dissociação cognitiva à mulher e violação do instinto materno




  No estudo abordado no parágrafo anterior, identificou-se forte componente psicológico no esforço consciente das gestantes substitutas em pensar o procedimento como um trabalho mediante pagamento, e em não pensar o bebê como delas. Se surgissem sentimentos de apego, em vez de rejeitá-los ou negá-los, aprenderam a redirecionar aos beneficiários, por exemplo.10




  De resultados como esse decorre outra crítica usual à gestação de substituição: a exigência de que a mulher realize um esforço de dissociação cognitiva entre sua mente o que está acontecendo em seu corpo, entre seu útero e o bebê que nele se desenvolve, afirmando-se que a “linha divisória nessa dissociação é extremamente danosa à integridade essencial da mulher (...). Enquanto o comprador se completa às expensas dela, ela se divide”.11




  Tal crítica, contudo, tem forte enfoque sacralizante, com referências a uma “essência” da mulher que deveria ser mantida, independentemente das escolhas que ela própria faz. Giorgio Agamben ensina que as coisas que de algum modo pertencem aos deuses são sagradas e subtraídas do livre uso dos homens, que os atos que transgridam essa indisponibilidade são sacrílegos, e que profanação é o ato de restituição de algo consagrado ao livre uso humano.12




  Nesse sentido, essa referenciada “essência” da mulher, seu corpo, sua relação com o feto que se desenvolve e a ideia da existência de um instinto materno inerente e indissociável são vistos como sagrados e, com isso, indisponíveis ao uso pela própria mulher que os detém, por alguma razão transcendente, sublime e misteriosa. Além disso, altruísmo e “disposição ao sacrifício” são atributos usualmente ligados à mulher como algo que as torna “especiais”.13




  Ao mesmo tempo em que o sagrado é “augusto”, intocável e exageradamente idealizado, apresenta-se igualmente como “maldito, excluído da comunidade”, na medida em que, entre os mais diversos atos humanos, tornam-se daqueles invioláveis por escolhas autorreferentes. Se o forem, profanam o sagrado e acabam tratados como sacrílegos – dignos de censura.




  Nada obstante, já foi cientificamente sugerido que “humanos podem ter a habilidade de exercer controle sobre a sua necessidade de apego”,14 trazendo os sentimentos de volta ao campo da ação e deliberação das pessoas. Um estudo sobre a criação de crianças ao longo de trezentos anos na Europa, publicado por Elisabeth Badinter em 1981, indicou que as mulheres mudaram seus comportamentos à medida da mudança do discurso social sobre a maternidade, concluindo que o instinto materno seria um mito criado no século XIX em reação à indiferença parental que culminou em níveis altos de mortalidade infantil. A autora destacou como as pessoas mais abastadas entregavam suas crianças à criação por outras de menos posses, “amas de leite”, a fim de delas amamentar e cuidar, às vezes até os três anos de idade ou mais, demonstrando como o comportamento materno é influenciado por fatores sociais, e não inato.15




  É ainda curioso observar que, nas áreas xiitas do Irã, a jurisprudência local – feita pelas autoridades religiosas – autoriza a prática da gestação de substituição, inclusive mediante contraprestação. “Eles consideram que a gestante substituta é bastante similar à ama de leite e não veem nenhum pecado nessa prática”,16 o que corrobora que a visão sobre os corpos femininos e seus usos não é de modo algum universal.




  Conclui-se, pelo exposto, que tratar o sentimento da gestante para com o feto como inevitável ou impassível de controle, e entender que qualquer tentativa desse controle violaria uma suposta integridade inquebrantável, não apenas se baseia em argumentos sacralizantes, como contraria evidências históricas e científicas.




  1.3 Suposta impossibilidade de determinação da filiação por ato de vontade




  Outra crítica contundente à gestação de substituição é no sentido de que “o status de pai não pode ser definido de uma maneira ou de outra por indivíduos; é uma questão concernente ao Estado (...). Adicionalmente, o direito de família é governado pelo princípio do melhor interesse da criança, razão pela qual nenhuma decisão prévia será conclusiva”.17 Millbank defende que a gestante seja definida como a genitora podendo, após o nascimento, renunciar ou não a seus poderes parentais para os beneficiários.




  Liezl van Zyl e Ruth Walker discordam e demonstram que a adoção desse modelo não é coerente com o objetivo de proporcionar maior segurança aos envolvidos, pois vulnerabiliza tanto os beneficiários – que muito sofrerão caso se autorize à gestante decidir “ficar” com o bebê ao final do processo – quanto a própria gestante – pois a obriga, em eventual recusa do bebê pelos beneficiários, a ser legalmente mãe de uma criança não concebida ou gestada por vontade ou planejamento dela própria. “O que parece ser uma salvaguarda para a gestante – “entrega consensual da criança após o parto” – na verdade a torna vulnerável”.18




  As possibilidades destacadas por van Zyl e Walker são reais. Nos Estados Unidos já houve caso no qual os beneficiários desistiram de ficar com o bebê quando o exame pré-natal apontou a existência de uma deficiência, assim como caso – Jaycee B contra a Suprema Corte de Orange County – em que os beneficiários se divorciaram antes do nascimento de Jaycee, tendo o genitor aduzido em Juízo que não lhe competiria pagar alimentos porque não era o pai genético, sua esposa não havia dado à luz a criança e ele nunca teria formalmente a adotado.19




  Assim, diferentemente do que aduz Millbank, não se trata da determinação de filiação de bebês a bel prazer dos indivíduos, mas sim da observância do princípio do melhor interesse da criança, da proteção à própria gestante e, especialmente, do reconhecimento de que a parentalidade ultrapassa a genética ou o ato físico do parto: ela pode ser também fruto de ato de vontade, da escolha por se assumir como pai ou mãe de alguém, mesmo antes do nascimento.




  “Está-se diante de novas realidades que importam uma ‘desbiologização e/ou desgenetização da filiação’, daí recebendo o conceito de filiação novos contornos, passando-se a falar em ‘parentalidade voluntária’ (...)”.20 As técnicas de reprodução humana assistida obrigam o reconhecimento da verdade voluntária, pela qual a filiação não se determina pelo elemento biológico tampouco o genético, mas sim pelo volitivo.21




  1.4 Suposta inexistência de um direito a ter uma criança




  Outra crítica, também por Watson, é feita no sentido de um “direito a ter uma criança” não poderia ser reconhecido aos beneficiários. Segundo a autora, ainda que previstos, inclusive internacionalmente, os direitos à formação e respeito à família, bem como ao acesso a benefícios do progresso científico, isso não daria guarida jurídica ao “mero desejo” de formar família, especialmente porque, se “abrirem mão” da ligação genética, isso poderia se dar por meios outros como “adotar uma criança órfã ou criar uma criança que já esteja viva”.22




  A possibilidade de ter filhos e exercer a parentalidade permite aos indivíduos uma oportunidade única de realização pessoal e concretização de valores autodeterminados por toda a vida. Para pessoas cuja infertilidade inviabiliza a procriação, ou homens homossexuais, a gestação de substituição pode ser a única forma de atingir esse propósito, já que a adoção nem sempre preenche suas pretensões, seja porque é processo complexo, seja por entenderem que vínculos genéticos podem facilitar a criação ou prolongar as próprias vidas através da prole.23




  É possível, ainda, que mesmo que não busquem essa ligação genética, pretendam participar do processo gestacional, mesmo que não por meio de seus próprios corpos. Afinal, a parentalidade e os efeitos de uma gravidez não se restringem às vicissitudes físicas vinculadas aos limites da composição bioquímica da gestante. Também podem decorrer da escolha por vivenciá-la, ainda que por meio do corpo de outrem, acompanhando e assumindo a gestação como parte de seu eu, desde a decisão pela concepção até o parto. É dizer: o corpo pode ultrapassar seus limites, e as consequências psicofísicas vividas também podem partir das escolhas. Aliás, a possibilidade de experiências extracorpóreas, inclusive com incorporação do corpo alheio – e independentemente do gênero desses corpos – já é assentada como possível e relativamente fácil de ser experimentalmente reproduzida, segundo estudos de neurociência.24




  Assim, o que Watson chama “direito a ter uma criança” é, na verdade, a concretização do direito ao livre planejamento familiar como manifestação do direito à dignidade, entendida como liberdade para a busca da realização pessoal, e que “consiste em uma escolha da entidade familiar (...). Um espaço de autonomia delegado pela ordem jurídica para que os indivíduos que compõem aquela entidade familiar possam desenvolver sua personalidade”.25 O art. 226 § 7º da Constituição brasileira prevê que, “fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, o planejamento familiar é livre decisão do casal” e, como todo direito em nosso Estado democrático, possui limitações internas (oriundas do próprio ordenamento), quais sejam, “a dignidade da pessoa humana e a paternidade responsável”.26 A dignidade é, portanto, a um só tempo fundamento e limitação ao direito ao planejamento familiar.




  O que se chama “direito a ter uma criança” também não foge à previsão do § 7º do art. 226 da Constituição, o qual prevê que compete ao Estado propiciar recursos “científicos para o exercício desse direito [ao planejamento familiar], vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituições oficiais ou privadas”, ou ao art. 9º da Lei 9.263/96 que determina que “para o exercício do direito ao planejamento familiar, serão oferecidos todos os métodos e técnicas de concepção e contracepção cientificamente aceitos e que não coloquem em risco a vida e a saúde das pessoas, garantida a liberdade de opção”.




  Percebe-se dessa crítica uma postura de injustificado desdém quanto a um tipo de projeto pessoal que entenda essencial a ligação genética com os filhos e/ou a participação no processo gestacional. Porém, em um Estado democrático, a pretensão deve ser de abarcar pluralidades a despeito de crenças ou majoritárias da coletividade, bastando que a viabilização do acesso à gestação de substituição não viole direitos da gestante ou contrarie a responsabilidade parental – sendo que, da análise até aqui empreendida, concluiu-se inviolada a dignidade da gestante; outras questões serão tratadas no próximo item; e, no que toca à parentalidade responsável, igualmente não se identifica violação, na medida em que o nascimento e a criação da criança, até mais que em muitos casos de procriação por métodos usuais, são extremamente desejados e planejados pelos pais, tanto do ponto de vista psicoemocional como financeiro.




  2. CRÍTICAS ÉTICO-JURÍDICAS À GESTAÇÃO DE SUBSTITUIÇÃO EXCLUSIVAS À MODALIDADE REMUNERADA




  Empreendida a análise ético-jurídica no que é comum à gestação de substituição altruísta e remunerada, passa-se à análise de questões exclusivas à modalidade remunerada.




  2.1 Reificação da gestante substituta




  Uma das questões mais frequentemente trazidas à baila por críticos da gestação de substituição mediante contraprestação financeira é a de que implicaria a instrumentalização da mulher e de seu corpo, no sentido de sua reificação. De um lado, entende-se que se trata da sociedade fazendo os corpos femininos de instrumento, meio para um fim, e de outro, que a própria mulher escolhe fazer de seu corpo um meio para obter dinheiro e, ainda, transformá-lo em algo que pode ser precificado segundo negociações – (auto)reificação que significaria a degradação da dignidade inerente à pessoa humana. Resume Sharyn L. Roach Anleu: “A gestação de substituição reduz a mulher a um mero veículo reprodutivo, a úteros alugados. Elas se transformam em incubadoras que viabilizam que homens tenham filhos genéticos”.27




  Tal ponto desconsidera, no entanto, que os corpos em uma sociedade são a todo tempo reificados, e frequentemente também autorreificados, sem que na grande maioria das vezes isso seja considerado degradante. Lesley A. Sharp descreve “anúncios que detalham características desejadas de uma gestante substituta idealizada, cujo valor advém de sua propensão genética à inteligência, de sua beleza, modos, escolaridade, formato corporal”,28 o que remete imediatamente à forma de seleção de modelos (masculinos ou femininos). Como é cediço, não se veem considerações sobre indignidade de homens ou mulheres em anúncios de grandes marcas, selecionados apenas com base em seus atributos físicos – e recebendo por isso.




  “No campo de guerra, o poder do homem pode ser arruinado pelo inimigo por meio da destruição deliberada de seu corpo e de sua humanidade, por exemplo, pela decapitação”.29 Conquanto a atuação em guerra nem sempre seja considerada digna, as profissões relacionadas, a exemplo de militares, não são vistas como indignas ou corporalmente degradantes, ainda que quem as exerça seja remunerado em contrapartida.




  Outros usos dos corpos os põem em risco de danificá-lo severa ou permanentemente, como no caso de diversos esportistas – alguns, remunerados com quantias astronômicas. Jogadores de futebol americano frequentemente são diagnosticados com doença degenerativa denominada encefalopatia traumática crônica, fruto das concussões por pancadas na cabeça inerentes ao esporte.30 Suas escolhas, ao contrário de indignas, costumam ser glorificadas.




  O problema, então, não se centra intrinsecamente no uso do corpo como instrumento, seja pela sociedade, seja pela pessoa sobre ela mesma. Daí a se perquirir a razão de tamanhas críticas nesse sentido à gestação de substituição, e não a tantos outros atos humanos, já que é impossível afirmar que atividades como guerra e esportes profissionais exigiriam menor envolvimento corporal que a gestação de substituição. Ao contrário, nelas as pessoas se põem sob risco quiçá muito mais intenso, e fazem uso deliberado de seus processos metabólicos.




  Daí a importância de se evidenciar que é a sacralização de elementos humanos o que subjaz a assertiva de que haveria indignidade no ato da mulher manipular a sua possibilidade reprodutiva com finalidades financeiras. Como dito, o consagrado é inacessível ao uso humano, e a mera intenção de uso é desde logo censurada. A razão para a sacralização desses elementos, embora ligada ao fenômeno religioso, em muito o ultrapassa. Agamben observa que é homo sacer “aquele em relação ao qual todos os homens agem como soberanos”,31 podendo sobre ele impor decisões e excluí-lo das deliberações sobre si mesmo, exatamente no sentido do que ocorre com o corpo da mulher e com várias de suas decisões quanto à reprodução.




  Como ensina Lara, à luz das lições de Foucault, não existe apenas um poder repressivo que atua de cima para baixo: existe ainda um poder exercido nas relações de comunidade e pessoais, que não parte da escolha de um sujeito dessa comunidade (pois não podem ser voluntariamente escolhidos), mas são fruto de desigualdades estruturais entre os interlocutores. Um poder sutil (biopoder) que, pelo controle dos corpos, pode induzir comportamentos.32




  O empoderamento das pessoas sobre seus corpos e sobre a reprodução torna cada vez mais tangível a modificação do mundo como o conhecemos, o que resulta em movimentações de biopoder para evitar, especialmente em relações desiguais (como sói estar o corpo feminino), possibilidades de modificação nas relações de poder vigentes – ações estas que têm caráter jurídico-político: “a vida sacra é sempre, de algum modo, ligada a uma função política”.33




  É também possível que a visão sobre a gestação remunerada como degradante ligue-se à ideia de prática apenas por dinheiro: “aceitar engravidar por dinheiro é visto como reflexo de motivos pragmáticos, egoístas, mercenários e instrumentais – a antítese do papel feminino”.34




  Millbank assevera que, conquanto em algumas pesquisas a remuneração apareça como uma motivação reconhecida pelas gestantes, ela não é a única, tampouco algo que as faria realizar o que, de outra maneira, considerariam censurável35 – raciocínio que explica, inclusive, porque muitas mulheres não se envolvem com prostituição. No caso da gestação de substituição, o procedimento poderia de fato ser algo que a gestante não faria com motivação exclusivamente altruísta; no entanto, considerando que ela poderá assim atuar e ainda receber contrapartida financeira, ela o faz, o que não significa que fez exclusivamente pelo dinheiro.36




  É de se ressaltar, nada obstante, que mesmo que a motivação exclusiva das gestantes substitutas fosse efetivamente a remuneração, isso não deveria representar um problema moral. Entender dessa forma implicaria, mais uma vez, sacralizar o uso de seus corpos.




  Mais do que isso, cabe o questionamento de Anne Phillips: se a gestação de substituição é trabalhosa e extrapola o que se pode razoavelmente esperar que se faça como “obrigação”, seria apropriado exigir gratuidade, especialmente quando só um gênero pode propiciá-la?37




  Em resumo, conclui-se que embora de fato haja a instrumentalização/reificação das gestantes substitutas, isso não representa obstáculo ético ao procedimento, desde que garantido o consentimento informado da gestante (sendo, por isso, também forma de autorreificação), encarando-o como um meio para a realização de seus projetos pessoais. A autorreificação é prova de que a reificação nunca é completa, pois não alcança todas as dimensões da pessoa: ela demanda o exercício da autonomia da vontade, confirmando, ao invés de limitar, a liberdade e a dignidade da pessoa, que restariam limitadas caso lhe fosse negado o direito de fazê-lo.38




  Impera, por fim, analisar se o reconhecimento de que a mulher possa exigir remuneração para fins de gestação, submetendo seu corpo a determinadas regras, não retomaria a manus iniectio romana (Lei das XII Tábuas), pela qual, por volta do século II a.C., uma dívida patrimonial não saldada dava ao credor poder sobre o corpo do devedor. A preocupação volta-se, em suma, à rejeição ao retorno ao período no qual patrimonialidade e pessoalidade se misturavam, e em que “o valor do indivíduo era reconhecido pelos créditos que possuía”.39 Se o devedor não pagasse a dívida ou ninguém a pagasse por ele, teria o credor “o direito de levá-lo para casa e aprisioná-lo (...) vendê-lo ou fazer dele escravo (...). Havia também, ao que tudo indica, o direito de matar o devedor. E se fossem vários os credores, podiam retalhar o corpo do devedor em tantos pedaços quantos fossem os débitos”.40




  Com o advento da Lex Poetelia Papiria, por volta do ano 300 a.C., deu-se grande passo no sentido da adoção do sistema de responsabilidade patrimonial, abolindo-se a pena capital e de meios vexatórios ou cruéis aos quais se podia submeter o devedor. A execução voltou-se ao patrimônio ou, apenas na ausência deste, ao corpo – que não mais poderia ser agrilhoado.41




  Essa transformação no processo executivo é cara ao direito por representar importante mudança de visão face à pessoa. Impedir o poderio sobre corpos humanos com base em questão patrimonial (dívida) – e nesse sentido, impedir a reificação, a coisificação da pessoa – significou atribui-lhe uma dignidade outrora ignorada. Daí a compreensível inquietação: autorizar dispor do próprio corpo por contrapartida financeira seria imiscuir corpo e patrimônio indignamente?




  A resposta parece ser negativa. Enquanto a reificação no caso romano envolve violação à dignidade humana, as disposições sobre o corpo na gestação de substituição sempre exigirão consentimento, o que lhe confere contornos seguros de dignidade. Além disso, a possibilidade de receber contrapartida reafirma a pessoa – e não o patrimônio – como centro do ordenamento, ao ampliar as possibilidades de exercício de objetivos existenciais plurais, dessacralizando (profanando) usos dos corpos habitualmente sacralizados.




  2.2 Exploração da gestante substituta




  Outra crítica comum à gestação de substituição é a de que implicaria exploração feminina, predominando o estigma de que atuarão como gestantes substitutas apenas mulheres pobres e desesperadas, em condição de serem exploradas e forçadas a vender seus corpos e “seus bebês”, apesar de isso em diversos locais envolver, por exemplo, mulheres da classe média trabalhadora,42 as quais não se encontram em situação de pobreza.




  Prova de que a ideia de exploração não é inerente à gestação de substituição é a nítida alteração dos discursos avaliativos das gestantes em nível global: ao tratar de americanas, as que aduzem precisar do dinheiro são vistas como menos dignas de confiança; já ao tratar de indianas, é precisamente o ganho financeiro que as exime de críticas, com narrativas sobre o empoderamento pelo dinheiro como um “salvamento e resgate” dessas “vítimas”.43 Porém, pelo contrário, é a exigência de altruísmo e desejo de auxílio ao próximo que gera ambiente propício à exploração, pois “gestantes desencorajadas de evidenciar abertamente suas motivações financeiras são inibidas de poder negociar uma remuneração justa adequadamente”.44




  Enfim, como observa Wilkinson, grande parte das críticas referentes à exploração feminina na gestação de substituição são, na verdade, cabíveis a qualquer exploração de trabalhadores na sociedade capitalista, porque estruturalmente semelhantes. A pessoa é explorada porque recebe um benefício insuficiente, ou por sofrer quantidade injustamente alta de dano,45 questões dirimíveis pela melhoria da remuneração e ajuste de condições em que atuam. “(...) se essas questões forem enfrentadas então, na maior parte dos casos, a exploração não subsistirá; seria difícil seguir argumentando que um trabalhador é explorado enquanto é pago de modo justo e bem tratado em todos os sentidos”.46 Contudo, “se a situação das gestantes é de desespero financeiro tanto quanto supõem os críticos, então é altamente provável que a proibição lhes será ainda mais danosa, pois perderão uma forma de serem remuneradas”.47




  Destaca-se, ainda, que em estudo com gestantes em situações de pobreza, Rudrappa constatou que a conjuntura de mulheres que trabalharam em fábricas têxteis antes de atuarem como gestantes substitutas era sentida como muito mais exploradora, pois a gestação de substituição acaba por propiciar-lhes uma vida com mais significado.48




  Por fim, quanto à temática exploratória, determinadas posturas diante do consentimento da mulher, por vezes permeadas de boa intenção e assumidas sob o argumento de evitar que sejam exploradas, acabam, na verdade, por lhes negar reconhecimento quanto à capacidade para exercício de sua autonomia. Isso ocorre em três ocasiões, expostas por Paula Abrams.




  A primeira decorre de uma desconfiança sobre a capacidade de julgamento da mulher sobre questões relacionadas à gravidez (por exemplo, para deliberar sobre a entrega da criança antes de seu nascimento). Ora, a aptidão para o consentimento informado é reconhecida a todas as pessoas que gozam de discernimento e competência – o que pode abranger até mesmo incapazes, motivo pelo qual, desde que preenchidos os requisitos para o consentimento informado, como em qualquer outra situação, não remanesce espaço para ceticismo com relação à escolha feita pela mulher. A segunda trata de uma injusta expectativa de arrependimento, ligada à presunção de veracidade de determinados pressupostos que se já mostraram falsos (por exemplo, de que de que a decisão pela entrega da criança seria antinatural). Já a terceira, conectada à anterior, decorre de assunção paternalista no sentido de que a mulher, em certos aspectos, necessitaria ser protegida de suas próprias decisões.49




  2.3 Reificação de crianças por sua “comercialização”




  Outra censura face à técnica é a de que reificaria crianças “ao transformá-la[s] em um produto a ser comprado e vendido, reassentando crenças históricas de que a criança é propriedade de seu pai”, sendo possível que criança levante a seguinte questão existencial: “por que existo? Existo porque alguém pagou por mim”.50 No entanto, “não há qualquer evidência de que pessoas que se tornam pais e mães por meio de retribuições financeiras venham a tratar seus filhos como se fossem bens de consumo. Beneficiários se veem comprando trabalho reprodutivo (...) e não a criança, em si”, como apontam as pesquisadoras van Zyl e Walker.51




  Stephen Wilkinson relembra que o inegável papel causal que os beneficiários assumem diante do nascimento do bebê muito os diferencia de situações nas quais “estranhos” pagam para “receber” uma criança pois, não fosse a decisão deles de propiciar a concepção (porque desejam ser pais), ela nunca teria nascido. Ademais, o autor explica inexistir a retomada do paradigma de “propriedade” parental sobre a criança, pois o filho não será escravo de ninguém.52 Outrossim, a gestação de substituição em nada se aproxima, e por isso não significa retomada, do poder do pater familias na Roma antiga descrito por Fustel de Coulanges:




  

    Vemos no direito romano, e também nas leis de Atenas, que o pai podia vender o filho. Era o pai que podia dispor de toda a propriedade pertencente à família, e o próprio filho podia ser considerado como propriedade sua, porque os seus braços e o seu trabalho eram fonte de receita. O pai podia, pois, à sua escolha, guardar para si esse instrumento de trabalho, ou cedê-lo a outro. Cedê-lo era o que se chamava vender o filho. Os textos que possuímos do direito romano não nos esclarecem devidamente sobre a natureza desse contrato de venda e sobre as reservas que poderia conter. Parece certo que o filho assim vendido não se tornava inteiramente escravo do comprador. O pai podia estipular no contrato que o filho lhe fosse revendido. (...) Pode-se julgar por aí como, no direito antigo, a autoridade do pai era absoluta.53


  




  Além disso, evidências empíricas indicam que crianças nascidas da técnica não padecem do sofrimento existencial apontado (como se existissem apenas por uma questão monetária). Pesquisa feita com 42 famílias indicou que a maior parte dos filhos aos 7 e 10 anos demonstrou ter certa compreensão sobre a forma de sua concepção e gestação, o que se evidenciou principalmente pela ciência de que isso se deu no corpo de pessoa que não a sua mãe.54




  Assim, ainda que a reificação do humano, diversas vezes por ele mesmo, seja frequente em nossa sociedade e nem sempre carregada de problemas éticos, a gestação de substituição sequer configura reificação ou instrumentalização de crianças, pois não são utilizadas por gestantes nem beneficiários como meio para um fim. A remuneração decorre do serviço prestado pelo uso do corpo pela gestante, e não da criança como produto ou bem de consumo:




  

    (...) é crescente o entendimento de que a recompensa financeira reflete uma compensação ética e humana pelo trabalho, desconforto, restrições e riscos associados à gestação e parto da criança, em vez da venda dessa criança. De fato, parece injusto que profissionais de reprodução assistida possam cobrar milhares de dólares para propiciar uma gestação de substituição, enquanto a mulher que carrega o fardo e o risco da gravidez não possa receber compensação financeira além de suas despesas imediatas.55


  




  Maior prova disso é o fato de que gestante a poderá acordar sobre restrições a seu comportamento durante a gestação (termos da prestação de um serviço), enquanto questões referentes à criança (por exemplo, recusa pelos beneficiários quando apresente deficiência) não serão negociáveis, na medida em que ela não é o objeto do negócio, mas um resultado. Paralelamente, a criança também não é instrumentalizada pelos beneficiários – ao menos não mais do que por outros pais. O desejo dos beneficiários é em todos os sentidos comparável ao desejo de quaisquer genitores que planejam e gestam seus filhos.




  2.4 Mercantilização da reprodução




  Outra crítica contumaz à gestação de substituição envolve a chamada “mercantilização da reprodução”, porque tornaria o ato de criação de vidas humanas um negócio, com aplicação da lógica de comércio: mulheres passarão a propagandear seus serviços, competindo entre si para atrair clientela e ameaçando reter o “produto” se o pagamento não se efetivar; os beneficiários estarão livres para buscar o “melhor negócio” e exigir a restituição do pagamento na insatisfação com o resultado do “produto”.56




  Todavia, o contexto de procura pela técnica não é comparável, ainda que nos procedimentos pagos, com a compra de um bem de consumo. Quem recorre à gestação de substituição não o faz a partir de uma decisão fácil ou simples. Estudo com quinze casais suecos indicou que o procedimento foi tratado consistentemente como uma decisão difícil e um último recurso.57 Além disso, pesquisas também demonstram que mães beneficiárias não buscam a técnica por conveniência, escolhas de carreira ou por não quererem engravidar: ao contrário, predomina uma longa jornada de busca, antes, por meios de lidar com a própria infertilidade.58




  Ademais, as técnicas de reprodução humana assistida já são mercantilizadas e isso, por si só, não as banaliza – além de inexistir “pechincha”. No Brasil, com regular aplicação das normas do CFM, clínicas especializadas, médicos e psicólogos (dentre outros nichos), participam de negócio extremamente lucrativo viabilizando a geração de vida humana. “Esses profissionais e especialistas recebem compensação monetária significativa por seu trabalho. Por que, então, apenas as gestantes deveriam trabalhar sem serem compensadas?”59




  A profissionalização de agentes participantes do processo de reprodução assistida, mediante remuneração em geral – de gestantes, médicos, clínicas – apenas tem a beneficiar os envolvidos. A “agência” é figura que não existe no Brasil, em vista da Resolução do CFM; mas existe no Reino Unido e Estados Unidos, dentre outros. São empresas especializadas em facilitar o procedimento procurando gestantes, recebendo beneficiários, propiciando exames psicológicos/físicos necessários, compatibilizando gestantes e beneficiários segundo seus perfis, gerenciando o dinheiro pago e a remuneração ao longo do procedimento etc.




  Em estudo comparativo de agências percebeu-se, por exemplo, haver intensa verificação dos perfis de gestante e beneficiários, e da compatibilidade entre eles, já que a credibilidade da agência (e por conseguinte, seu lucro) depende de bons resultados. Elas, outrossim, se responsabilizam por criar e gerenciar conta bancária para o repasse do dinheiro conforme contrato, impedindo que qualquer das partes busque renegociar em momento posterior à concepção.60 Já as “agências voluntárias disponibilizam muito poucos dos serviços que reduzem custos de transação fornecidos por agências comerciais”,61 competindo à própria gestante e aos beneficiários localizarem-se sem intermediação, o que torna o processo muito mais longo, financeira e emocionalmente custoso. Assim, a coordenação e os serviços prestados por agências que lucram com a viabilização dessas técnicas, ao contrário de mercantilizar a reprodução em sentido que a denigra, acaba por propiciá-la de forma mais íntegra e segura.




  CONCLUSÃO




  Na análise de argumentos contrários à natureza da gestação de substituição é possível concluir que, no caso do Brasil, diante da aceitação da modalidade altruísta pelo CFM e sua prática desde 1992, há consenso com relação: à possibilidade de opção por gestar criança que se entende ser filha de outrem; à possibilidade de definição da parentalidade e da filiação por escolha, independentemente da existência de vínculo genético dos beneficiários com o bebê; e ao reconhecimento de um direito ao acesso à prática ainda que existam meios alternativos como a adoção. Conclui-se pela eticidade da prática a partir de evidências históricas e científicas, extensíveis, por coerência, também à modalidade remunerada.
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