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  APRESENTAÇÃO




  A poetisa Sylvia Plath inicia o belíssimo poema “Morning Song” dizendo que “O amor faz você andar como um gordo relógio de ouro”. Esta poesia fala sobre uma mãe que acorda à noite com seu bebê chorando e fica tão ocupada cuidando dele que não consegue apreciar a beleza do sol. O eu lírico deste texto é inspirado na própria autora que, à época da escrita, era mãe de um bebê.




  Pensamos nesta frase para apresentar o livro “Direitos Reprodutivos e Planejamento Familiar” pois vemos a construção desta obra como o relógio de ouro que faz o amor andar.




  O amor, aqui, é o que move o direito ao planejamento familiar e os direitos reprodutivos. Amor ao próprio corpo, amor à liberdade, amor romântico, amor parental, dentre tantos.




  É a percepção sobre os limites que o Direito brasileiro impõe ao exercício destes amores que move esta obra. Limites ao direito de procriar, limites ao direito de não procriar, limites ao direito de manipular geneticamente a prole, limites ao direito de usar o sistema público e privado de saúde para exercer seus direitos reprodutivos, dentre tantos.




  Para a complexa missão de refletir crítica e juridicamente sobre estes amores e limites, convidamos juristas de todo o Brasil que, já na construção de seus artigos enfrentaram a árdua tarefa de escrever sobre assuntos que estão em constante mudança social, cultural, ética e jurídica; razão pela qual, desde já, informarmos ao leitor que todos os artigos estão atualizados até o início de agosto de 2023.




  Ao longo deste livro, o leitor encontrará reflexões jurídicas e bioéticas sobre mercantilização dos direitos reprodutivos, reprodução humana assistida e seus diversos efeitos, wrongful actions, instrumentalização da vida humana, manipulação genética e embrionária, esterilização compulsória e caseira, responsabilidade civil dos médicos e clínicas, planejamento familiar em famílias plurais e custeio de métodos de reprodução medicamente assistida.




  Nosso objetivo, ao organizar este livro, foi unir os mais variados debates em torno do tema principal, demonstrando a vasta gama de repercussões que a busca pela autodeterminação reprodutiva tem no Direito, na Biotecnologia e na Medicina.




  Fica aqui, nosso convite para que o leitor nos acompanhe nesse percurso de muitas dúvidas, poucas certezas e uma grande vontade de dialogar. Aos autores e à Editora Foco, o nosso muito obrigado por acreditarem nesse projeto pioneiro.




  Belo Horizonte e João Pessoa, inverno de 2023.




  Igor de Lucena Mascarenhas
Luciana Dadalto
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  1. INTRODUÇÃO




  A teoria de uma diferença sexual binária e oposta (homem e mulher) nem sempre existiu. Laqueur explica que o interesse de se buscar evidência acerca de dois sexos distintos só surgiu quando as diferenças anatômicas e fisiológicas se tornaram politicamente relevantes. Assim, as diferenças corporais foram eleitas para justificar as desigualdades sociais já existentes.1




  Defendia-se que havia uma base natural na biologia sexual do homem que justificava a sua prerrogativa de dominação e poder acima da classe de mulheres, considerada inferior, própria ao cuidado do lar e dos filhos. Para Kehl, a subjugação feminina é fruto “de um padrão de feminilidade que sobrevive ainda hoje, cuja principal função (...) é promover o casamento, não entre a mulher e o homem, mas entre as mulheres e o lar”.2




  bell hooks esclarece que apesar de o homem branco ter sido considerado o homem universal, o racismo não impediu que homens negros absorvessem a mesma socialização sexista, desejando o reconhecimento de sua virilidade. Não à toa, até a divisão de trabalho designada por senhores brancos na escravidão foi baseada em sexo refletindo uma “tendência voltada para o homem (por exemplo, exigir que mulheres negras realizem tarefas ‘masculinas’, mas não exigir que homens negros realizem tarefas ‘femininas’ – mulheres trabalham no campo, mas homens não cuidam das crianças”.3




  No entanto, a oposição das mulheres em relação a esse papel social fez com que, sobretudo, a partir de 1791, movimentos feministas surgissem formalmente reivindicando mudanças. A psicologia foi a ciência responsável por cunhar o termo “gênero”, principalmente pelos estudos de Robert Stoller, de modo que o feminino e o masculino passaram a ser vistos como construção social.4 Para Butler, gênero se trata de um conceito relacional e implica, sempre, em relações de poder social, de privilégios de maior ou menor prestígio”.5 Se trata, em verdade, de uma performance, ou seja, a cultura dita regras de como agir, sentir, ser, para ser considerado verdadeiramente uma mulher ou um homem.




  O movimento feminista brasileiro, muito embora influenciado pelas experiências europeias e estadunidenses, não apenas transgrediu com a imposição social de qual era o lugar feminino, mas também confrontou a ordem política instituída no país, desde o golpe militar de 1964.6




  Romper com o clássico e exclusivo papel social que lhes era atribuído pela maternidade, controlar a fecundidade, praticar a anticoncepção e viver plenamente a sexualidade passaram a ser objetivos das mulheres. Essa conjuntura implicou a necessidade de políticas que permitissem o acesso aos métodos contraceptivos.




  O movimento feminista reivindicava a autonomia sobre seus corpos, liberdade na escolha em relação à procriação, ao exercício da sexualidade e rejeição à heterossexualidade obrigatória. Nesse sentido, grupos de mulheres passaram a se estruturar para realizarem eventos, protestos e formarem organizações não governamentais (ONGs) com o objetivo de influenciar as políticas públicas e a elaboração das leis.




  O impacto deste movimento foi visto na área da saúde e fez emergir o campo dos direitos reprodutivos, questionando a concepção e os usos sociais do corpo feminino, sobretudo pela medicina dirigida à mulher (ginecologia e obstetrícia) em torno das tecnologias reprodutivas. Questionou-se também a percepção de que o atendimento à mulher era limitado ao período gravídico-puerperal, de que questões importantes ligadas à gravidez indesejada, aborto seguro e acesso aos métodos e às técnicas de controle da fertilidade estavam sendo colocadas politicamente a um plano secundário.7




  Ao final do regime autoritário, graças à atuação do movimento feminista, o paradigma de atenção à saúde no Brasil foi alterado, passando a incluir a integralidade e a equidade na assistência e, por conseguinte, ampliou-se a noção de saúde da mulher para além da reprodução. No coração desta política foi criado o Programa de Assistência Integral à Saúde da Mulher, hoje Política Nacional de Atenção Integral à Saúde da Mulher,8 estabelecendo que cada indivíduo deverá ser atendido conforme a sua própria demanda em saúde reprodutiva, incluindo programas de contracepção e tratamento para casos de infertilidade.




  No fim da década de 1980, como saldo positivo de todo esse processo social, político e cultural, deu-se uma significativa alteração da condição da mulher com a promulgação Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, que extinguiu a tutela masculina na sociedade conjugal. Ademais, introduziu-se o direito ao planejamento familiar no art. 226, § 7º, como corolário dos direitos à liberdade e à dignidade.




  Assim, entende-se por planejamento familiar o exercício do direito da mulher ou do casal à informação, à assistência especializada, ao acesso a todos os recursos que lhes permitam a opção livre e consciente por ter ou não ter filhos, de escolher ou não o método anticoncepcional mais adequado aos seus desejos e condições orgânicas, sem coação de qualquer origem.9




  O direito ao livre planejamento familiar está diretamente ligado ao exercício dos direitos reprodutivos, ao exercício dos direitos ao próprio corpo e saúde, bem como o de desenvolver livremente a personalidade. Trata-se de um conjunto de garantias de caráter personalíssimo, que pressupõe o exercício da autonomia privada e de seu fundamento máximo: a liberdade.




  2. PERSPECTIVAS DO PLANEJAMENTO FAMILIAR PELO VIÉS DA BIOÉTICA FEMINISTA




  A ideologia patriarcal, que assume serem os homens os responsáveis por criar, modificar e determinar, tanto o posicionamento das mulheres na sociedade, quanto o que deveria (ou não) ser objeto de normatização, ainda é recorrente.10 É nesse contexto que, nos anos 1990, surge a bioética feminista, com objetivo de agregar valor e notoriedade aos ideais das mulheres, diante da preponderância da bioética principialista nas relações e pesquisas médicas.




  A aproximação entre bioética e o feminismo ocorreu por meio do diálogo sobre as desigualdades, as vulnerabilidades, os corpos, a reprodução, a orientação sexual e as identidades de gênero e, por conseguinte, com o reconhecimento de que o gênero se trata de um aspecto importante na compreensão dos conflitos morais em saúde.11




  À título de exemplificação, cita-se a epidemia do HIV. Quando surgiu, no início da década de 1980, a Aids foi chamada de “peste gay” devido à falsa crença de que a doença afetava tão somente os homens homossexuais. Pouco tempo depois os cientistas demonstraram que a doença era causada por um vírus, o HIV, que sua transmissão se dava por via sexual e por sangue contaminado, de modo que, por se tratar de uma infecção sexualmente transmissível (IST), não existia qualquer restrição ao sexo biológico, orientação sexual ou identidade de gênero.12




  Logo, começaram a surgir casos de mulheres infectadas pelo HIV, sendo que a queda no número de casos da população brasileira, constatada nos anos 2000, não foi observada especificamente em relação à população feminina.




  A maioria das mulheres que convivia com o HIV estava em idade reprodutiva fértil, em relacionamentos fixos e, em tese, monogâmicos, o que poderia levar a crer que elas estariam protegidas do risco de se infectarem.13 No entanto, como os valores de cumplicidade e amor romântico são estimulados culturalmente apenas às mulheres, de forma que a infidelidade masculina (socialmente aceita) e a submissão ao domínio dos homens que, frequentemente, recusam a camisinha, explicam o porquê de muitas mulheres em relacionamentos estáveis terem se tornado mais vulneráveis à contaminação.




  Esta situação demonstrou que um discurso único de prevenção não contemplava as particularidades das mulheres, de forma que a medicina não poderia se valer tão somente do domínio técnico, mas também do conhecimento antropológico a fim de verificar que a epidemia alcançava homens e mulheres de formas diferentes.14




  Inicialmente, a Bioética feminista se dedicou à análise crítica da teoria principialista, vez que, apesar de estabelecer princípios éticos importantes, quando mecanicamente referenciados, esta teoria não refletia a autenticidade de decisões consubstanciadas na vulnerabilidade social. Sobre isso, Diniz e Guilhem defendem que não é possível falar de princípios universalizantes em contextos de profunda desigualdade social, tal qual as opressões de gênero:




  Ou seja, antes que o apelo a princípios éticos sublimes, e muito provavelmente com forte grau de adesão entre bioeticistas de todo o mundo, tais como o princípio da liberdade ou da dignidade humana a tarefa da bioética deveria ser a análise, a discussão e o desenvolvimento de mecanismos éticos de intervenção frente a todos os tipos de desigualdade social. Assim sendo, a tarefa fundamental da bioética não seria mais a apresentação do mapa ético de como a humanidade deveria ser, se regida pela beneficência, não maleficência, justiça ou autonomia, mas sim a procura por mecanismos de reparação social da vulnerabilidade moral que tornem esses princípios eficazes. De princípios éticos universais passaríamos, portanto, para a defesa de princípios compensatórios da vulnerabilidade social.15




  Nessa perspectiva, a Bioética Feminista contribuiu, segundo Bandeira e Almeida16 para dar




  visibilidade ao fato, presente na maioria das sociedades ocidentais, de que a maioria das mulheres vem sendo maltratada e inferiorizada por práticas abusivas, desde a aplicação de tratamentos inadequados e desrespeitosos nos serviços de saúde, exatamente por serem mulheres, aos arcabouços epistemológicos que patologizam seus corpos ou os deixam reféns do discurso hegemônico da maternidade conservadora de estatutos sociais, econômicos e políticos sexistas.




  Pelo fato de a agenda de pesquisa da bioética feminista ser derivada das discussões do movimento organizado de mulheres, questões atinentes ao planejamento familiar estão dentre os temas que merecem intervenção.




  Rodrigues defende que a definição do direito ao livre planejamento familiar necessita de ser remodelada, de modo que propõe alguns pressupostos para idealizar um novo conceito:




  i. a dissociação da ética da sexualidade e da ética da reprodução, implicando, dentre outros fatores, o afastamento do conceito de planejamento familiar da noção de reprodução humana para aproximá-lo da ideia de autoria de projeto parental, por força da pluralidade familiar contemporânea e sua particular principiologia; ii. O trato da (co)titularidade do direito ao livre planejamento familiar nas entidades familiares conjugalizadas e a possibilidade de ser titularizado individualmente por pessoa só enquanto direito fundamental; iii. O avanço da biotecnologia, que permite a ampliação do espaço de decisão dos autores do projeto parental distinguindo ações de planejamento familiar no momento pré-concepção e no momento pós-concepção, o que implica a iv. Ampliação do espaço de decisão dos autores do projeto parental, os quais, por novas técnicas de reprodução assistida, podem assumir tanto o controle da quantidade da prole como o controle da qualidade da prole.17




  A mudança dos processos culturais, sociais, científicos e morais possibilitou com que a reprodução humana deixasse de ser imprescindível para constituir a condição de parentalidade, haja vista que a decisão de ter filhos e constituir família não está unicamente ligado aos atos biológicos, podendo partir de outros fatos jurídicos.




  A legislação e a doutrina brasileira sobre o assunto têm associado o planejamento familiar às técnicas e métodos para conceber ou evitar a concepção, de modo a controlar o tamanho da família. Entretanto, os avanços das técnicas de reprodução assistida, permitiram que as pessoas tomassem uma série de decisões antes da concepção, para evitá-la ou viabilizá-la, permitindo também que deliberassem de diferentes maneiras após a efetiva concepção, natural ou in vitro, como por exemplo a destinação de embriões obtidos com o uso dessas técnicas para fins reprodutivos e/ou científicos.18




  Teixeira e Rodrigues esclarecem que o planejamento familiar “consiste em verdadeira condição de possibilidade para a (não) autoria responsável do projeto parental, abrangendo desde o fato da adoção, o acesso às mais variadas técnicas de reprodução assistida, bem como o (não) uso esclarecido de métodos contraceptivos adequados e eficientes a cada um.”19




  Todavia, na realidade fática, é preciso destacar que, apesar dos avanços tecnológicos existentes, as opressões que alcançam as mulheres são múltiplas e precisam ser combatidas para que se possa efetivar a garantia constitucional ora debatida.




  Mulheres negras, em sua maioria, pobres, permanecem não possuindo direito à maternidade e ao planejamento familiar. Atualmente, seus filhos são alvos de genocídio ou são encarcerados em massa. Além disso, elas são as maiores vítimas de violência obstétrica e de morte materna.20




  Ângela Davis esclarece que mulheres negras, em razão da escravidão, eram tratadas como “fêmeas” animais, próprias ao trabalho dos homens negros escravizados e servindo como matrizes para novas “crias” escravas. As crianças eram vendidas, sujeitas ao trabalho servil e na grande maioria das vezes, eram fruto do estupro de suas mães por senhores brancos.21




  Por isso, fala-se hoje em Justiça Reprodutiva, conceito que une saúde reprodutiva com justiça social, direito comumente negado às minorias. Esse termo foi cunhado pela Asian Communities for Reproductive Justice (ACRJ) e se refere ao “completo bem-estar físico, mental, espiritual, político, social e econômico de mulheres e meninas, baseado na plena realização e proteção dos direitos humanos das mulheres”.22 Assim, considerando a histórica desigualdade social enfrentada pelas mulheres, é cediço que, enquanto não houver justiça social, nem todas terão condições de exercer seus direitos reprodutivos.




  O debate da justiça reprodutiva também envolve a legalização do aborto, visto que a prática pode ser considerada como ato de liberdade do planejamento familiar. De acordo com a última pesquisa nacional de aborto, realizada em 2021, uma em cada sete mulheres brasileiras de até 40 anos já fez, pelo menos, um aborto.23




  No entanto, no Brasil a interrupção da gravidez é permitida apenas em casos de estupro (art. 128, II, do Código Penal), de risco à vida da gestante (art. 128, I, do Código Penal) e em caso de anencefalia fetal (decisão do STF na ADPF 54, 2012). Em que pese o procedimento seja seguro e de baixa complexidade, é a criminalização do aborto que mata, persegue e não reconhece um dos valores centrais da bioética feminista: a capacidade de as mulheres fazerem suas escolhas sobre como e quando ser mãe e, sobretudo, de não usar a lei penal para persegui-las e transformá-las em criminosas.




  A criminalização também ocasiona sérios problemas para a saúde, visto que cerca de metade das mulheres que abortam todos os anos precisam ser internadas, ou seja, a cada ano são 250 mil mulheres nos leitos do SUS por abortos inseguros. À nível mundial, segundo dados da Organização Mundial de Saúde (OMS), 5 milhões de mulheres por ano passam a sofrer de disfunções físicas e/ou mentais como consequência das complicações provenientes de aborto clandestino.24




  O aborto é um cuidado de saúde, que viabilizado com respaldo legal e por meio de políticas públicas, protege a dignidade, o corpo e a vida das mulheres. No entanto, apesar de todas as produções científicas que denunciam o risco de se criminalizar o aborto para às mulheres pobres, o Estado permanece matando pelo menos uma mulher a cada dois dias.




  O Estado também escolhe submeter as mulheres a diversos riscos de saúde ao promover a disponibilização de anticoncepcionais como métodos contraceptivos, tais como trombose, ocorrência de AVC e infarto. Esse cenário de pouca preocupação com a saúde integral de mulheres ficou ainda mais evidente quando, no início de 2021, a FDA, agência reguladora dos Estados Unidos, aconselhou paralisar temporariamente a aplicação do imunizante da Johnson & Johnson contra a Covid-19, enquanto pesquisas averiguavam se este provocava risco de trombose.25




  No caso da vacina da Johnson & Johnson, foram encontrados 6 casos após quase 7 milhões de doses administradas, isto é, menos de 1 caso por milhão ou taxa de 0,0001%. Para a vacina da AstraZeneca, a ocorrência foi de 1 caso a cada 250.000, ou taxa de 0,0004%. Os casos de trombose têm especificidades diversas, de modo que não são necessariamente comparáveis entre si os casos relativos a anticoncepcionais e os vistos com a vacina. Contudo, os números sobre a ocorrência nas populações colocam o tema em perspectiva.26




  A Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa) aponta também que mulheres usando alguns tipos de medicamento anticoncepcional têm um risco de 4 a 6 vezes maior de desenvolver tromboembolismo venoso do que as que não usam o remédio.27 Tal situação relançou um velho debate: por que suspender as vacinas por medo de trombose, mas não as pílulas anticoncepcionais, cujo risco já é comprovado?




  3. PERSPECTIVAS DO PLANEJAMENTO FAMILIAR PELO VIÉS DA BIOÉTICA DA PROTEÇÃO




  A bioética de proteção (BP) é uma corrente da bioética voltada para a qualidade de vida da sociedade ante os conflitos morais inerentes à saúde pública. Foi cunhada no início do século XXI, nos países em desenvolvimento da América Latina, visando a justiça e igualdade nas políticas sanitárias e práticas de saúde, especialmente para aqueles que vivem em situação de vulnerabilidade. Por essa perspectiva, o Estado possui a responsabilidade de garantir o mínimo para o devido bem-estar social.28




  Portanto, a BP possui duas vertentes: a proteção de indivíduos que vivem na escassez (sentido estrito) e a proteção dos animais e meio ambientes ameaçados (sentido lato). Ademais, aspirando aprimorar a qualidade de vida da sociedade como um todo, a bioética de proteção também atua nos contextos da saúde pública, bioética e biopolítica. Nas palavras de Femin Schramm:




  Em particular, a BP pretende ocupar-se da moralidade das atividades práticas da SP, entendidas como pertencente ao campo amplo da biopolítica e que, no Brasil, devem ter em conta a proposta do Sistema Único de Saúde (SUS) que em princípio garante acesso integral, universal e gratuito para toda a população do país, mas que deve confrontar-se com inúmeras críticas acerca das contradições e dilemas envolvidos na ação governamental efetiva no campo da saúde.29




  Tendo em vista que a BP pretende solucionar os conflitos concernentes à saúde pública e melhorar a qualidade de vida da sociedade, é de suma importância explicitar a participação do Estado neste âmbito. À luz da Constituição Federal, é dever do Estado promover e propiciar o acesso à saúde, sendo o Sistema Único de Saúde (SUS) sua principal ferramenta.




  Assim, as práticas sanitárias e as políticas de saúde são de responsabilidade do governo, que possui a obrigação de suprir as necessidades da sociedade e, principalmente, garantir o acesso e equidade para aqueles que se encontram em situação de vulnerabilidade. Além disso, as medidas sanitárias adotadas devem ser satisfatórias para toda a população, sendo a sua eficácia impreterível.30




  No que se refere ao planejamento familiar, se faz necessário uma política direcionada, de forma equânime, a todos os seres humanos em idade reprodutiva e que tenha como meta atender ao princípio da justiça. Nesse contexto, a luta feminista pela conquista dos direitos das mulheres, especificamente na criação das políticas de saúde, é um avanço, todavia as políticas públicas de saúde também precisam ser pensadas para atrair a participação masculina, visto que a responsabilidade sobre o planejamento familiar não é apenas feminina.




  O respeito ao princípio da justiça torna necessário que se considere as desigualdades sociais que atingem a população e que se configuram como fatores limitantes da capacidade de o indivíduo se autodeterminar, como a pobreza, a baixa escolaridade, a escassez de oportunidades de emprego, a falta de saneamento básico e o viés patriarcal ainda existente nas relações de gênero cumulado com o desvirtuamento paternalista das políticas de assistência.




  Schramm esclarece, ainda, que a autonomia do indivíduo poderá ser limitada pela necessidade de proteção, isto é, quando grupos particularmente vulneráveis, ou literalmente vulnerados (ou afetados) se mostram incapazes, por alguma razão independente de suas vontades, de se defenderem sozinhos. No entanto, ela não deve ser confundida com paternalismo beneficente, pois, em princípio, o agente protetor não pode atuar sem o consentimento da população, tampouco promover políticas discriminatórias.31




  Um exemplo recente de política governamental contrária à bioética de proteção e que não oferece o suporte necessário para que indivíduos em situação de vulnerabilidade tenham condições de exercerem sua autonomia se trata da Portaria SCTIE 13/2021, publicada pelo Ministério da Saúde através da Secretaria de Ciência, Tecnologia, Inovação e Insumos Estratégicos, no dia 19 de abril de 2021.




  O documento instituiu o implante subdérmico de etonogestrel como estratégia de prevenção de gravidez indesejada por meio do Sistema Único de Saúde (SUS) para um grupo seleto de mulheres, a saber: aquelas que vivem em situação de rua, que convivem com HIV/AIDS e que fazem uso de dolutegravir; aquelas que fazem uso de talidomida; mulheres encarceradas; trabalhadoras do sexo; e mulheres em tratamento de tuberculose em uso de aminoglicosídeos, condicionado à criação de um programa que deve ser feito público no prazo de 180 dias.32




  Convém esclarecer, entretanto, que essa proposta, inicialmente, foi pensada para todas as mulheres em idade reprodutiva. Porém, sob a justificativa de grande impacto orçamentário, a Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias no Sistema Único de Saúde (Conitec) fez recomendação desfavorável à proposta universal em 09 de dezembro de 2020 e, no dia 03 de março de 2021, definiu os grupos aos quais a portaria se limitaria, sem sequer esclarecer quais foram os critérios de seleção usados e, também, negligenciando implicações éticas, legais e de saúde pública.33




  Esta portaria viola os princípios de acesso igualitário e livre exercício do planejamento familiar como estabelecidos pela Lei 9.263/96 e os princípios de universalidade e equidade do SUS. Além disso, selecionar minorias sociais para experimentos reprodutivos ou estratégias de controle natalista é uma prática abominável na história do Brasil e da saúde reprodutiva, em especial onde populações mais vulneráveis foram e ainda são submetidas a procedimentos compulsórios que violam seus direitos humanos.




  4. ANÁLISE BIOÉTICA DO PLANEJAMENTO FAMILIAR NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO




  A Lei 9.263/96 regula o § 7º do artigo 226 da Constituição Federal, que trata do planejamento familiar. De acordo com o seu texto o planejamento familiar é definido como o “conjunto de ações de regulação da fecundidade que garanta direitos iguais de constituição, limitação ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”, sendo vedada qualquer forma de controle demográfico.34




  O planejamento familiar está integrado ao Programa de Saúde da Família (PSF) e na Política de Assistência Integral à Saúde da Mulher, buscando propiciar melhores condições para as famílias, tanto em saúde, quanto econômicas. Portanto, o planejamento familiar deve atuar em duas vertentes: prevenção e intervenção. Isto torna a capacitação dos profissionais de saúde e a disponibilização de informações sobre concepção e contracepção de extrema importância.




  Sob a ótica da bioética feminista que preza pela igualdade social e almeja romper com a imposição de estereótipos sobre o papel da mulher na sociedade, percebe-se que a referida Lei expõe erroneamente a função primordial da mulher como “mãe”, devendo a maternidade ser objetivo comum para todas as mulheres.35




  Todavia, ao atribuir esse padrão comportamental, se induz a visão histórica de que a maternidade é fator determinante para conferir valor à mulher, sendo de sua responsabilidade a reprodução e, consequentemente, os supostos deveres matrimoniais. Resta claro a desconsideração para com os valores e desejos de cada mulher, bem como o desrespeito à autonomia para a livre escolha dos projetos de vida que, inclusive, podem não envolver a maternidade e/ou o matrimônio.36




  A vista disso, é importante mencionar o Projeto de Lei 5328/2016 que tramita na Câmara dos Deputados e versa sobre a criação de unidades exclusivas de assistência à saúde da mulher a cada grupo de cinquenta mil habitantes. Porém, apesar de ser uma medida importante, sobretudo considerando a bioética de proteção, leva a entender em suas justificativas que tais ambientes se prestarão a fornecer ajuda à maternidade, dando suporte no período puerperal, nos intervalos interpartais e na escolha de via de parto, reforçando a precária ideia de que planejamento familiar se limita às mulheres e a sua atuação enquanto mães.37




  Além disso, convém pontuar que a Lei 9.263/1996 apresentava uma contradição intrínseca, pois enquanto o seu texto garante a igualdade e a liberdade de escolha de métodos para o planejamento familiar, impõe inúmeras restrições e impedimentos em seus dispositivos seguintes, especialmente no que se refere as decisões da mulher sobre seu corpo. Era o caso do antigo artigo 10, que permitia a feitura da esterilização voluntária apenas se cumpridas determinadas exigências dispostas. Faz alusão:38




  Art. 10. Somente é permitida a esterilização voluntária nas seguintes situações:




  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 mínimo de sessenta dias entre a manifestação da vontade e o ato cirúrgico, período no qual será propiciado à pessoa interessada acesso a serviço de regulação da fecundidade, incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar, visando desencorajar a esterilização precoce;




  § 2º É vedada a esterilização cirúrgica em mulher durante os períodos de parto ou aborto, exceto nos casos de comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores.




  § 5º Na vigência de sociedade conjugal, a esterilização depende do consentimento expresso de ambos os cônjuges.




  Ademais, em setembro de 2022, foi publicada a Lei 14.443,39 que alterou a Lei 9.263/1996 nos seguintes termos:




  Art. 10. (...)




  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 mínimo de 60 (sessenta) dias entre a manifestação da vontade e o ato cirúrgico, período no qual será propiciado à pessoa interessada acesso a serviço de regulação da fecundidade, inclusive aconselhamento por equipe multidisciplinar, com vistas a desencorajar a esterilização precoce;




  (...)




  § 2º A esterilização cirúrgica em mulher durante o período de parto será garantida à solicitante se observados o prazo mínimo de 60 (sessenta) dias entre a manifestação da vontade e o parto e as devidas condições médicas.




  (...)




  § 5º (Revogado).




  (...)




  Em análise as alterações realizadas, percebe-se um avanço quanto a valorização da vontade própria e autonomia das mulheres no planejamento familiar. A nova redação não mais exige o consentimento do cônjuge para a feitura da esterilização na vigência de sociedade conjugal. Além disso, passa a permitir a realização da esterilização durante o período de parto, desde que respeitado o prazo mínimo de sessenta dias entre de manifestação de vontade e data do procedimento.




  Ocorre que, tais modificações ainda se mostram insuficientes para a garantia plena dos direitos reprodutivos das mulheres, perpetuando com o arcaico (e persistente) posicionamento paternalista da mulher na sociedade, ou seja, de ser mãe como sua atuação primordial.




  A título de exemplificação, verificava-se, no inciso primeiro do artigo décimo, três condições coercitivas para que fosse possível a realização da esterilização: a idade mínima de vinte e cinco anos ou dois filhos vivos, o período de sessenta dias e o aconselhamento de equipe multidisciplinar com intuito de inibir a escolha do procedimento. Nota-se que, a única alteração realizada foi a diminuição da idade mínima de vinte e cinco para vinte e um anos.




  Há de se considerar que a fixação de uma idade mínima, superior ao determinado pelo ordenamento jurídico para a aquisição da capacidade civil plena (dezoito anos) é incabível e ausente de fundamentação idônea, o que remete (novamente) a visão paternalista sobre os corpos femininos, com a consequente compreensão de que as mulheres são incapazes para a tomada de decisão certeira.




  No que tange à necessidade de se ter, ao menos, dois filhos para realizar a esterilização, denota claramente a interferência do Estado na vida privada, uma vez que impossibilita a feitura do procedimento para aquelas mulheres que, por livre arbítrio, optam por não ter mais de um filho ou sequer querem ter filhos biológicos.




  Nessa linha de raciocínio subentende-se, então, que as mulheres que possuírem apenas um filho(a) ou que não desejam ser mães tornam-se inaptas para decidirem sobre seus direitos de reprodução? Seriam essas mulheres menos capazes do que as aquelas que se enquadram nos requisitos da lei?




  Ainda, no que diz respeito ao tempo mínimo de sessenta dias entre a manifestação da vontade e o ato cirúrgico, com a consequente interferência de profissionais para persuadir à não realização do procedimento, é explícita a coerção do Estado para que a mulher cumpra com a sua conotação histórica de reprodução, além de, por óbvio, ignorar o princípio fundamental da liberdade.




  Dessa forma, conclui-se que a Lei do Planejamento Familiar e o entendimento jurídico normativo da sociedade sobre o assunto são incompatíveis com as garantias fundamentais, aos direitos humanos e à bioética feminista. Ademais, a suposta previsão de direitos iguais, previamente mencionada no artigo 2º, está distante de ser efetiva, uma vez que, tanto a vontade, quanto o poder de escolha das mulheres sobre seu próprio corpo deixa de ser personalíssimo, tornando-se secundário às exigências estatais e de terceiros.40




  Já sob a lente da bioética de proteção, a lei também apresenta diversas falhas na forma como o planejamento familiar é tratado pelo ordenamento jurídico brasileiro, que deveria amparar as dificuldades enfrentadas pela sociedade a fim de propiciar a melhoria da qualidade de vida.




  A lei dispõe que, por meio do SUS, as ações e programas voltados para o planejamento familiar serão garantidos a todos, tais como a assistência à concepção e contracepção, a segurança para o livre exercício familiar, recursos informativos, educacionais, dentre outros. Porém, não é o que ocorre na prática. A assistência proporcionada pelo SUS não é capaz de abranger todas as garantias dispostas em lei, sendo necessária a disponibilização de novos recursos para a concretização e eficiência do planejamento familiar.




  Por exemplo, a lei garante, em seu artigo nono, a disponibilidade de todos os métodos de concepção e contracepção cumulados com liberdade de opção para a escolha destes. Entretanto, além de o SUS não viabilizar todos os métodos possíveis, a própria lei estabelece vedações para a utilização destes, assim como o caso da esterilização aqui já mencionado.41




  Além disso, a prevenção e a “garantia de acesso igualitário” prescrita pela lei também não é exercida. É nítida a discriminação de gênero sobre a assistência ofertada para homens e mulheres, visto que, enquanto preservativos são concedidos nos postos de saúde há décadas, as mulheres enfrentam a chamada pobreza menstrual, ou seja, não possuem qualquer apoio pelo governo para a aquisição de absorventes e/ou remédios.




  A efetividade prática da lei também se encontra limitada, pois o acesso às informações relativas à educação sexual para homens e mulheres, especialmente em classes sociais menos abastadas, não é eficaz e a oferta de métodos contraceptivos nos serviços públicos de saúde também não é constante.




  Sem sombra de dúvida, a lei de planejamento familiar, assim como a maioria dos projetos de lei sobre o tema, não se valem da bioética feminista e da bioética de proteção para combater a opressão e a desigualdade de poder nas relações de gênero nessa esfera social. Ao contrário, reforçam lugares predeterminados às mulheres pela cultura, como a maternidade e o cuidado do lar, pouco possibilitando que tais estereótipos sejam abandonados.




  5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  O tema trazido a debate objetivou tratar do planejamento familiar sob a ótica da bioética feminista e de proteção, para se pensar a influência das questões de gênero na viabilização desse direito. Expôs-se ainda, os pontos controversos da Lei 9.263/96 e de projeto de lei que tramita acerca do tema.




  Inicialmente, foi abordado o papel histórico das mulheres na sociedade, ou seja, subordinadas socialmente e juridicamente. Por muito tempo as mulheres não foram sequer consideradas como capazes e possuíam, como única função, cuidar dos filhos e dos afazeres domésticos.




  Ocorre que, mesmo com a igualdade entre homens e mulheres, trazida pela Constituição Federal de 1988, a repetição do padrão de comportamento patriarcal e hierarquizado ainda persevera. Isto posto, demonstrou-se que o planejamento familiar foi (e continua sendo) visto pela sociedade por uma perspectiva opressora, restringindo a liberdade e autonomia da mulher.




  Tal posição pode ser vista pela análise da lei específica sobre o assunto e ausência da bioética feminista em seu texto, à semelhança do atual ordenamento jurídico.




  Já no contexto da bioética de proteção, que objetiva melhorar a qualidade de vida por meio da resolução de dilemas relativos à saúde pública e sanitária, a participação estatal é indispensável, uma vez que a disposição de profissionais, insumos e políticas de saúde são realizadas por meio do SUS. Todavia, verificou-se que as informações à população e a garantia de acesso aos métodos contraceptivos são ineficazes, sendo impossível efetivar o direito constitucional ao planejamento familiar.




  Quanto à organização política da atenção prestada às mulheres, ainda há um longo caminho a percorrer para que seja possível garantir-lhes informações e tecnologias para o exercício de suas escolhas reprodutivas autônomas. Por enquanto, a autonomia decisória das mulheres é refém da oferta paternalista de serviços de atenção e de métodos.
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  1. INTRODUÇÃO




  A atual feição apresentada pela família decorre da transformação científica, tecnológica e cultural pela qual passou a sociedade ao longo do século XX. Assim, a família como entidade democrática, solidária, consolidada no ambiente de desenvolvimento da personalidade de seus membros e voltada para a promoção da sua dignidade é fruto de um processo de evolução derivado da afirmação da pessoa humana como sujeito capaz de eleger livremente suas escolhas.




  O casamento, que, na antiga família romana e na codicista, serviu como único fato jurídico legitimador da família e dos filhos ali concebidos, passa a conviver com outras formas de se constituir uma família legítima: união estável; família monoparental e anaparental; família recomposta; família homoafetiva; família simultânea; família poliafetiva; entre outras. Cabe esclarecer que esses modelos de família não se esgotam em si mesmos, porquanto a pluralidade e o respeito à diferença assumem a pedra de toque do direito das famílias contemporâneas.




  Assim, da liberdade e do afeto nascem novas famílias, merecedoras de reconhecimento e proteção estatal, como espaço de afirmação e preservação das situações mais íntimas de seus membros.1




  A inauguração de um Estado Democrático de Direito, construído sob a idealização de uma sociedade plural, diversa, solidária e complexa, refletiu2 nas famílias, fazendo com que a autonomia privada assumisse as rédeas na sua constituição, como meio de formação biográfica da própria pessoa que a deseja.




  Conforme Almeida,3 a deliberação no âmbito familiar exerce função relevante: escolher viver só ou em família; ter ou não filhos (de forma natural, assistida ou por meio da adoção); optar pelo casamento, união estável, ou pela família monoparental, por exemplo, é opção individual assegurada a pessoa ou ao casal pelo Estado.4 O inovador reside no estado de escolha: “o querer humano é sobrelevado, dando aos indivíduos a opção do objetivo reprodutivo para sua individualização, para construção de suas personalidades”.5 Os avanços científicos e biotecnológicos no que dizem respeito às técnicas de reprodução humana assistida, contribuíram sobremaneira para essa mudança.




  Nesse contexto de ideias, habita o tema presente trabalho. Se, no passado, reproduzir era um mistério, uma função e uma tarefa exclusiva da mulher, verdadeira obrigação daqueles que se uniam em família, atualmente é resultado de deliberação, exercício de um direito fundamental. Onde a liberdade é ampliada em razão das novas possibilidades para exercício desse direito, trazidas pelas ciências da vida. É essa a grande mudança social e legislativa verificada.




  O Estado passa a respeitar e a promover a autonomia privada, como forma para alcançar ou não o projeto parental. Se antes ter filhos tinha como objetivo assegurar o culto religioso ou o patrimônio dentro da família, hoje tem outra conotação: colaborar para a construção da pessoalidade do sujeito.




  Nessa perspectiva, o texto objetiva demonstrar o papel da reprodução humana, como direito fundamental, cujo exercício contribui para a construção da pessoalidade do sujeito, e quais os efeitos do vácuo legislativo sobre a autonomia reprodutiva da pessoa.




  2. DAS PRINCIPAIS TÉCNICAS DE REPRODUÇÃO HUMANA E SUA CONTRIBUIÇÃO PARA AMPLIAÇÃO DO PROJETO PARENTAL: A GESTAÇÃO DE SUBSTITUIÇÃO




  Conforme mencionado , o cenário de possibilidades advindas das descobertas e dos avanços realizados pela evolução das ciências da vida colocou a sociedade diante de uma nova realidade: manipulação genética; mapeamento do genoma humano; exame de DNA; diagnóstico genético pré-implantatório; clonagem; cirurgia de mudança de sexo; pesquisas com células-tronco; seleção de sexo de embriões, etc.




  No âmbito das famílias, as transformações ocasionadas em razão dos avanços dabiotecnologia, especialmente no que diz respeito à procriação, ganham destaque na efetivação dos direitos fundamentais dos cidadãos. A ciência, ao tornar possível a desvinculação entre a reprodução e o ato sexual, em seu sentido positivo (ter filhos) ou negativo (contracepção), permitiu que a constituição de uma família decorresse da autodeterminação do sujeito, e não de molduras estabelecidas por um legislador, que insistentemente invadia um espaço de escolha, privacidade e intimidade pessoal.




  A descoberta da perspectiva de geração de um novo ser fora do ato sexual fez com que a ciência tornasse possível a concretização do desejo de ter filhos para aqueles que apresentassem impedimentos, por algum problema médico, social ou estrutural. Nesse cenário, a técnica médica de reprodução humana assistida, aparece como possibilidade capaz de ampliar o exercício do direito de procriação, lado outro a escassez de normas sobre o assunto no Brasil, pode em certas situações, ocasionar limitação/restrição ao exercício do mesmo direito, é o que o texto se propõe a demonstrar.




  A ciência, ao desvendar os mistérios da reprodução humana, tornou possível ampliar a liberdade do planejamento familiar, possibilitando a reprodução de forma desvinculada do ato sexual ou que pessoas com algum problema de infertilidade ou esterilidade pudessem realizar o desejo de ter um filho com descendência genética.




  As primeiras descobertas científicas que contribuíram para a ampliação desse direito surgiram nos Estados Unidos da América na década de 60, com a invenção da pílula anticoncepcional. Referida descoberta ampliou o exercício do planejamento familiar em sua faceta negativa, permitindo a realização do ato sexual desvinculado da reprodução.




  Já na década de 70, na Inglaterra, instaura-se uma nova fase acerca do planejamento familiar, ou seja, sua faceta positiva também recebeu possibilidade de alargamento, mediante o emprego bem sucedido da fertilização in vitro, técnica de reprodução humana assistida. De acordo com Almeida:6




  Neste sentido, recursos destinados à promoção da gravidez vêm se juntar àqueles já formulados em sentido inverso. A reprodução torna-se, portanto, assistida. Os auxílios clínicos passam a concorrer, de forma vertiginosa, tanto para evitar quanto para alcançar o filho pretendido. Ao lado daquela liberdade negativa – opção pela não concepção – pré-instalada, soma-se uma faceta positiva. É instaurado, portanto, um estado médico-biológico de integral escolha sobre a gestação. Da mesma forma que esta pode ser evitada pode ser buscada.




  Insta esclarecer que as técnicas médicas não curam os problemas que impedem ou dificultam a reprodução. De acordo com o Conselho Federal de Medicina, “as técnicas de reprodução assistida (RA) têm o papel de auxiliar no processo de procriação”.7




  Atualmente a ciência disponibiliza uma gama de técnicas capazes de viabilizar a reprodução humana. Nesse conjunto de possibilidades, as técnicas mais conhecidas, de acordo com Sá e Naves,8 são: fertilização in vitro; GIFT – transferência dos gametas para dentro da trompa; ZIFT– transferência do zigoto para dentro da trompa; e ICSI – injeção intracitoplasmática de espermatozoide.




  O emprego da técnica irá variar de acordo com as necessidades pessoais e clínicas de cada paciente/beneficiário (futuro pai/mãe), ou seja, será o diagnóstico o determinante para a decisão de qual técnica médica será aplicada.




  Sobre as particularidades das técnicas, esclarecem Sá e Naves:9




  A técnica de GIFT é usada para mulheres com infertilidade sem causa determinada, ou aparente, ou, ainda, em razão da presença de leve endometriose. “Nesse procedimento, o óvulo e os espermatozoides selecionados após a coleta são reunidos em um mesmo cateter e imediatamente transferidos para a trompa, ambiente natural da fecundação”. No método ZIFT, “a primeira divisão do zigoto, que dará origem ao embrião, acontecerá já em seu ambiente natural, dentro da trompa. ali, as células passarão a multiplicar-se, enquanto o embrião em formação caminhará em direção ao útero. Na ICSI o espermatozoide é introduzido diretamente no óvulo por meio de uma agulha. [...]




  A FIV – fertilização in vitro – é o “método que promove em laboratório o encontro entre os espermatozoides e um óvulo colhido após tratamento com indutores”. Ocorrida a fertilização procede-se à transferência do embrião para o útero. Essa técnica será realizada uma vez esgotadas todas as possibilidades em relação ao uso das demais.




  Para o sucesso das técnicas reprodutivas, pode tornar-se necessária a intervenção de uma terceira pessoa (terceira parte) como doadora de gametas (óvulos ou esperma), quando o paciente/ beneficiário não consiga gerar gametas férteis. Assim, a reprodução assistida recebe o nome de homóloga ou heteróloga, caso os gametas utilizados no procedimento sejam dos próprios beneficiários (futuros pais) ou de terceiros (doadores). “[...] O avanço científico, ao alcançar a fecundação in vitro, definitivamente abriu as portas para a intervenção de terceira parte no processo reprodutivo, no que se refere tanto à doação de óvulos, como à gestação de substituição [...]”.10Na perspectiva de emprego das técnicas de reprodução humana assistida, mediante a contribuição de uma terceira parte, destaca-se a gestação de substituição ou gestação sub-rogada. Essa técnica é indicada para as mulheres que, por algum problema de saúde ou em razão da idade, sejam incapazes de gerar o próprio filho e para os casais homoafetivos masculinos e homens solteiros que pretendam ter um filho.




  A gestação de substituição consiste no fato de uma mulher (gestante substituta) gerar em seu ventre o filho de outrem, o que poderá ocorrer mediante a inseminação artificial de seu próprio óvulo com esperma de um doador ou do futuro pai, ou ainda por meio da implantação, em seu útero, do embrião fertilizado in vitro (com gametas dos futuros pais ou de doadores).




  De acordo com Teixeira:11




  Uma das formas de concretizar o direito à procriação encontra-se na gestação de substituição, que ocorre quando uma mulher é portadora de um óvulo fertilizado de outra mulher que não consegue levar a termo a gravidez, ou de um óvulo próprio, fertilizado com o sêmen do marido ou companheiro da mulher interessada na gestação.




  Nota-se que a gestante não terá qualquer direito de maternidade relacionada à criança nascida. A filiação será concedida aos pais jurídicos ou intencionais, ou seja, àqueles que, de maneira livre e responsável, idealizaram o projeto parental. Nesse sentido, assevera Martínez:12




  Conhece-se como maternidade sub-rogada a prática em que uma mulher gesta um bebê prévio pacto ou compromisso, mediante o qual tem que ceder todos os direitos sobre o recém-nascido para a pessoa ou pessoas que assumirão a paternidade ou maternidade do mesmo.




  Destaca-se a necessidade de a gestante ser mulher capaz nos termos da lei civil, com discernimento e competência para entender os riscos e infortúnios de uma gravidez.




  A gestação de substituição pode ocorrer sob diferentes modalidades, caso a gestante receba (gestação onerosa) ou não (gestação altruísta) compensação ou contraprestação pecuniária pela gestação. Esses aspectos dependerão da legislação ou regulamentação normativa de cada país. Sendo possível vislumbrar três posturas acerca da técnica no Direito comparado: admissão ampla; admissão apenas da modalidade altruísta, condicionada a certos requisitos e condições; e proibição ampla.




  Em razão da complexidade ética e jurídica que envolve o assunto, sua regulamentação não é uniforme nos ordenamentos estrangeiros. A Índia,13 por exemplo, permite a realização da gestação de substituição em sua modalidade onerosa, ao contrário da Espanha, que proíbe a realização da técnica em qualquer de suas modalidades. Neste país, a maternidade é atribuída pelo parto, o que impede o reconhecimento de efeitos jurídicos ao pacto de gestação sub-rogada.




  Ainda no que diz respeito às modalidades/classes de gestação de substituição, a técnica pode acontecer mediante a fertilização do óvulo da mãe jurídica/intencional (gestacional: gestação parcial); do óvulo da própria gestante substituta (tradicional: gestação plena ou total); e por meio da fertilização de um óvulo de uma doadora (gestacional: gestação parcial).14 No caso do projeto parental ser intencionado por homens solteiros ou em união homoafetiva, o óvulo a ser fecundado deverá ser da gestante substituta ou de uma doadora.




  Destaca-se que as técnicas de reprodução assistida são bem aceitas pela prática médica, isto é, cientificamente não trazem risco para a saúde da futura criança ou da gestante. Nesse sentido, a utilização desses procedimentos, bem como da gestação de substituição, resta autorizada através do artigo 9º da Lei 9263/1996, que assim dispõe: “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”.15




  Atualmente, no Brasil, a utilização da gestação de substituição e das demais técnicas de reprodução assistida é regulamentada pelo Conselho Federal de Medicina. Diante da inexistência de lei específica sobre o assunto, a regulamentação ocorre por meio de norma ética médica: Resolução 2.320/2022.




  Nesse contexto, na seção 4, são apresentados os requisitos exigidos pela norma ética para realização da gestação de substituição, bem como os questionamentos advindos de tal regulamentação, que proíbe a gestação de substituição em sua modalidade onerosa, bem como limita a idade de 50 anos da beneficiária da técnica de reprodução assistida, trazendo outras proibições e imposições de ordem deontológica.




  É nesse ponto que o trabalho problematiza o fato de que a ausência de legislação sobre reprodução assistida no país, poderá culminar em restrição indevida ao direito fundamental de procriar. Para tanto, na próxima seção apresenta-se um breve panorama do ordenamento jurídico sobre o assunto, para depois apontar alguns problemas de limitações de direitos reprodutivos decorrentes do vácuo legislativo brasileiro, de maneira específica no que diz respeito à gestação de substituição.




  3. O DIREITO DE PROCRIAÇÃO NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO




  A liberdade de planejamento familiar é assegurada através do artigo 226, parágrafo 7º da Constituição Federal de 1988, nos seguintes termos:




  Art. 226: A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.




  [...]




  § 7º Fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, o planejamento familiar é livre decisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e científicos para o exercício desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituições oficiais ou privadas.16




  De acordo com o artigo citado, o Estado assegura a pessoa a liberdade para formar ou não uma família. Esse direito pode ser exercido em sua faceta positiva ou negativa, desde que pautado pelos princípios da dignidade humana e paternidade responsável. Caso a escolha se dê pela procriação (faceta positiva), as técnicas de reprodução assistida ganham especial importância. Cabe destacar que a decisão sobre o planejamento familiar é pessoal, cabendo ao Estado apenas orientar, com a fomentação de recursos e esclarecimentos, quanto aos riscos e benefícios de cada escolha.




  O eixo de sustentação do tema objeto de estudo fundamenta-se na consideração de que a construção do projeto parental efetivada por meio do planejamento familiar é individual, não cabendo ao Estado interferir na forma pela qual a pessoa responsavelmente escolhe ter um filho. A responsabilidade implica o fato de quem intencionou o projeto parental ter capacidade de “entender a extensão e a responsabilidade do exercício da paternidade e da maternidade”.17




  A sustentação da argumentação exposta repousa na afirmação de Sá e Naves:




  Percebemos que o fator motivador ao uso das técnicas de reprodução assistida é a busca pela realização de um projeto parental, seja ele por homens, por mulheres ou casais. Ele pode se realizar de várias formas, inclusive por meio de adoção. Contudo, o Direito não pode interferir na esfera mais íntima da pessoa, para ditar a forma como ela terá um filho, pois o projeto parental é individual e compõe o conteúdo da personalidade de cada um.18




  Com a finalidade de regulamentação do parágrafo 7º do artigo 226 da Constituição Federal, foi promulgada em 12 de janeiro de 1996 a Lei 9263, conhecida como lei do planejamento familiar, direito de todo cidadão, assegurado nos termos do artigo 1º da referida lei. De acordo com essa legislação especial, planejamento familiar é o conjunto de ações de regulação da fecundidade que garanta direitos iguais de constituição, limitação ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.19




  Do sentido da norma, extrai-se que a liberdade de planejamento familiar, ou seja, a escolha em ter ou não uma família, “é um direito que tem a peculiaridade de poder ser exercido de formas variadas; em sentidos opostos”.20 Forma de exercício semelhante ocorre no que diz respeito ao direito à vida, que, em seu lado positivo, assume o direito de viver; e, no sentido oposto, o direito de morrer. A opção pela faceta positiva ou negativa, seja no direito à vida ou no direito à liberdade do planejamento familiar, decorre da opção de vida boa de cada um, o que contribui para construção e efetividade da pessoalidade do sujeito, sem interferências externas.




  Disso decorre a importância da não intervenção estatal, na tomada de decisão acerca do projeto parental. Tal como exposto na introdução deste artigo: a mudança consiste na possibilidade de reconhecimento da escolha individual, entre as mais variadas formas de vida. Condenar o celibato ou atribuir à procriação uma função de preservação da religião doméstica ou do patrimônio, como outrora ocorreu, significa desprezar a normatividade da dignidade da pessoa, efetivada por meio do respeito à autonomia privada do indivíduo, exercida na convivência com valores contrapostos.21




  Apesar da Constituição Federal assegurar a liberdade do planejamento familiar, no Brasil, a legislação sobre reprodução humana assistida é praticamente inexistente, sendo a questão enfrentada desde a década de noventa por normas éticas emanadas do Conselho Federal de Medicina. Não obstante a ausência de lei, as técnicas médicas de reprodução assistida são praticadas e bem aceitas no Brasil, que o faz através de clínicas particulares e alguns poucos hospitais da rede pública.




  Partindo dessas considerações, a realização das técnicas de reprodução assistida, resta condicionada a inúmeros requisitos estabelecidos pelas Resoluções médicas, que, em face da inércia do Poder Legislativo brasileiro, acabaram por regulamentar a matéria. Nesse sentido:




  No Brasil, a reprodução humana assistida – incluindo-se a gestação de substituição (também denominada cessão temporária de útero) – é regulada pelo Conselho Federal de Medicina desde 1992, por meio de norma administrativa autoproclamada um “dispositivo deontológico a ser seguido pelos médicos brasileiros” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1992), inexistindo regulação expressa do tema por meio de Lei Federal. Essa norma sofreu consecutivas alterações em 2010, 2013 e 2015,22 ampliando a possibilidade de acesso à técnica para uma gama maior de pessoas, bem como incorporando tanto atualizações que dizem respeito a necessidades biomédicas e de saúde, como inovações identificadas no próprio ordenamento jurídico nacional.23




  De outro lado, vários Projetos de Leis tramitam desde a década de noventa no Congresso Nacional, porém, até o presente momento, nenhuma lei foi aprovada, o que ainda faz da escassez de normas sobre reprodução assistida no Brasil um fator preponderante. De acordo com Sá e Naves:




  Os métodos alternativos de reprodução humana têm alargado o direito à liberdade de procriação. No entanto, as tentativas de regulamentação não passam de diversos projetos de lei, hoje todos apensados no Projeto de Lei 1.184/2003, ainda em lenta tramitação, e o direito continua se apoiando na doutrina, em legislações esparsas e nas resoluções do Conselho Federal de Medicina, que estabelecem critérios para o uso da técnica.24




  Nesse sentido, tramitam no Congresso Nacional, desde o ano de 1999, inúmeros Projetos de Leis sobre reprodução humana assistida. O Projeto de Lei mais antigo é o n. 1.184/2003, proposto em 03 de junho de 2003, de autoria do Senador Lucio Alcantara, e o mais recente, apresentado em 03 de fevereiro de 2015, é o Projeto de Lei 115/2015, intitulado de “Estatuto da Reprodução Humana”, de autoria do Deputado Juscelino Rezende Filho.




  Atualmente, existem vinte e um Projetos de Leis sobre o assunto, todos apensados ao Projeto 1.184/2003. Alguns projetos são de iniciativa da Câmara dos Deputados, outros do Senado Federal, todos com lenta tramitação no Poder Legislativo. A última ação legislativa, realizada no dia 28 de setembro de 2021,25 é a aprovação de requerimento para realização de audiência pública na CCJC, ainda sem data designada e que será realizada para debater o Projeto de Lei 1184/2003.




  A ausência de uma legislação específica acarreta sérios problemas e, entre eles, convém destacar: o risco do envolvimento ético decorrente da regulamentação do tema pelo Conselho Federal de Medicina; efeitos gerados pela prática do turismo reprodutivo; e a insegurança jurídica causada pelos muitos questionamentos éticos e jurídicos que o tema carrega consigo. Conforme Rettore e Sá:




  O que torna inevitável a assunção do fato de que a regulação atualmente existente no país carrega consigo uma carga de insegurança jurídica pela ausência de norma clara, legítima e eficaz, sem parâmetros seguros para que se alcance a solução de uma eventual controvérsia.26




  Outro problema gerado pela inércia legislativa é o risco de adaptações, conforme adverte Lima:




  A atitude não legiferante gera inúmeras adaptações: Aplica-se por vezes, às novas situações as soluções próprias de situações vizinhas. Resulta disso que os mesmos textos legais são aplicados em várias hipóteses, que guardam pouca semelhança entre si. Noutras vezes, procede-se a assimilações apressadas, encaixando-se novos fenômenos nas categorias clássicas, flagrantemente inadequadas.27




  O problema da adaptação de normas, que poderá ter como consequência uma restrição inadequada de direitos, é abordado na seção seguinte, quando da análise da proibição emanada pelo Conselho Federal de Medicina, sobre a gestação de substituição em sua forma onerosa.




  Nesse cenário, o primeiro projeto apresentado sobre reprodução humana foi o Projeto de Lei 90, de 1999, que “representou, sem sombra de dúvida, grande avanço em matéria de regulamentação da fertilização artificial. Recebeu elogios e críticas, [...], ganhando nova redação por meio de substitutivos”.28




  O Projeto de Lei 90 sofreu modificações em 2001, originando o primeiro substitutivo e, em 2003, por meio do segundo substitutivo, foi convertido no Projeto de Lei 1184/ 2003. Esse projeto teve até o momento maior tramitação, estando a ele apensados os seguintes Projetos de Leis (tramitação conjunta/prioridade alta): 120/2003; 4.686/2004; 2.855/1997; 4.665/2001; 1.135/2003; 2.061/2003; 4.889/2005; 4.664/2001; 6.296/2002; 5.624/2005; 3.067/2008; 7.701/2010; 3.977/2012; 4.892/2012; 115/2015; 7.591/2017; 9.403/2017; 5.768/2019; 4.178/2020, e 1.218/2020.




  O Projeto 1.184/2003, composto por vinte e seis artigos, define normas para realização de inseminação artificial e fertilização “in vitro”; proibindo a gestação de substituição (barriga de aluguel) e os experimentos de clonagem radical. Já os outros Projetos de Leis são constituídos de um emaranhado de disposições confusas, ultrapassadas e preconceituosas sobre as técnicas de reprodução assistida, especialmente no que se refere à gestação de substituição.29




  Esse quadro demonstra um descompasso do Poder Legislativo em relação à postura assumida pelo Conselho Federal de Medicina, que editou resoluções éticas sobre o tema, bem como uma postura de flagrante atraso em relação ao restante do mundo.




  Constata-se a atitude pioneira e de vanguarda do Conselho Federal de Medicina, comparada à inexistente atividade legiferante do Congresso Nacional brasileiro, acerca da regulamentação das técnicas de reprodução humana assistida, não obstante as técnicas serem uma realidade no Brasil e no mundo. A inércia do Poder Legislativo diante de tema tão relevante e complexo tem feito com que um órgão destinado a fiscalizar e regulamentar a profissão médica faça as vezes de legislador ordinário, podendo gerar limitações e concessões indevidas em direitos humanos fundamentais, o que é mais adiante analisado.




  4. O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA E A ADOÇÃO DE NORMAS ÉTICAS PARA UTILIZAÇÃO DAS TÉCNICAS DE REPRODUÇÃO ASSISTIDA




  A possibilidade de concepção de um ser humano fora das relações sexuais trouxe consigo, além do anseio pela superação da infertilidade, a necessidade de estabelecer diretrizes éticas para a prática médica das técnicas de reprodução assistida.




  Essa necessidade, aliada à ausência de lei federal sobre o tema, levou o Conselho Federal de Medicina a publicar no Diário Oficial da União, no dia 19 de novembro de 1992, a Resolução 1.358/1992, primeira norma editada pelo Conselho Federal de Medicina e direcionada aos médicos, quando do emprego das técnicas de reprodução assistida. Essa normativa desempenhou relevante papel para a utilização das técnicas de reprodução no Brasil, vigorando por dezoito anos, quando, no ano de 2010, foi atualizada e revista, sendo revogada e substituída pela Resolução 1.957/2010.




  No ano de 2013, em face do reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da união homoafetiva como entidade familiar, o Conselho Federal de Medicina revogou a Resolução de 2010, com o objetivo de atualizar suas normas em razão da posição do Supremo Tribunal, editando a Resolução 2.013/2013, que, no ano de 2015, foi novamente atualizada e revogada pela Resolução 2.121/2015.




  Em 10 de novembro de 2017, com o intuito de ampliar a possibilidade de acesso às técnicas reprodutivas para uma gama maior de pessoas, aliado ao objetivo de atualizar as regras diante dos avanços técnicos, científicos e sociais, o Conselho Federal de Medicina revoga e substitui a norma deontológica de 2015, ao publicar, no Diário Oficial da União, a quinta resolução médica sobre o tema.




  No dia 15 de junho de 2021 a Resolução 168/2017 é revogada, entrando em vigor a Resolução 2.294/2021, , que em 2022 é revogada pela Resolução 2320 de 20 de setembro, norma ética, não cogente, que atualmente regulamenta o emprego das técnicas de reprodução humana assistida no Brasil.




  Desde a publicação da primeira Resolução sobre o emprego das técnicas de reprodução assistida, as normas do Conselho Federal de Medicina, apesar de direcionadas aos médicos, servem de parâmetro para toda a sociedade, diante do vazio normativo acerca do assunto:




  As resoluções do CFM não criam o Direito, mas regulam o exercício da profissão médica. Inobstante isso, as resoluções do Conselho Federal de Medicina servem como parâmetro interpretativo para o Direito. Até porque as técnicas são uma realidade e a evolução da Medicina vem impactando o Direito, obrigando-o a pensar acerca da abrangência e dos limites das novas situações familiares.30




  Nesse cenário, o presente texto busca apresentar como essas normas têm estabelecido proibições e permissões acerca do emprego das técnicas de reprodução humana assistida, e ainda se as referidas normas deontológicas têm legitimidade para inovar a ordem jurídica.




  O questionamento feito no parágrafo acima parte da indagação formulada pelos autores Maria de Fátima Freire de Sá e Bruno Torquato de Oliveira Naves.31 Nessa perspectiva, a realidade científica atual, configurada na possibilidade de superação da infertilidade, conferida pelos avanços biotecnológicos, impôs aos médicos a necessidade de estabelecer parâmetros éticos para a realização das técnicas de reprodução.




  Essa necessidade restou agravada diante da inércia do Poder Legislativo brasileiro em regulamentar o tema. Dessa forma, a necessidade da classe médica, aliada à omissão legislativa foram os principais fatores que “acabaram por impor a exigência de normatização, oriunda do Conselho Federal de Medicina, sobre reprodução humana assistida no Brasil”.32




  O ponto nevrálgico da questão reside no fato da regulamentação não ter partido do órgão competente para legislar a nível nacional, mas sim de um órgão médico, com menor competência e com abrangência restrita de fiscalização e normatização da prática médica. Não se trata de criticar a atitude do Conselho Federal de Medicina33 ao emitir normas éticas administrativas, direcionadas à classe que representa. Pelo contrário, a atividade do Conselho médico é pioneira comparada à inexistente atividade do Poder Legislativo sobre a matéria.




  A vigente Resolução médica tem inúmeros pontos positivos, assim como as normas anteriores, o que se considera um avanço, em comparação à atividade legislativa de outros países. “Pode-se dizer que se está diante de uma permissividade não alcançada em outros países”.34 Nesse âmbito, não há dúvida de que o ponto de partida tenha sido dado pela classe médica:




  Pelo que se expôs, é claro que nem todo conteúdo da Resolução pode ser considerado o melhor, do ponto de vista da Bioética, ou válido, do ponto de vista do Biodireito.




  Um passo importante foi dado. Ainda que incompleta e questionável em alguns pontos, a Resolução permite, ao menos, ampliar a discussão para além dos limites do Conselho Federal de Medicina e do próprio Poder Legislativo.35




  O que se questiona é o fato de essas normas atingirem toda a população e não apenas os médicos, principalmente em relação a alguns pontos específicos, cujo conteúdo possa restringir ou limitar o exercício do planejamento familiar, garantido a todos os cidadãos pela Constituição Federal.




  Os pontos que merecem uma reflexão mais detalhada e que têm impactado no Direito podem ser sucintamente enumerados da seguinte forma: a) limitação de idade das candidatas à gestação; b) proibição de venda de gametas; c) limitações acerca da gestação de substituição e proibição da sua prática onerosa.




  No tocante à imposição da idade máxima de 50 (cinquenta) anos para as candidatas à gestação, referida limitação implica restrição de direitos, pois impede que mulheres acima dessa idade façam uso das técnicas de reprodução assistida. Trata-se de norma abstrata, de repercussão geral e que desconhece as particularidades do caso médico concreto:




  O texto é da Resolução anterior, porém acrescido da parte final, que determina limite de idade para o uso da técnica, o que não parece ser válido juridicamente, em se tratando de uma resolução. A limitação de direitos das pacientes não pode ocorrer por intermédio de uma normativa de órgão autárquico, que tem abrangência tão somente de regulação interna. Assim, não se questiona a implantação de medidas preventivas para se evitar a gravidez de risco, mas sim a imposição de tal medida como norma que impõe limitações ao direito fundamental à procriação, extrapolando a competência da classe médica.36




  Apesar de as Resoluções assumirem o papel da lei, em face da lacuna normativa existente no Brasil, cumpre esclarecer que não são normas jurídicas oriundas do Poder Legislativo, o que abre a possibilidade de sua impugnação. Acerca desse questionamento, o Tribunal Regional Federal da primeira região (Minas Gerais) manifestou-se, no ano de 2014, ao negar provimento ao agravo de instrumento interposto pelo Conselho Regional de Medicina. O Poder Judiciário, ao manter a decisão de primeira instância, afirmou que a limitação imposta pelo Conselho ofende a liberdade de planejamento familiar, garantida constitucionalmente.




  No tocante à gestação de substituição, a postura do Conselho Federal de Medicina não fica isenta de críticas. A Resolução 2320 autoriza a utilização da técnica, desde que em sua modalidade altruísta e intrafamiliar. Assim, de acordo com o Conselho, a gestante substituta deve ter um filho vivo, ser parente consanguínea até o quarto grau de um dos futuros pais, não podendo receber nenhum tipo de compensação financeira pela gestação.




  A exigência de que a gestante seja parente de um dos futuros pais acaba novamente por implicar restrições de direitos. Ressalta-se que, se os futuros pais não possuírem como parente uma mulher em condições de gerar uma criança, a gestação através de outra mulher (não parente) restará subordinada à autorização do Conselho Regional de Medicina. Essas limitações impedem o exercício da plena autonomia reprodutiva pelas pessoas, ultrapassando o limite de recomendações médicas:




  Entretanto, apesar de normas administrativas virem regulando a matéria já por mais de trinta e dois anos, é de se advertir sobre a possibilidade de questionamento referente à legitimidade de um órgão corporativo para a edição de referidas normas, na medida em que, a uma, não se trata de instituição representativa do corpo social, e a duas, tem regulado questões que ultrapassam o liame das recomendações puramente médicas – como é o caso da exigência de que a gestante seja parente consanguínea até o quarto grau daquele(a) que busca a técnica, e de que nos demais casos haja autorização expressa do Conselho.37




  A possibilidade trazida pela ciência de utilização da gestação de substituição ampliou o leque de pessoas que podem ter acesso às novas tecnologias reprodutivas. Além da inseminação artificial ou da fertilização in vitro, a cessão temporária do útero permitiu que pessoas impedidas de gerar um filho pudessem concretizar o projeto parental por meio da referida técnica.




  Nesse contexto evolutivo científico e social, estabelecer limite de parentesco para a gestante, além de ofender o direito fundamental à procriação, constitui retrocesso em um país como o Brasil, onde a gestação de substituição tem sido praticada e bem aceita, não obstante ausência de lei específica.38




  Ao estabelecer o parentesco como um dos requisitos para a admissão da gestante, o Conselho acaba fazendo, ainda que de forma indireta, a escolha dessa mulher, no lugar de quem intencionou o projeto parental. A recomendação médica deve-se limitar à verificação das condições de saúde da gestante, ou seja, à avaliação da saúde física e mental da mulher, pessoa maior e capaz que decidiu atuar como substituta no projeto parental de outrem.




  O Conselho médico deve analisar se essa mulher possui, além da capacidade civil, condições de saúde e competência para discernir acerca dos riscos e desconfortos que envolvem uma gestação. Esse deve ser o âmbito de atuação dos médicos, isto é, a escolha da gestante deve ser ato único e exclusivo daquele que, de forma livre e responsável, intencionou ter um filho. De acordo com Lima e Sá:




  Mas, a imposição de parentesco entre os pais jurídicos e a gestante substituta afronta o princípio da igualdade, pois cria um óbice para as pessoas que não tenham parente do sexo feminino até o quarto grau, óbice que somente pode ser afastado por decisão dos conselhos regionais de medicina, na análise do caso concreto.




  Ora, as restrições (gratuidade e parentesco) são meramente deontológicas e não jurídicas. E conquanto elas limitem a utilização do procedimento, do ponto de vista jurídico importam intolerável violação ao direito ao livre planejamento familiar dos candidatos a pais e ao direito sobre o próprio corpo das candidatas a gestantes substitutas.39




  De fato, as recomendações do órgão médico ultrapassam em muito as questões de saúde, alcançando um espaço de liberdade inteiramente protegido pela legislação constitucional e infraconstitucional. Restringir a autonomia privada de uma pessoa que pretenda ter um filho não é papel de um conselho profissional, com legitimidade restrita à classe que representa. Ao Conselho Federal de Medicina, cabe apenas editar Diretrizes para orientação ética e administrativa dos médicos, quando do emprego das técnicas de reprodução humana assistida.




  Outra controvérsia criada pelo Conselho Federal de Medicina, desde a edição da primeira Resolução, é a proibição da prática da gestação de substituição, em sua modalidade onerosa e a vedação da compra e venda de gametas. Essas proibições permanecem vigentes no texto da Resolução de 2022, sendo passíveis de questionamento, uma vez que inexiste, no ordenamento jurídico pátrio, legislação que proíba tais condutas.




  Nesse sentido, a norma médica proíbe que a gestante receba qualquer tipo de compensação financeira pela gestação, ao contrário do que ocorre na Índia e em alguns Estados dos Estados Unidos da América, por exemplo.




  Todavia, as Diretrizes do Conselho Federal de Medicina devem estar de acordo com a legislação vigente no ordenamento pátrio, sob pena de serem passíveis de impugnação e/ou descumprimento. A obrigatoriedade das normas médicas para além dos profissionais da medicina resta condicionada à análise de sua adequação e compatibilidade à legislação vigente no país, servindo de aporte também para a proibição acerca da compra e venda de gametas, estabelecida pela Resolução.




  Neste ponto do trabalho, mister se faz abstrair a questão da onerosidade da gestação sob o ponto de vista das Resoluções médicas, para análise do tema sob o enfoque do direito brasileiro positivado.40 Daí decorre a indagação: existe, no Brasil, lei que proíba a compensação financeira da gestante, decorrente da celebração de um contrato de gestação sub-rogada?




  A resposta é negativa, uma vez que a Constituição Federal proíbe a comercialização de órgãos e tecidos, para fins de transplantes, pesquisa e tratamento, sem qualquer menção à gestação de substituição, nos seguintes termos:




  Artigo 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada.




  [...]




  Parágrafo 4º A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem a remoção de órgãos, tecidos e substâncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusão de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercialização.41




  Da redação desse artigo, depreende-se que o útero é um órgão humano, porém a gestação não implicará sua remoção, para fins de transplante, pesquisa ou tratamento. A gestação é um fenômeno temporário e, apesar dos riscos e incômodos para a saúde da gestante, sua realização não consistirá na retirada do órgão, para nenhuma das finalidades expostas na norma constitucional. Pelo contrário, somente o órgão atrelado às funções vitais do corpo de uma mulher será capaz de levar a termo uma gestação.




  Já o transplante de útero é proibido pela norma em estudo, não podendo ser estendido para a gestação em nome de outrem, sob pena de restrição de direitos, o que ocasionará o fenômeno de adaptação de normas, apresentado por Lima.42 Apesar de o transplante e a gestação terem como objeto os direitos de personalidade, são fenômenos essencialmente diferentes, o que impede sua equiparação. Conforme Lima e Sá:




  As hipóteses tratadas, tanto na Constituição quanto na Lei de Doação de Órgãos, diferem essencialmente da gestação de substituição, porquanto não há remoção do útero. Está claro que um transplante de útero não poderia ser ajustado mediante um contrato oneroso, mas aqui, a hipótese é de sua utilização temporária.




  Não há como ignorar que toda proibição é uma restrição de direitos, daí a cautela de não serem criadas novas proibições com base em textos legais que se referem a situações específicas. Diante disso, há de se concluir que quanto à vedação de gestação de substituição onerosa, proibição jurídica não há.43




  Do exposto, conclui-se que não há, no ordenamento brasileiro, lei44 (constitucional ou infraconstitucional) que proíba a realização da gestação de substituição em sua modalidade onerosa. De acordo com Stancioli, “a única disposição clara a respeito da proibição da venda de óvulos não está na Lei”.45 Situação idêntica ocorre com a gestação sub-rogada em sua modalidade onerosa, isto é, a proibição não decorre de lei, mas sim do Conselho Federal de Medicina.




  Sobre o receio de comercialização do humano, que parece fortalecer ainda mais a tradição acerca da proibição dessa comercialização, leciona Stancioli:




  Curioso. Pode-se pagar (e paga-se bem!) pelos remédios associados ao processo. Pela fertilização in vitro. Pela qualidade do embrião (Diagnóstico Genético Pré-implantatório). Pelo implante dos embriões. Pelo acompanhamento da gestação. Pelo parto. Quem não pode receber nada por esse processo? A doadora. Não há coerência. Parece haver um medo de “comercialização do humano”, talvez induzido por distopias futuristas ingênuas, como Gattaka. A comercialização de óvulos é permitida em alguns países, como a Espanha. E vai muito bem. Toda essa argumentação aponta para um processo inexorável: a dessacralização do corpo humano. Na linha histórica de um processo que vem desde o Renascimento, a “redescoberta” do corpo como sendo elemento fundamentalmente biofísicoquímico coloca novas possibilidades de uso de elementos biológicos humanos.46




  Nota-se que o raciocínio empregado por Stancioli,47 no que diz respeito à venda de óvulos, pode ser aplicado com razoabilidade e coerência à gestação de substituição onerosa, em face da realidade do ordenamento jurídico brasileiro.




  Com base nessas considerações, conclui-se que não compete ao Conselho Federal de Medicina extrapolar a seara médica, restringindo a autonomia contratual das partes em um pacto de gestação de substituição. Assim, é lícito o contrato que prevê a compensação financeira da mulher que aceita gestar o filho de outrem, uma vez que a proibição de comercialização da técnica, assimilada apressadamente pelo Conselho médico, tem fundamentação moral, e não jurídica.




  5. CONCLUSÃO




  O artigo se propôs a analisar os impactos do vácuo legislativo no Brasil no que diz respeito à reprodução humana assistida, e ainda se o Conselho Federal de Medicina tem legitimidade para estabelecer limitações; criar direitos e deveres; proibir condutas; e fazer concessões. Em suma, pode um conselho profissional limitar uma esfera de liberdade, garantida constitucionalmente? Juridicamente, são válidas essas limitações no que se refere ao exercício do direito fundamental de procriar, garantido pela Constituição Federal?




  A resposta é negativa, uma vez que o órgão autárquico não é uma entidade representativa do corpo social, legitimada a criar normas direcionadas a toda a sociedade.




  Diante do exposto, afirma-se que a atividade do Conselho médico, ainda que relevante e pioneira, não faz com que suas regras sejam elevadas ao status de lei, no sentido formal do termo. As normas da Resolução são administrativas, de natureza ética, não cogente, direcionadas aos profissionais, quando do desempenho da função médica.




  Nesse contexto de lacuna legislativa e necessidade da classe médica, conclui-se que o conteúdo das Resoluções médicas sobre reprodução assistida é oponível aos particulares, naquilo que não contrarie a ordem jurídica nacional.




  O respeito ao pleno exercício do direito de procriação, exige do legislador brasileiro uma resposta real, efetiva e que se coadune com a liberdade do planejamento familiar garantida por meio da Constituição Federal de 1988. As técnicas de reprodução assistida, ao contribuírem para o combate e tratamento da infertilidade humana, anunciaram o aporte da ciência à concepção. Os avanços científicos permitiram que mais pessoas pudessem desfrutar o exercício de seus direitos reprodutivos. Resta agora ao legislador ordinário fazer a sua parte, além de que o panorama biotecnológico e constitucional do Brasil corrobora para essa resposta.
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