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As inconstitucionalidades
da Resolucao CFM

n® 2.294/2021 sobre a
utilizacao das tecnicas

de reproducao assistida

The unconstitutionalities of Resolution
CFM n2 2.294/2021 on the use of
assisted reproduction techniques

Maria Berenice Dias', Marta Cauduro Oppermann?

RESUMO

O Conselho Federal de Medicina acaba de editar a Resolucao n® 2.294/2021, publi-
cada em 15 de junho de 2021, que aponta normas para a utilizacao das técnicas de
reproducao assistida. Apesar de o proposito ser o aperfeicoamento das praticas e
a observancia aos principios éticos e bioéticos para trazer maior seguranca e efi-
cacia a tratamentos e procedimentos médicos, repete inconstitucionalidades das
normatizacoes pretéritas e impoe mais restricoes ao sonho das pessoas de ter
filhos. Desse modo, mais do que avangos, 0 nNovo regramento provoca um retroces-
SO que nao se coaduna com a garantia constitucional e legal que assegura o livre
planejamento familiar.

RESUMO

The Brazilian Federal Council of Medicine has just edited the Resolution n2 2.294/2021,
published on June 15, 2021, which sets out rules for the use of assisted reproduc-
tion techniques. Although the purpose is to improve practices and observe ethi-
cal and bioethical principles to bring greater safety and efficacy to medical treat-
ments and procedures, it repeats the unconstitutionalities of past regulations
and imposes more restrictions on people’s dreams of having children. In this
way, more than advances, the new regulation provokes a setback that is not con-
sistent with the constitutional and legal guarantees of free family planning.

O DIREITO CONSTITUCIONAL AO LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR

Diz a Constituicao da Repiblica® que a familia & a base da sociedade e tem
especial protecao do Estado. O mesmo se da em ambito internacional: a
Declaracdo Universal dos Direitos do Humanos® estabelece que a familia
€ o nlcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao da
sociedade e do Estado.

Muito mais do que um conceito fechado, a entidade familiar no Brasil e
no mundo nao se esgota numa identificacao singular, assumindo diversos
desenhos, a justificar sua denominacao no plural: familias.

Nao por outra razao, o texto constitucional, em um Unico dispositivo, pas-
sou a proteger de forma igualitaria qualquer dos membros integrantes da
familia — quer nas familias constituidas pelo casamento ou pela unidao esta-
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vel, quer nas familias monoparentais® -, chancelando
o direito ao livre planejamento familiar! Cuida-se de
premissas que pairam sobre toda a organizacao juridica
brasileira e sao a porta de entrada para qualquer leitura
interpretativa do direito.”

Buscando regulamentar o comando do consti-
tuinte, o legislador infraconstitucional editou a Lei
n° 9.263/1996,% garantindo a todo cidadao o exercicio
do livre planejamento familiar, ou seja, de acoes de re-
gulacao da fecundidade que garantam direitos iguais de
constituicao, limitagao ou aumento da prole pela mu-
lher, pelo homem ou pelo casal,? a partir do oferecimen-
to de todos os métodos e técnicas de concepgao cienti-
ficamente aceitos e que nao coloquem em risco a vida
e a salde das pessoas, garantida a liberdade de opgao.?

Eis os marcos que norteiam o planejamento familiar
no Brasil: liberdade de opcao entre todos os métodos
e técnicas de concepcao cientificamente aceitos e que
nao coloquem em risco a vida e a saude das pessoas.
Para Gama,® trata-se de direito de natureza fundamen-
tal como o direito a reproducao deve ser reconhecido
no ambito constitucional como direito fundamental, a
principio como reflexo - ou uma das manifestacoes -
do principio e direito a liberdade, dai a procriacao na-
tural em que o homem e a mulher, na esfera do mais
privado dos interesses, resolvem manter relagao sexual
e, responsavelmente, concebem um novo ser dentro do
projeto parental.

Tao almejado por aqueles que nutrem o desejo de
ter filhos, o direito reprodutivo ganhou outro significa-
do a partir do avanco da ciéncia e do surgimento das
técnicas de reproducao assistida. Um enorme colorido
de opgoes passou a estar a servico de toda e qualquer
pessoa. Ninguém precisa ter par, manter relacoes se-
xuais ou ser fértil para se tornar pai ou mae. O sonho de
constituir uma familia esta ao alcance de qualquer um.

Nessa vasta gama de opgoes proporcionadas pela
medicina, a gestacao de substituicao é uma das formas
de concretizar o direito constitucional ao planejamento
familiar e de reproducao, assegurando a todos a expe-
riéencia da maternidade ou paternidade.

E se é dever dos profissionais das areas médicas ze-
lar para que seus pacientes usufruam dessas técnicas
com seguranca, € dever dos operadores do direito ze-
lar pela devida interpretacao do texto constitucional e

1 Art. 226, § 79: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar

é livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicoes oficiais ou
privadas.”

2 Art. 29: “Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como
0 conjunto de agoes de regulagao da fecundidade que garanta direitos
iguais de constituicao, limitacao ou aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal”

3 Art. 99: “Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serao
oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcao e contracepcao
cientificamente aceitos e que nao coloquem em risco a vida e a salde
das pessoas, garantida a liberdade de opgao”.

infraconstitucional no que diz respeito a gestacao por
substituicao.

A GESTACAO POR SUBSTITUICAO

E A RESOLUGCAO N2 2.294/2021 DO
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA:
INCONSTITUCIONALIDADE DAS LIMITAGOES
AO LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR

Gestacao por conta de outrem, por substituicao ou por
sub-rogacao sao expressoes que nada mais retratam
do que a popularmente conhecida barriga de aluguel. A
recente regulamentacao do Conselho Federal de Medi-
cina (CFM) - Resolucdo n® 2.294/20217 - autoriza 0 uso
das técnicas de reproducao assista aos heterossexuais,
homoafetivos e transgéneros. No entanto, impoe mais
exigéncias para a gestacao de substituicdo ou cessao
temporaria do Gtero do que os regramentos anteriores:

e A existéncia de problema médico que impeca ou
contraindique a gestacao na doadora genética,
em uniao homoafetiva ou pessoa solteirg;

e Que a cedente temporaria do Utero deve
ter ao menos um filho vivo e pertencer a
familia de um dos parceiros, parentesco
consanguineo até o quarto grau; e

Auséncia de carater lucrativo ou comercial para a ces-
sao temporaria do Utero.

Em que pese o inequivoco objetivo de conferir eti-
cidade a gestacao de substituicao, a regulamentacao
acabou atribuindo vigoroso carater restritivo ao proce-
dimento, descuidando-se do que determina a Constitui-
cdo da RepUblica® e a Lei n? 9.263/1996.®

Corolario logico do principio da legalidade, ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude da lei.” Significa que no ambito das
relacoes particulares é possivel fazer tudo o que a lei
nao proibe, em atencao ao principio da autonomia da
vontade.

Considerando que os comandos constitucional e legal
primam pelo livre acesso de todos as técnicas de con-
cepcao - do que é exemplo a gestacao de substituicao -,
as referidas exigéncias acabam representando verdadeiro
Obice a concretizacao do sonho de ter uma familia.

Dai a indispensabilidade de o CFM atentar ao que
diz a Constituicao e a Lei, as quais nada, absolutamen-
te nada, referem a embasar premissas cerceadoras do
direito fundamental ao livre planejamento familiar. Pelo
contrario, a legislacao assegura o oferecimento de todos
0s métodos e técnicas de concepcao que nao coloquem
em risco a vida e a salde das pessoas, garantida a liber-
dade de opcao.”?

A hermenéutica juridica nao justifica qualquer limita-
¢ao. Nao bastasse a inegavel usurpacao da competéncia
legislativa para o tratamento da matéria, as premissas
restritivas da Resolucao nao tém forca normativa capaz
de vedar ou limitar pratica que a lei nao prevé expressa-
mente como proibida.
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Nem o carater deontologico da Resolucao autoriza
sua sobreposicao ao texto legal e a garantia constitu-
cional, mormente quando coloca em xeque o direito a
procriacao, a constituicao da familia e, em ultima ratio,
a felicidade.

O DIREITO DE DISPOSICAO OU
NAO DO PROPRIO CORPO

As mais nobres motivagoes humanas podem validar
tanto a decisao de uma mulher que escolhe dispor do
seu corpo a fim de que outra pessoa constitua sua fa-
milia quanto daquela que escolhe nao dispor do seu
proprio corpo para engravidar.

Altruismo, gratidao ou necessidade sao algumas das
motivacoes louvaveis que podem fazer com que uma
mulher queira engravidar para outrem ou escolher
alguém para engravidar por ela. Mesmo diante de ra-
z0es tao dignas, nenhuma delas seria suficiente para
ultrapassar o0s requisitos impostos pela Resolucao
no2294/2021.”

Sendo o corpo um capital fisico, simbolico e seus
valores vinculados a questoes morais, religiosas, filoso-
ficas e econdmicas,® sua disponibilidade & motivo de
discordia social e pratica ainda socialmente reprovada.

Trata-se de limitacao arraigada em uma concepcao
social puramente preconceituosa e discriminatoria, sem
qualquer razoabilidade. Sequer ha falar em impedimen-
to de ordem legal, uma vez que nem a Constituicao da
RepuUblica e nem a legislacao preveem qualquer limita-
cao a escolha pela gestacao de substituicao, seja por
parte de quem gesta, seja por parte de quem busca esse
procedimento.

O corpo é considerado um aspecto da personalida-
de, protegido constitucionalmente no plano do direito
publico e privado. O Codigo Civil utiliza o termo Direitos
da Personalidade para fazer referéncia aos atributos hu-
manos, exigindo protecao especial também nas relagoes
entre particulares.®

Positivados nos artigos 11 a 21 do Codigo Civil, nao
podem sofrer limitacdo voluntaria (art. 11), sendo defeso
o ato de disposicao do proprio corpo quando importar
diminuicao permanente da integridade fisica ou contra-
riar os bons costumes (art. 13).09

Conquanto a abordagem do Codigo seja demasiada-
mente rigida e estrutural, trazendo sobre o tema solucoes
fechadas que nao se ajustam bem a realidade contempo-
ranea e a natureza dos direitos da personalidade,® nao
ha qualquer vedagao expressa a gestacao de substitui-
cao. Assim, cumpre perquirir se tal importaria em dimi-
nuicao permanente da integridade fisica, oposicao aos
bons costumes ou seria uma limitacao voluntaria.

Definitivamente, a gestacao de substituicao - ou
qualquer gestacao - nao acarreta a perda parcial da in-
tegridade fisica da gestante, quica permanente. Inegavel
que a gravidez gera inUmeras alteracoes hormonais e
corporais, mas todas reversiveis.
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Com sua costumeira perspicacia, Pereira® afirma que,
se a gravidez ocorresse no corpo dos homens, certa-
mente essa questao ja estaria regulamentada. Por quais
motivos os lutadores profissionais recebem aval para
dispor livcemente da sua integridade fisica, colocando
em risco a vida para praticarem uma luta tradicional-
mente apreciada no meio masculino, mas a mulher nao
pode carregar por nove meses um novo ser?

Da mesma forma, nao ha como julgar contrario aos
bons costumes o ato de alteridade de quem gesta um
filho para outrem. Seja qual for a motivacao, estara par-
ticipando da concretizacao do tao sonhado desejo de
outrem de constituir uma familia.

Em uma sociedade pluralista, que protege constitu-
cionalmente os mais diversos estilos de vida e preconi-
za a tolerancia e a nao discriminacao, torna-se tarefa de
dificil justificativa a proibicao de atos individuais que
nao atinjam terceiros, sob o fundamento da violacao
dos bons costumes.(

Na hipotese de os atos de autonomia nao gerarem
efeitos juridicos para além da esfera juridica do seu
titular, afasta-se definitivamente a clausula geral de
bons costumes, tratando-se de ato de eficacia pessoal,
a salvo de qualquer limitagao que seja alheia a vontade
do titular™

Nao por outra razao, nos paises em que a gestacao
de substituicao é realizada sem tantas limitacoes, sao
inmeros os relatos de “finais felizes”: quem gesta sabe
que ajudou alguém e quem recebe o filho sente a maior
alegria e profundo agradecimento. Por que tal pratica
poderia afrontar os bons costumes?

Em estudo realizado nos Estados Unidos, onde di-
versos estados permitem inclusive a contraprestacao
as chamadas surrogates, foi verificado que, ao contra-
rio do que se presume, as mulheres gestantes nao es-
tao inseridas em um contexto de vulnerabilidade ou se
sentem exploradas."? Pelo contrario, varias justificam a
participacao em tais projetos por se sentirem realizadas
e orgulhosas de poderem fazer a diferenca na vida de
casais sem filhos.

“Contrasting with this assertion, according to Stark
(2012, p. 376), studies of US surrogates report that most
surrogates ‘are white, married, Christian, and not espe-
cially poor. They do not feel exploited... Many report that
they enjoy being pregnant. They are proud of their ac-
complishment, and glad that they could make such a
difference in the lives of otherwise childless couples™ ™

A gestacao de substituicao nos Estados Unidos é
pratica tao difundida e nao estigmatizada que a pro-
cura por esse método de concepcao é expressiva tanto

4 Em traducao livre: “Contrastando esta assertiva, de acordo com
Stark, estudos reportam que as gestantes nos EUA sao na sua
maioria ‘brancas, casadas, cristas e nao necessariamente pobres.
Elas nao se sentem exploradas... Muitas referem que gostam de
estar gravidas. Elas se sentem orgulhosas das suas conquistas e
felizes que podem fazer tanta diferenca na vida de um casal que
nao tem filhos™
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por mulheres que se propdem a gestar®™ quanto por
aquelas que, por algum motivo, nao podem ou nao
querem carregar o filho em seu ventre. Sao iniUmeras
as celebridades que se socorrem dessa pratica para
concretizarem seus sonhos parentais,™ havendo in-
contaveis situacoes em que o bom relacionamento e a
enorme gratidao a gestante sao publicizados na midia
e em redes sociais.

Quanto a impossibilidade de direitos da persona-
lidade sofrerem limitacao voluntaria, como o proprio
texto sugere, nem mesmo o radicalismo do artigo 11 do
Codigo Civil'® esta imune a relativizacdo. A irrenuncia-
bilidade de um direito da personalidade significa ape-
nas que seu titular nao pode se desfazer dele de modo
definitivo.) Nesse sentido, o Enunciado n2 4 da | Jor-
nada de Direito Civil do Centro de Estudos da Justica
Federal: o exercicio dos direitos da personalidade pode
sofrer limitacao voluntaria, desde que nao seja perma-
nente nem geral.’®

Destarte, embora a codificagao civil traga importantes
guias para os limites dos atos de disposicao dos direi-
tos da personalidade, nao sao considerados absolutos e
tampouco representam qualquer limitagcao a pratica da
gestacao de substituicao. Perceber igualmente dignas
as escolhas da mulher que dispoe temporariamente do
seu Utero para gestar o filho de terceiros, bem como da-
quela que nao deseja fazer uso do seu Utero para ter um
filho, constitui importante passo na construcao de uma
sociedade que protege o direito ao livre planejamento
familiar sem distincao, sem discriminagao.

DESCABIMENTO DA EXIGENCIA DE RELACAO
DE PARENTESCO NA GESTACAO DE
SUBSTITUICAO E DE A CEDENTE TER PELO
MENOS UM FILHO: VIOLACOES AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

A ampliacao do rol de pessoas que podem langar mao
das técnicas de reproducao assistida, como transgéne-
ros, € um avanco. No entanto, a imposicao da presenca
de relacao de parentesco entre os envolvidos e a exi-
géncia de a cedente do Utero ter ao menos um filho
vivo, além de cercear o direito constitucional ao livre
planejamento familiar, impoem incontestavel condicao
de desigualdade.

Diz a Constituicao da Republica que todos sao iguais
perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no Pais a inviolabilidade do direito a igualdade.”
Cuida-se da consagracao de um dos mais importantes
principios constitucionais, que deve nortear a atuacao
do legislador, do intérprete da lei e do particular.

Sendo assim, dispondo a Resolugao n® 2.294/2021 so-
bre uma técnica que deve estar ao alcance de todos, €
claramente inconstitucional a sua limitacao apenas as
pessoas que possuem parentes mulheres de até o quar-
to grau, com pelo menos um filho vivo.

Sequer a sujeicao ao Conselho Regional de Medicina
dos casos em que inexistem parentes com possibilidade
de gestar ou disponibilidade para tanto supre esse fator
de inequivoca desigualdade. Isso porque a Resolucao
nao informa qual ou quais critérios devem ser utilizados
nessas situacoes, sendo absoluta a falta de transparén-
cia que envolve uma decisao que é tao importante para
os envolvidos.

Ao depois, diante da relativizacao dos vinculos bio-
logicos e da sedimentacao dos vinculos socioafetivos,
seria de enorme prudéncia que a Resolucao albergas-
se formalmente tais hipoteses, mormente quando a
socioafetividade consiste em um ato-fato juridico, que
decorre de comportamento que, ao longo do tempo,
constitui uma relacao de parentesco.

Ora, tanto a exigéncia de parentesco quanto a exis-
téncia de um filho nao decorrem de fatores médicos, a
garantir, por exemplo, maior seguranca no desenvolvi-
mento do feto. A autorizacao - ou nao — acaba ocorren-
do por fatores absolutamente aleatorios, sem qualquer
razao de ordem médica a ensejar tal restricao. E na au-
séncia de uma justificativa, infere-se que essas condi-
¢oes servem tao so para inibir as chances de remune-
racao a mulher que gesta. Porém, dita proibicao ja esta
expressa na Resolucao (item VII, ponto 2).7)

Logo, nao ha qualquer relacao de causalidade entre
a norma e seu proposito, tornando a restricao nao so6
desigual, mas absolutamente desproporcional.

Na medida em que o principio da proporcionalida-
de decorre da existéncia de relagoes causais, em que o
meio e o fim sao permeados pela adequacao, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito, a ausén-
cia da finalidade nesse controle normativo (meio) leva a
sua automatica inadequacao, desnecessidade e despro-
porcionalidade em sentido estrito.(®

Igualmente do ponto de vista psiquico, é de todo de-
saconselhavel a busca pela mantenca da gestacao de
substituicao no seio da familia. O aparente aspecto in-
cestuoso que pode advir de uma gravidez entre paren-
tes € inegavelmente um fator negativo para o filho, que
tera dificuldade de entender, por exemplo, como foi ge-
rado pela avo, sem que tenha havido uma relacao sexual
de seu pai com ela.

De outro lado, a necessidade de submeter o pedi-
do ao orgao estadual, que nao realiza qualquer pro-
cedimento investigatorio sobre a alegacao de inexistir
alguma parente disposta a gerar uma crianga, subtrai
qualquer contetdo decisério, mostrando-se providén-
cia oca, que sO serve para retardar os anseios de quem
sonha ser pai, ser mae.

Destarte, nada justifica retirar dos médicos que es-
tao diante de de seus pacientes a decisao pela melhor
forma de concretizagao desse tao sonhado projeto pa-
rental. A seguranca e a seriedade que envolvem sua rea-
lizacao manifestam-se nao pela existéncia da relagao de
parentesco entre todos os envolvidos ou existéncia de
pelo menos um filho, mas pela visao ética do profissio-
nal que ira realizar o procedimento.
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CONCLUSAO

Sao inimeros os avancos na area da engenharia genéti-
Ca, 0s quais, no entanto, nao podem ficar restritos a uma
infima parcela de pessoas. Nao é possivel alijar ou im-
por dificuldades enormes a quem nao possui parentes
que possam contribuir com o inequivoco e incontestavel
direito de todos de terem a sua familia. O Conselho Fe-
deral vem regulamentando a utilizacao das técnicas de
reproducao assistida. Por se tratar de tema ainda tao
injustificavelmente estigmatizado, age com excesso, im-
pondo restricoes e limitacoes de todo descabidas. Por
isso se fazem necessarios subsidios juridicos para que
se possa avancar, de forma que a missao médica ca-
minhe lado a lado com o comando constitucional, que
assegura o direito ao livre planejamento familiar. No que
diz respeito especificamente a gestagao de substituicao,
€ necessario reconhecer que algumas das condicoes
exigidas vao de encontro ao comando constitucional
e infraconstitucional, aniquilando, assim, o direito de
acesso a essa técnica, que ainda revolve grandes mitos
e medos. Vigorando no Brasil o principio da legalidade,
segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senao em virtude da lei, as dispo-
sicoes do Conselho regulador da atividade médica de-
vem atentar aos ditames constitucionais. De outro lado,
€ necessario considerar que a legislacao infraconstitu-
cional garante a liberdade de opcao, assegurando o ofe-
recimento de todos 0s métodos e técnicas de concepcao
que nao coloquem em risco a vida e a saude das pes-
soas. E indispensavel, portanto, que a regulamentacao
do CFM disponha de razoabilidade, ditando diretrizes
para que os meédicos possam colocar em pratica, com
seguranca e ética, a missao de levar saide e felicidade
a seus pacientes. Nada justifica impor restricoes sem
critérios cientificos e motivacoes médicas, o que enseja
afronta a um punhado de principios constitucionais.
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