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Resumo: Este artigo analisa a colisdo de dois direitos fundamentais que decorrem da Resolugéo
n. 2.168/2017, que regulamenta a gestacdo por substituicdo. Para a realiza¢do da gestacao por
substituicdo € requisito documento com a expressa aprovacdo do conjuge ou companheiro da
cedente temporaria casada ou convivente. Essa exigéncia garante ao conjuge ou companheiro
0 exercicio do direito ao planejamento familiar, o qual acaba colidindo com o direito a
autodeterminacdo corporal da cedente temporéria de Utero. Busca-se resolver a presente
problemaética através das técnicas de ponderagdo, seguindo trés passos propostos por Alexy.
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REPLACEMENT MANAGEMENT: THE RIGHT TO FAMILY PLANNING VERSUS
BODY SELF-DETERMINATION

Abstract: This article analyzes the collision of two fundamental rights arising from Resolution
No. 2,168 / 2017, which regulates the gestation by substitution. In order to perform gestation
by substitution, a document with the express approval of the spouse or partner of the surrogacy
one, married or cohabiting, is required. This requirement guarantees the spouse or partner the
exercise of the right to family planning, which ends up colliding with the right to self-
determination of the surrogate mother. We try to solve the present problem through the
weighting techniques, following three steps proposed by Alexy.

Keywords: Fundamental Rights; Family planning; Body Self-Determination; Gestation By
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1 INTRODUCAO

Com o propésito de suprir a necessidade humana de reproducdo e consecucdo de
projetos de parentalidade, surgiram os metodos de reproducdo assistida, que surgem como
alternativas para sanar as mais variadas espécies de deficiéncias no processo reprodutivo.
Alguns exemplos de reproducdo assistida que podem ser citados sdo a fertilizagéo in vitro e a
inseminacao artificial, tornando possivel a reproducédo por pessoas que antes ndo tinham essa
possibilidade.

Contudo, havia também pessoas impedidas ndo apenas de gerar gametas férteis, mas
também de gestar a crianca, € o caso de casais homoafetivos, homens solteiros e algumas
mulheres que, em decorréncia de contraindicacBes médicas, estdo impossibilitadas de gestar.
Para esses casos, a tecnologia biomédica apresentou a possibilidade de reproducdo através da
gestacdo realizada no utero de outrem, sendo denominada Gesta¢do de Substituicdo, que ficou
popularmente conhecida como “Barriga de Aluguel”.

No Brasil, muito embora exista essa técnica de reproducdo assistida, ndo existe até o
presente momento tratamento expresso sobre o assunto em legislacdao federal, sendo que os
aspectos dessa forma de reproducdo sdo tratados através da Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina (CFM) n.° 2.168/2017, que permite a pratica segundo determinadas condicgdes
estabelecidas pelo prdprio 6rgéo.

Referida Resolucdo trata a gestacéo por substituicdo em topico especifico, trazendo no
seu texto requisitos para a realizacdo da reproducdo assistida, como a aprovacao do conjuge ou
companheiro, apresentada por escrito, se a cedente temporéaria do Utero for casada ou conviver
em unido estavel.

A exigéncia do documento com a aprovacao do conjuge ou companheiro da cedente
temporaria do Gtero tem por intuito assegurar o exercicio do direito ao planejamento familiar
do cbnjuge ou companheiro da cedente temporaria do Utero, decorrente do principio
planejamento familiar com raizes no art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal, o qual dispde que
o planejamento familiar é livre decisdo do casal, fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, sendo, portanto, um direito fundamental.

Por outro lado, contudo, ha o direito a autodeterminacdo corporal da mulher cedente
do atero, que € um direito decorrente da autonomia privada, da dignidade da pessoa humana e
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de um direito geral de liberdade, como forma de a propria cedente poder decidir livremente
sobre aspectos pessoais e relativos ao seu corpo, também tido como um direito fundamental.

Dessa forma, percebe-se que a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n.°
2.168/2017 ao exigir a aprovacao expressa do conjuge ou companheiro da cedente de Gtero
temporario para a realizacdo do procedimento da gestagdo por substituicdo, acaba por suscitar
a colisdo entre dois direitos fundamentais.

O que se busca é apresentar uma solucdo a colisdo desses direitos fundamentais,
verificando qual deve prevalecer em um caso concreto utilizando-se a técnica da ponderacao e
a proporcionalidade de acordo com trés passos sugeridos pelo filosofo Robert Alexy.

Para alcancar os objetivos aqui propostos, o presente artigo é construido em trés
capitulos, quais sejam: no primeiro € analisada a Resolugédo n.? 2.168/2017 do CFM; no segundo
capitulo é realizada a anélise sobre a autodeterminacdo corporal, trazendo consideraces e a
contextualizagdo, assim como apontamentos sobre a visdo da teoria de Jean L. Cohen; e um
terceiro capitulo, em que se busca realizar o sopesamento da colisdo desses dois direitos
fundamentais, utilizando a técnica da ponderacdo através de trés passos propostos por Alexy.

Por fim, a justificativa da escolha deste tema para o desenvolvimento deste estudo,
encontra-se na importancia em analisar a colisdio de dois direitos fundamentais, e
principalmente em chegar a uma concluséo a respeito de qual direito deve prevalecer frente a
um caso concreto de tentativa de gestagdo por substituicdo em que a cedente ja tenha tomado a
decisdo pela realizacdo do procedimento, mas o cbnjuge ou convivente ndo forneca a
autorizacdo expressa para que referido procedimento possa ser realizado.

O presente estudo se desenvolve, portanto, mediante a pesquisa bibliogréfica e
documental, com busca por artigos, doutrinas, documentarios, relatorios, noticias, leis nacionais
e consultas a documentos eletrdnicos, para que, com base na teoria preexistente do direito a
autodeterminacdo corporal como um novo aspecto do direito a privacidade de Cohen, se analise
se esse direito prevalece na colisdo com outro direito fundamental, mais precisamente ao com

relacdo ao direito ao planejamento familiar, tutelado pela Resolugéo n.° 2.168/2017 do CFM.
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2 A PRESERVACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL DO PLANEJAMENTO
FAMILIAR NA GESTACAO POR SUBSTITUICAO

A gestacdo por substituicéo, de acordo com Mariana Oliveira de S& (2014), pode ser
definida como uma técnica de reproducao humana artificial realizada com a participacdo de um
terceiro (méae substituta ou mée de aluguel), que cede o Utero, para o casal que, em decorréncia
de uma impossibilidade biol6gica para conceber um filho, possa vir a té-lo, de forma diferente
da convencional. Ou seja, a gestacdo ocorre no Utero de uma terceira pessoa, chamada de
cedente temporaria do Utero.

O ato da cedente temporéaria pode ser descrito até mesmo como um ato altruista ou
solidario, pois ocorre a cessdo temporaria do préprio Utero e do préprio corpo em beneficio de
um casal (ou mesmo alguém sem companheiro ou conjuge) que busque a realizacdo da
parentalidade, mas que por questdes bioldgicas ndo conseguem alcancar esse desejo.

A gestacdo por substituicdo, de acordo com Gama (2008), pode ocorrer em trés
ocasides. A primeira ocasido é aquela em que a maternidade de substituicdo (nomenclatura
equivalente a gestacdo por substituicdo) ocorre através de um embrido resultante de 6vulo e de
espermatozoide do casal, com a implantacdo no corpo de outra mulher.

A segunda modalidade é aquela em que a maternidade por substituicdo envolve 6vulo
e gravidez da mulher que empresta seu corpo para gestar o embrido, comprometendo-se a
entregar a criancga ao casal solicitante (GAMA, 2008). O sémen utilizado na procriacéo é do
marido que resolveu, juntamente com sua esposa, efetivar o projeto parental.

Por fim, a terceira modalidade de maternidade por substituicdo consiste naquela em
que embrido é formado a partir da unido de 6vulo da propria mulher cedente do Utero e de
espermatozoide de terceiro doador, ou seja, o casal que pretende ter o filho ndo contribui com
material fecundante (GAMA, 2008).

A gestacdo por substituicdo ndo possui legislacdo federal especifica que trate sobre o
tema, possuindo sua regulamentacdo através da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina
(CFM) n.° 2.168/2017, que adota as normas éticas para a utilizagao das técnicas de reproducéo
assistida, dentre elas, a da gestagdo por substituicdo, de acordo com condi¢des estabelecidas
pelo proprio érgao.

Referida Resolucédo autoriza a realiza¢do da gestacdo por substituicdo desde que exista

um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética, ou quando
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0 casal ndo possua condigdes de gestar por se tratar de unido homoafetiva, ou ainda por tratar-
se de pessoa solteira.

Importante destacar ainda que a Resolucao requer que a cedente temporaria do Utero
pertenca a familia de um dos parceiros, com parentesco consanguineo até o quarto grau, ou seja,
até a prima. Caso a cedente ndo se encaixe nesse requisito de parentesco, para que O
procedimento seja realizado é necessaria autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

A Resolucdo dispde ainda que a cessdo temporaria do Gtero ndo podera ter carater
lucrativo ou comercial, entdo por mais que a gestacao por substituicdo tenha ficado conhecida
popularmente como “barriga de aluguel”, ¢ vedado o objetivo de obter vantagem onerosa
através do procedimento.

Referida Resolucéo traz também requisitos necessarios para a realizacdo da gestacao
por substituicdo, consistindo em documentos que devem constar no prontuario da paciente. Os
documentos exigidos sdo: a) Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, devidamente
assinado pelo (s) paciente (s) e pela cedente temporéria do Gtero, contendo informagGes sobre
aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos
legais da filiacdo; b) um relatério médico com a descri¢do do perfil psicologico, atestando
adequacdo clinica e emocional de todos os envolvidos; ¢) Termo de Compromisso realizado
entre o (S) paciente (S) e a cedente temporaria do Utero, estabelecendo expressamente a questao
da filiagdo da crianca; d) um compromisso fornecido pelo (s) paciente (s) de tratamento e
acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, a mée que
cedera temporariamente o Utero, até o puerpério; e) 0 compromisso do registro civil da crianca
pelos pacientes (pai, mde ou pais genéticos), devendo esta documentagdo ser providenciada
durante a gravidez; e f) a aprovacdo do conjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a
cedente temporaria do Utero for casada ou conviver em unido estavel.

Analisando tudo o que inclui e afeta uma gestagcdo, mesmo que por substitui¢do, parece
até diminuto chamar a mulher que se dispde a tal procedimento como mera cedente temporaria
do utero, pois em verdade a cedente temporaria ndo dispde apenas de seu Utero, mas de seu
préprio corpo, com reflexos psicoldgicos, de imagem e identidade.

Tendo a cedente temporaria se apresentado voluntariamente para o procedimento e
assinado o Termo de Compromisso, os profissionais responsaveis pela realizacdo do
procedimento para a gestacdo por substituicdo j& possuem a anuéncia da mulher para ceder

temporariamente seu Utero, podendo tomar todas as medidas necessérias para a reproducéo,
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mas além do consentimento da mulher que cede seu proprio corpo para a realizacao da gestagdo
por substituicdo, se ela for casada ou conviver em unido estvel, o Conselho Federal de
Medicina, através da Resolucdo n.° 2.168/2017, requer também a anuéncia do marido ou
companheiro da cedente, anuéncia esta que deve ser apresentada por escrita, pois assim faz
prova no prontudrio da cedente.

A essa altura, pode surgir o questionamento de qual o objetivo da exigéncia da
aprovacao expressa do marido ou companheiro da cedente para a realizacdo do procedimento
de gestacdo por substituicdo, ja que quem esta se submetendo ao procedimento é a prépria
cedente. Pois bem, uma resposta plausivel a esse questionamento trata-se da tutela ao direito ao
planejamento familiar, que muito embora seja um direito exercido comumente pelo casal, é
direito garantido a cada individuo, e nesse caso, especificamente ao marido ou companheiro da
cedente temporaria.

Para a conceituacao sobre o direito ao planejamento familiar, utilizando defini¢do de
Chagas e Lemos (2013), as autoras descrevem que esse termo, da forma como foi introduzido
no ordenamento juridico brasileiro, estd limitado as acdes de controle de fecundidade
(contracepc¢éo) e de estimulo a ela (possibilidade de conceber). Referidas autoras descrevem
que o planejamento familiar encerra mais do que a ideia de limitacdo do nimero de filhos, que
vai além até mesmo dos aspectos procriativos, pois deve abranger todo o planejamento
necessario ao pleno desenvolvimento e amparo da familia, tais como moradia, alimentacéo,
lazer, educacdo, vestuario, etc. (CHAGAS; LEMOS, 2013).

O planejamento familiar diz respeito aos direitos reprodutivos, entre 0s quais se insere
o direito a procriacdo, e ambos estdo intimamente ligados a autodeterminacao reprodutiva.

Com relacdo a autodeterminacdo reprodutiva Chagas e Lemos (2013) descrevem que
ndo inclui apenas a decisdo sobre o numero de filhos e 0 momento de gera-los, inclui também
o direito de ndo ser discriminado (a) se a decisdo fosse no sentido da néo-procriacao.

O direito ao planejamento familiar encontra previséo na Constitui¢cio Federal de 1988,
gue no seu artigo 6° dispdes expressamente que: "S&o direitos sociais a educacgdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”. Desse dispositivo
conclui-se que a maternidade como um direito social, inserido no titulo referente aos direitos e

garantias fundamentais.
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Também na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 226, 87°, ha dispositivo que
fundamenta o planejamento familiar nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, e ainda que o planejamento familiar seja uma decisdo que deve ser
tomada livremente pelo casal, sendo competéncia do Estado “propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
institui¢Oes oficiais ou privadas".

Sobre a caracterizacdo do direito ao planejamento familiar como um direito
fundamental, Chagas e Lemos (2013), afirmam que os direitos reprodutivos vdo além da
simples capacidade de decidir sobre a fertilidade e 0 momento de exercé-la, pois contorna
também o questionamento sobre a maternidade como projeto de vida obrigatdério para as
mulheres e a paternidade como parte necessaria da vida dos homens.

Ainda, no que diz respeito aos direitos sexuais e reprodutivos, pode-se afirmar que
reconhecem o direito das pessoas de organizar sua vida reprodutiva e de buscar os cuidados
oferecidos pela ciéncia para obter a solucdo e restabelecimento da satde sexual e reprodutiva
(CHAGAS; LEMOS apud BRAUNER, 2013).

O direito do ser humano de constituir familia e ter filhos é reconhecido em textos
juridicos internacionais como um direito a ser exercido sem intervencOes arbitrarias (como
exemplo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em seu art. 12), podendo ser entendido
como um direito personalissimo, indisponivel e inalienavel, devendo ser protegido pelo Estado
e suas instituicbes (CHAGAS; LEMOS apud BRAUNER, 2013).

Desse modo, inegavel que o direito ao planejamento familiar seja caracterizado como
um direito fundamental de gerar ou de néo gerar filhos, conforme conclusao das autoras Chagas
e Lemos (2013).

Para tanto, mediante tal afirmacdo tdo bem formulada por referidas autoras, retomando
a o disposto na Resolucdo n.° 2.168/2017, referente a necessidade da manifestacdo do conjuge
ou companheiro da cedente de Utero sobre sua anuéncia sobre a realizacdo de referido
procedimento, conclui-se que seja a mais pura forma de garantia do exercicio do direito
fundamental ao planejamento familiar, pois o que se oportuniza que o cdnjuge ou companheiro
autorize ou ndo a realizagdo do procedimento com base no seu interesse e planos sobre o
aumento da familia ou ndo.

A formacdo de uma familia e os direitos reprodutivos séo garantidos tanto ao casal

como ao individuo isolado, pois para formar uma familia ndo necessariamente seré através do

Rev. de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Porto Alegre | v.4 | n.2 | p. 59—79 | Jul/Dez. 2018

65



L3

Edenilza Gobbo & Elaine Julliane Chielle

casamento ou da unido estavel, como outrora no Direito Romano ou Direito Can6nico, pois
como ja descrito nesse artigo, existem as familias monoparentais, formadas por apenas um dos
genitores e o (0s) filho (s). Isso significa que o individuo que ndo possui um codnjuge ou
companheiro ndo esta privado do direito ao planejamento familiar, mas, por outro lado, quando
ja existe uma estrutura familiar através do casamento ou da unido estavel, o planejamento
familiar € um direito exercido de forma conjunta.

E justamente nesse sentido que a Resolucdo n.° 2.168/2017 exige que, além do ato
permissivo da mulher cedente temporaria do Utero para a realizacdo da gestagdo por
substituicdo, seja apresentado documento com aprovacdo do conjuge ou companheiro para a
realizacdo do procedimento.

Desse modo, resta constatado que a Resolucdo n.° 2.168/2017 tutela o direito
fundamental ao planejamento familiar do cdnjuge ou companheiro da cedente temporaria do

Utero.

3 A AUTODETERMINACAO CORPORAL DA CEDENTE TEMPORARIA DO
UTERO PARA A REALIZACAO DA GESTACAO POR SUBSTITUICAO

A autodeterminacéo corporal, uma das ramificacdes da autodeterminacéo, decorre da
autonomia e do direito a liberdade, possuindo estreito liame com a privacidade e com os direitos
individuais, se apresenta como essencial para que o individuo construa sua prépria identidade.

Usufruir de um direito a privacidade, segundo Cohen (2012), garante uma autonomia
decisoria a respeito de certos assuntos pessoais. Além disso, significa que a pessoa ndo deve
ser obrigada a revelar os motivos pessoais para escolhas éticas ou a aceitar, como proprias, as
razdes ou julgamentos manifestados pelo grupo onde esteja inserida (COHEN, 2012). Em suma,
trata-se de uma liberacdo da obrigacéo de justificar as proprias acoes.

Também h& que se adiantar sobre a autonomia privada ser manifestacdo da liberdade,
0 que faz com que seja considerada como um dos meios de realizagdo da dignidade da pessoa
humana em situacdes existenciais (MEIRELES, 2009).

Nesse sentido Pona (2015), descreve sobre a autonomia privada ndo ser mais apenas
simples reconhecimento da vontade dos individuos para que eles criem obrigacfes, mas em ser
também um poder normativo relegado aos particulares de forma que 0os mesmos regulem a

prépria vida de acordo com seus interesses, ndo podendo aqui o Estado intervir.
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Com base no exposto acima, surge entdo a ideia da autodeterminacdo empregada ao
individuo, tida como forma de o préprio individuo se autogovernar quanto as decisdes de cunho
estritamente pessoais, de realizar suas decisdes e escolhas de acordo com sua vontade como
forma da busca de um bem-estar, de uma realizacdo e concretizacdo de direitos existenciais.
Essa forma de autodeterminacdo ainda € algo recente e de conceito pouco divulgado.

A autodeterminacdo, conforme descrita por Barroso e Martel (2012), se trata de uma
capacidade que decorre da dignidade como autonomia, sendo “o direito de decidir os rumos da
propria vida e de desenvolver livremente a propria personalidade”.

A autonomia corporal € entendida por Lima e Freitas (2013) como a capacidade de
autodeterminacdo do individuo com rela¢do ao seu corpo, e se encontra inserida na seara da
existencialidade ou extrapatrimonialidade, isto €, espécie do género da autonomia existencial.
E autonomia concedida ao individuo com o objetivo assegurar tutela integral do corpo humano
para constituir um sujeito singular, o qual, através de um amplo dominio sobre sua integridade
psicofisica, podera construir por si proprio um corpo que Ihe permita chegar ao seu ideal de
vida digna. Os autores salientam que ndo é uma 6tica que deixa de lado a concepcéo dualista
do corpo cingida em corpo e espirito, pelo contrario, € concepcao unitaria, restando afastada a
dissociacdo entre o corpo e a prépria pessoa (LIMA; FREITAS, 2013). E ao “constituir-se Como
um conceito promocional da livre determinacdo corporal, ela impede que sejam impostos
limites abstratos a tal direito” (LIMA; FREITAS, 2013).

Nesse aspecto também Cohen (2012) ensina que “nds somos nossos corpos”,
explicando que nosso corpo, a interpretacdo que temos de nosso corpo, a interpretacdo
simbdlica do prdprio corpo e o sentimento de controle sobre ele sdo centrais para um sentido
de individualidade, de identidade e dignidade pessoal. Assim “nossas individualidades, nossas
identidades, estéo intrinsecamente implicadas em nossos corpos e no que fazemos deles - pois
nossos corpos sao 0 nosso modo de ser no mundo.” (COHEN, 2012).

O corpo € visto como um dos territorios centrais de si, € um sentimento de controle
sobre o proprio corpo é crucial para que se mantenha a percepcao integra de si, e também para
a capacidade de interagir com outros. A autoconfianca do individuo é firmada no sentimento
de que ele possa dispor livremente de seu proprio corpo, que pode coordenar suas funcoes e
regular o acesso a ele (COHEN, 2012).

Através de tal perspectiva, ao analisar a decisdo referente a cessdo temporaria do Utero

para a realizacdo do procedimento para a gestacdo por substituicdo, conclui-se que é uma
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decisdo personalissima, referente ao corpo da cedente temporaria, e nesse aspecto, trata-se de
decisdo a ser tomada Unica e exclusivamente pela propria cedente, sem interferéncias indevidas
de terceiros, da sociedade ou do Estado.

Utilizando a concepcdo aqui apresentada da autodeterminacdo corporal como um
direito a autonomia privada e decisoria sobre aspectos do proprio corpo, compete a cedente
temporaria decidir livremente sobre a realizacdo ou ndo da gestacao por ser decisdo que define
resultados suportados somente por ela, pois € 0 seu Utero, 0 seu corpo e da sua mente que estara
dispondo.

Ao decidir sobre uma gestacdo, mesmo uma gestacdo de substituicdo, em que o filho
a ser concebido ndo serd um filho seu, mas sim de outrem a quem a cedente tem interesse em
auxiliar na concretizacdo da maternidade e/ou paternidade, inimeros sdo os reflexos que essa
decisdo acarretara para a propria cedente. Alguns desses reflexos podem ser descritos como:
alteracdes fisicas, hormonais e psicoldgicas, a submissdo de exames, procedimentos médicos e
acompanhamento durante muitos meses, finalizando na realizagdo de um procedimento
cirurgico para a realizacdo do parto, além de alteracbes referentes a sua imagem e sua
identidade, pois passa a ser vista e identificada na sociedade e no meio em que convive, como
gestante e como mée.

Dessa forma, a efetividade de um direito a autodeterminacao corporal a essa cedente
temporaria com relacdo a realizacdo da gestacdo por substituicdo de modo livre, sem apresentar
justificavas pela sua decisdo e principalmente sem intervencdes indevidas de terceiros, trata-se
da concretizacdo de um sentimento de controle sobre o seu préprio corpo, que é o cerne mais
béasico para o sentido de individualidade e para a sua identidade e dignidade pessoal.

Nesse ponto, retomando a tutela ao planejamento familiar em favor do conjuge ou
companheiro da cedente que é garantido pela Resolugdo n.° 2.168/2017 do CFM, que traz no
seu bojo o requisito de que para a realizagdo do procedimento seja apresentado no prontuério
da paciente documento escrito com autorizagcdo do conjuge ou companheiro da cedente a
autorizacgdo para a gestacdo por substituicdo, o que ocorre é uma interferéncia na decisao da
cedente, pois ndo basta que esta apresente sua anuéncia através do Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido, é necesséria a autorizagao de terceiro.

Esse requisito apresentado pelo CFM através de referida Resolucéo, por mais que
tenha o designio de tutelar o direito fundamental ao planejamento familiar, acaba, por outro
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lado, acarretando na lesdo a outro direito fundamental, que € justamente o da autodeterminagédo
corporal da cedente temporaria.

Impor que o procedimento da gestacdo por substituicao precise, aléem da anuéncia da
cedente, a autorizacdo do conjuge ou companheiro para que o procedimento seja realizado, €
condicionar e até sobrepor a decisdo ja tomada pela cedente a deliberacéo de terceiro.

Interferir na decisdo da cedente sobre a realizacéo significa interferir no sentimento de
controle sobre o préprio corpo da cedente, é retirar dela o poder de gerir seu préprio corpo, de
ter sua individualidade integralizada, é reduzir um direito geral de liberdade e, o mais

importante, interferir na sua identidade e dignidade pessoal.

4 PLANEJAMENTO FAMILIAR VERSUS AUTODETERMINACAO CORPORAL

Considerando que nenhum direito fundamental é absoluto e que em casos concretos é
muito comum que ocorra a colisdo entre direitos fundamentais, torna-se necessaria a adogéao de
métodos aptos a resolver esses conflitos com o menor prejuizo e restrigdo possivel a cada um
dos bens envolvidos, mediante fundamentag&o juridica plausivel.

Nesse sentido Silveira (2013) relata que nos casos concretos em que ocorra a colisdo
entre direitos de igual hierarquia, é grande importancia uma técnica capaz de solucionar a
querela posta ao Estado-juiz, por meio de critérios que, ainda que com certa carga de
subjetividade, sdo informados por outros em que contenha uma objetividade em que o
jurisdicionado pode questionar e fiscalizar o equacionamento da tensdo pelo intérprete
responsavel pela resolucédo da lide.

Quando o intérprete realiza a ponderacdo de bens em dado caso de conflito entre
direitos fundamentais, ele estabelece uma precedéncia de um sobre o outro, ou seja, € atribuido
um peso maior a um deles e é possivel estabelecer uma fundamentacéo para o resultado, de
modo que se elimina o irracionalismo subjetivo e passa a ter um racionalismo objetivo
(BARROS, 1996).

Esta concepcéo esta correlacionada ao principio da unidade da Constitui¢do, o qual
procura, dentro de uma visdo global da Constituicdo, tornar harmdnicas as tensdes que
porventura possam existir entre normas colidentes (SILVEIRA, 2013).

A ponderagdo de interesses exsurge quando, em um caso concreto, dois ou mais

principios constitucionais acabam por colidir, competindo a um intérprete realizar a
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interpretacdo dos canones envolvidos, com a finalidade de verificar se eles efetivamente se
confrontam na resolucéo do caso ou se é possivel harmoniza-los (SILVEIRA, 2013). Caso ndo
seja possivel harmoniza-las, passara o intérprete a uma segunda fase de andlise, qual seja, a
ponderacdo de interesses.

Com relagdo ao principio da proporcionalidade, antes de qualquer coisa, mostra-se
imperioso diferenciar duas espécies de normas juridicas: as regras e 0s principios.

De acordo com ensinamentos e Alexy (2008) anto os principios quanto as regras
servem como fundamentos para a resolucdo de casos concretos, o que os diferencia sdo suas
aplicacdes: as regras sao normas que podem ser cumpridas ou nao, j& os principios sao normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e féticas.

No caso de conflito entre duas regras (utilizando os meios classicos de interpretacao,
com a aplicacdo dos critérios cronolégico, hierdrquico e de especialidade para a resolugdo do
caso concreto), havera a aplicagdo apenas de uma delas, pois uma seré véalida e outra ndo, ja no
caso de colisdo entre principios, através da ponderacdo, sera aplicado aquele que tiver maior
peso ou importancia naquele caso concreto. Desse modo, diferentemente do que as regras, no
caso de colisdo de principios ndo ha a exclusao de um deles.

Nesse sentido, imperioso trazer & baila os ensinamentos de Alexy (2008), que adverte
que a solucdo para a colisdo de principios deve ser realizada de forma diversa, pois na colisao
de dois principios, apenas um prevalece, mas isso ndo significa que o principio cedente deva
ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. O que
ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condicdes,
sendo possivel que mediante outras condi¢fes a questdo da precedéncia poderia ser resolvida
de forma oposta (ALEXY, 2008). Isso significa que em cada caso concreto 0s principios tém
pesos diferentes, e que 0s principios com o maior peso (em cada caso) tém precedéncia
(ALEXY, 2008). A justificativa para tal deve-se ao fato de que, enquanto nos conflitos entre
regras ocorrem na dimensdo da validade, nas colisfes entre principios ocorrem na dimenséo do
peso (ALEXY, 2008).

Desse modo, ocorrendo conflitos juridicos decorrentes da colisdo de normas
fundamentais, tanto na interpretacéo das normas do Codigo como na aplicacéo ou interpretacdo
do ordenamento juridico em vigor, pode o juiz solucionar o caso utilizando o principio da

proporcionalidade, inclusive é o que dispde art. 8° do Codigo de Processo Civil, que traz o
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seguinte dispositivo: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade ¢ a eficiéncia”.

A utilizacdo do principio da proporcionalidade para solucdo de conflitos de normas
fundamentais também € prevista no mesmo codigo no art. 489, paragrafo 2°, que exige que “no
caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao
efetuada, enunciando as razfes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusao”.

Nesse contexto, aplicando as técnicas da ponderagdo e o principio da
proporcionalidade para a resolugdo de conflitos de direitos fundamentais, passa-se a analisar a
solucdo proposta a problematica do presente artigo, que consiste na verificacdo de possivel
divergéncia de direitos em um caso concreto.

O caso hipotético consiste na possibilidade de uma mulher casada ou que conviva em
unido estavel, que esteja disposta a ceder temporariamente seu Utero em favor de alguém que,
em decorréncia de alguma impossibilidade para gestar, necessite do procedimento da gestacao
por substituicdo para conseguir realizar o desejo de ter filhos. Todos os requisitos da Resolucao
n. 2.168/2017 do CFM ja devidamente preenchidos, com exce¢do apenas a autorizacdo
expressa do conjuge ou companheiro da cedente para a realizacdo de referido procedimento,
documento este que ndo foi cedido porque o conjuge ou companheiro ndo concorda com o
procedimento motivado por projetos que ele possua com a sua esposa sobre ter (ou ndo) filhos
naquele mesmo periodo.

Em decorréncia da ndo autorizacdo expressa do conjuge ou companheiro da cedente
temporaria do Utero, apesar de ela mesma ja ter decidido pela realizacdo do procedimento para
gestacao temporéaria, como ja descrito, referido procedimento ndo poderé ser realizado pela falta
de uma autorizacdo elencada como necessaria. Desse modo, com base nessa situagédo, surge o
questionamento: ocorrendo divergéncia de vontades, e consequentemente a colisdo de direitos
entre a autodeterminacdo corporal da cedente temporéaria do Utero e o direito ao planejamento
familiar do cdnjuge ou companheiro, qual direito deve prevalecer?

Mediante todo o exposto no presente artigo, restou evidenciada que a Resolucdo n.°
2.168/2017 do CFM apresenta uma tutela ao direito fundamental ao planejamento familiar ao
conjuge ou convivente da cedente temporéaria de utero. Por outro lado, a decisdo da cedente

temporaria de Gtero trata-se de uma decisdo que deve ser exercida exclusivamente pela propria
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cedente, por trata-se de uma decisdo sobre seu proprio corpo, uma decisdo de cunho intimo e
personalissimo, devendo ser realizada pela prépria cedente, sem interferéncias de terceiros ou
do Estado, como forma de exercicio de um direito fundamental a autodeterminacéo corporal.

Para tanto, empregando a lei da ponderacdo em harmonia com as afirmacgdes de Robert
Alexy (2008), € necessaria a decomposicdo em trés passos. Num primeiro passo deve ser
comprovado o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio. Por segundo deve ocorrer
a comprovacao da importancia do cumprimento do principio em sentido contrario. Finalmente,
no terceiro passo deve ser comprovado se a importancia do cumprimento do principio em
sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro.

Aplicando esses passos ao problema em questdo, que pode ser visualizado num caso
concreto em que uma mulher casada ou que mantenha unido estavel decida por realizar o
procedimento de gestacao por substituicdo, mas o seu marido ou companheiro se contrapde ao
procedimento, motivado, por exemplo, pelo interesse talvez em ter filhos com a cedente naquele
periodo, ndo fornecendo a autorizacdo por escrito. Nessa situa¢do ocorre a colisdo entre os dois
direitos fundamentais em questdo: o direito a autodeterminagdo corporal, decorrente de um
direito a autonomia privada e a um direito geral de liberdade, e por outro lado o direito ao
planejamento familiar, que igualmente decorre de um direito a autonomia privada, de um direito
um direito geral a liberdade.

Com relagdo ao primeiro passo proposto por Alexy, referente ao grau do néo
cumprimento ou prejuizo de um principio, de inicio verifica-se para o exercicio do
planejamento familiar por parte do cénjuge através da autorizacdo para a realizacdo do
procedimento para a gestacdo por substituicdo, caso o marido ndo conceda a autorizacao,
ocorrera a total privacdo do exercicio da autodeterminacdo corporal por parte da cedente
temporario do Utero, pois sem esse requisito ou o procedimento nédo é realizado, ou a cedente
carece de substituicdo da autorizagcdo nas vias judiciais, o que significa que novamente
dependera da autorizacdo de terceiro (do Estado) para poder efetivar uma decisdo que ja
manifestou.

Com relagdo aos prejuizos que a ndo autorizagdo por parte do conjuge pode causar,
inicialmente se constata na frustracdo para o casal que deseja a realizacdo dos projetos
familiares, que por si so ja significa um prejuizo muito grande, pois pode ser que esse casal ndo
encontre outra pessoa ligada a familia que esteja disposta a realizar o procedimento, o que

implicaria em sérias dificuldades na realizacéo do projeto familiar por eles almejado.
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Ademais, o prejuizo direto quem sofre é a prépria cedente, pois deixa de exercer um
empoderamento sobre seu proprio corpo, fica impedida de concretizar um ato pelo qual ja
decidiu, ato este que significa uma realizacéo pessoal, se analisada pelo fato de ser uma decisdo
altruista com o objetivo de prestar auxilio as pessoas proximas a ela. Ao analisar a
autodeterminacéo corporal de acordo com a concepgéo apresentada por Cohen, a ndo efetivagédo
da autodeterminacdo corporal para a cedente temporaria em decorréncia da preponderancia do
planejamento familiar do marido, pode acarretar ainda em interferéncias na sua individualidade
e na sua identidade, visto que estas construcdes estdo intrinsecamente implicadas em nossos
corpos e no que fazemos deles.

Ha prejuizos também relativos a autoconfianga da cedente, visto que o sentimento de
autoconfianca é firmado no sentimento de poder dispor livremente de seu corpo, na
coordenacao das fungdes e regulamentacédo sobre o acesso a ele. Por fim, tudo isso pode influir
ainda na capacidade da cedente em interagir com 0s outros, de participar ativamente numa
sociedade, pois somente um individuo que tenha individualidade e identidade, e, por
conseguinte, que sejam seguros, autoconfiantes e realizados, sdo capazes de participar
ativamente no meio em que se encontrem. Isso caracteriza um grau elevado de prejuizo.

Por outro lado, ao analisar o grau do ndo cumprimento ou prejuizo que com relagdo ao
planejamento familiar ao marido ou companheiro da cedente, importante destacar que a
efetivacdo da autodeterminacdo corporal da cedente ndo anula por completo o direito ao
planejamento familiar, pois a decisdo da cedente temporaria sobre a gestacao por substitui¢ao
ndo significa que ela ndo tenha planejamentos com o proprio cénjuge ou companheiro, significa
apenas que durante aquele periodo (de meses ou um ano, se considerar o periodo de recuperacao
pos parto), ndo serdo concretizados os planejamentos que estes possuem.

Contudo, considerando 0s prejuizos que possiveis pela ndo concretizacdo do
planejamento familiar naquele momento, por certo que, da mesma forma, acarretaria em
prejuizos de ordem pessoal ao conjuge ou companheiro, pois o planejamento familiar trata de
uma das maiores (se ndo a maior) realizacao possivel ao ser humano independente de a decisao
ser sobre gerar ou ndo gerar filhos. Acarreta também em prejuizos de ordem privada,
considerando que uma decisao relativa a questdes pessoais ndo pode ser exercida. Ademais,
pode ser citado ainda que também acarreta um sentimento incapacidade e de incompletude.

Apesar de a efetivacdo do direito ao planejamento familiar do cénjuge ou companheiro

ndo ocorrer (temporariamente) em decorréncia do exercicio da autodeterminacdo corporal da
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cedente, o dos prejuizos que de ordem pessoal que isso pode importar, ainda assim ndo superam
0s prejuizos pela supressdo do direito a autodeterminacéo corporal da cedente.

Partindo para o segundo passo indicado por Alexy, referente a comprovacdo da
importancia do cumprimento do principio em sentido contrario, basta realizar o primeiro passo
em sentido contrério, ou seja, a efetivacdo da autodeterminacdo corporal por parte da cedente
temporaria resulta em: uma grande realizacdo ao casal que possui projetos familiares e conta
com o auxilio da cedente para alcancar essa realizacdo, a cedente concretiza o sentimento de
empoderamento sobre seu préprio corpo, o sentimento de dominio sobre ele e sobre as decisoes
sobre o rumo do seu corpo e de assuntos estritamente pessoais, se autoafirma, constroi sua
autoconfianga, sua identidade e sua individualidade.

Por outro lado, se o direito ao planejamento familiar é concretizado, o marido ou
conjuge da cedente tera um sentimento de plenitude e potencializara sua autoconfianca, vez que
pode exercer o direito de exercer uma decisdo de cunho pessoal, referente a uma grande
realizacdo pessoal enquanto ser humano, podendo decidir tanto por ter filhos quanto por ndo ter
filhos.

Nesse segundo ponto fica dificil a ponderacdo sobre qual dos direitos demonstram
maior importancia, pois ambos sdo de cunho individual e privado, 0 que inevitavelmente traz
valores extremamente subjetivos, parecendo ser mais acertada a decisdo de atribuir iguais
valores a importancia do cumprimento de cada um deles.

Por fim, com relacdo ao terceiro passo, € realizada a analise sobre a importancia do
cumprimento do principio em sentido contrario, se justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do
outro. Novamente iniciando a andlise através da autodeterminacdo corporal da cedente
temporaria, vale mencionar que ela ja possui uma decisdo com realizacdo a realizacdo da
gestacéo por substituicdo, uma deciséo que traz grandes repercussoes, e que por conseguinte
repercute em grandes resultados, tais como o0 sentimento de realizacdo pessoal por auxiliar
pessoas proximas na realizacdo de um projeto familiar que, ndo fosse pela sua atuacéo, teria
dificuldades em ser realizado, mas principalmente por dizer respeito a sua autoafirmacéo, a
construcdo de sua identidade, ao sentimento de empoderamento sobre seu proprio corpo, de se
ver livre para decidir sobre questdes estritamente pessoais. Vale aqui citar um exemplo da
realizacdo de uma cirurgia pléastica, tal como a cirurgia para colocacdo de préoteses mamarias,
cirurgia de nariz ou de “orelhas de abano”, por certo que a pessoa ja possui uma decisao quanto

ao que deseja fazer com seu préprio corpo, e ndo poder concretizar essa decisdo em decorréncia
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da falta de autorizagcdo de outra acarreta numa frustracdo que, deixando de lado a questdo
estética, significa uma lacuna na autoconfianga da pessoa, 0 que acarreta em deficiéncias na
formacédo da sua identidade e na sua individualidade.

Por outro, a se a autodeterminacédo corporal da cedente for efetiva, 0 seu marido ou
conjuge deixa de exercer o direito ao planejamento familiar, deixa de manifestar uma decisao
e vontade crucial para a sua realizacdo pessoal, para a realizagdo dos projetos familiares que
este possui, 0 que pode acarretar em diversos prejuizos de ordem sentimental e existencial.

Contudo, apesar de ambos os direitos serem de extrema importancia, afinal sao direitos
fundamentais, deve prevalecer o direito a autodeterminacdo corporal em detrimento do
planejamento familiar, isso porque, se for considerada a irreversibilidade dos danos que pode
acarretar a prevaléncia deste, a autodeterminacao corporal ndo podera ser reafirmada em igual
situacdo, ja o direito ao planejamento familiar ainda pode ser exercido em outros momentos ou
através de outros métodos.

Desse modo, mediante todo o exposto, muito embora ndo seja tarefa facil a ponderacédo
destes direitos fundamentais, a conclusdo alcancada € que a autodeterminacdo corporal da
cedente temporaria merece prevalecer em detrimento ao planejamento familiar do cénjuge ou
companheiro, principalmente pelo fato de a autodeterminacdo corporal dizer respeito as
necessidades identitarias e constitutivas do proprio ser, e que se abaladas, podem ocasionar
prejuizos irreversiveis, ao ponto que o planejamento familiar, que possui valor inestimavel,

ainda pode ser reversivel através de outros métodos ou em outros momentos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Levando em consideracéo estudo desenvolvido, o que se percebe é que a coliséo entre
direitos fundamentais pode ocorrer em casos concretos, e que mesmo atraves da aplicacédo da
ponderacdo e ndo é tarefa facil a resolucdo do caso em questéo.

No presente caso foi realizada analise da colisdo entre dois direitos fundamentais.
Tratou-se especificamente da colisdo de direitos decorrente da Resolugéo n.° 2.168/2017 do
CFM, que trata sobre s técnicas de reproducéo assistida, dentre essas técnicas esta a gestacao
por substituicdo.

Em andlise a referida Resolugéo, é exigida a autorizagdo do conjuge ou convivente da

cedente temporéaria do Utero para que seja efetivado o procedimento. Desse modo, ficou
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evidente que a Resolugéo n.° 2.168/2017 do CFM tutela o direito ao planejamento familiar com
relagdo ao conjuge ou companheiro da cedente temporéria do Utero.

O direito ao planejamento familiar consiste na autodeterminagdo reprodutiva, esta
diretamente ligado aos direitos reprodutivos e ao direito a procriacdo. Nao estando limitado
apenas a decisdo sobre ter filhos, mas também sobre ndo ter filhos, decisdo esta que deve ser
garantida ao casal ou mesmo ao individuo que ndo possua parceiro.

Por outro lado, hé o direito a autodeterminacéo corporal da cedente temporaria do Utero
em poder decidir livremente sem interferéncias de terceiros sobre aspectos pessoais e relativos
ao préprio corpo.

Ao analisar o direito a autodeterminacédo corporal, aderiu-se a teoria de Jean L. Cohen
(2012), a qual trabalha a autonomia corporal através da autonomia decisoria como um direito a
privacidade, vista como necessaria para a afirmacao de identidades individuais e como respeito
as decisdes autdbnomas dos individuos sobre questdes concernentes ao seu corpo e questdes
intimas relevantes da sua identidade.

Surge entdo a problematica sobre qual desses dois direitos deve prevalecer, para o que
foi utilizada a técnica da ponderacdo de acordo com 0s passos sugeridos por Robert Alexy,
quais sejam: a comprovacdo do grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio; a
comprovacdo da importancia do cumprimento do principio em sentido contrario; e a
comprovacao se a importancia do cumprimento do principio em sentido contrério justifica o
prejuizo ou ndo cumprimento do outro.

Apds a realizacdo desses passos concluiu-se pela prevaléncia do direito a
autodeterminacdo corporal da cedente temporéria do Utero, considerando principalmente o
primeiro e o Gltimo passo, ou seja, a analise do prejuizo do ndo cumprimento e se é justificavel
ou ndo o prejuizo do ndo cumprimento do direito contrério.

Considerando que a ponderagdo de principios visa sempre a aplicagdo de métodos
aptos a resolver esses conflitos com 0 menor prejuizo e restricdo possivel a cada um dos bens
envolvidos, conclui-se que a autodeterminacdo corporal da cedente temporaria deve prevalecer
no caso concreto de colisdo com o planejamento familiar do seu conjuge ou companheiro.

Além do mais, tecendo breves comentarios sobre as batalhas das mulheres para
alcancar direitos basicos, como exemplo o direito a igualdade de tratamento, direito ao trabalho
e liberdade, e de tantas batalhas que ainda travam para tornar efetivos os direitos ja conquistados

e para alcangar tantos outros, ndo parece acertada a ideia de condicionar decisdes de cunho
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estritamente pessoal, decisdes que dizem respeito ao seu préprio corpo a autorizacdo de
terceiros para poder efetivar. Isso significaria um retrocesso aos direitos da autonomia ja
conquistados, coloca a mulher na condicdo existente na concepcdo de familia existente no
Direito Romano ou no Direito Candnico, ou seja, como submissa e dependente do marido,
equiparada a mero objeto da propriedade ora do préprio pai, ora do marido, sem poder decidir
0 rumo da propria vida.

Por fim, conclui-se também que a liberdade para exercer autonomamente decisdes
sobre o préprio corpo é imprescindivel para que o individuo estabeleca uma relacdo com seu
préprio corpo, para que ele tenha o sentimento de poder e controle sobre seu proprio corpo.
Com essa relacdo e esse sentimento, é possivel a construcdo de uma autoconcepcédo, se

reconhecera como ser singular e formara a sua identidade.
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