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RESUMO

A corrente dissertagcdo se destina a refletir sobre a possibilidade juridica de inclusdo da cedente
de gestacdo de substituicdo como beneficiaria temporaria, mediante contraprestagao, do plano
de saude dos titulares autores do projeto de parentalidade. Com o avango de novas tecnologias
de Reprodugdo Humana Assistida, entre elas a gestacao de substitui¢ao, muitos casais e pessoas
solteiras passaram a contemplar esse procedimento médico para viabilizar o desejo de
parentalidade e de formacao de familia. Através desta premissa, buscou-se compreender a
situacdo na qual a gravidez de substituicdo ¢ levada a termo por uma mulher ou homem trans,
cedentes do ttero, que nao possuem a cobertura de saude assistencial privada. Observou-se que,
se a titularidade do plano e a cedente da gestacdo de substitui¢do coincidissem sobre a mesma
pessoa, os procedimentos médicos necessarios estariam abarcados pela cobertura do convénio.
Diante de tal cenario, avaliou-se, em sede de contratualista, os reflexos economicos na relagao
estipulada entre o titular do plano e a seguradora para concluir que a extensao da cobertura a
gestante de substituicdo para custear o pré-natal, parto e puerpério, com a mitigacao equitativa
do principio da relatividade dos contratos, ndo viola o sistema solidario e atuarial nem causa
onerosidade ao plano de saude. A pesquisa, de cunho bibliografico e documental, utilizou o
método indutivo a partir de levantamento de doutrina, legislagdo disponivel e jurisprudéncia
pertinentes para abordar noc¢des de direitos fundamentais como o planejamento familiar,
dignidade e direito a satide da gestante e do nascituro.

Palavras-chave: cobertura; gestagcao por substitui¢ao; planejamento familiar; planos de saude;
reproducao assistida.
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ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to reflect about the possibility of including the surrogate as
a temporary beneficiary, on the health insurance plan of the owners of the parenthood project
by paying a fee as the owners. Thought the improvement of new Assisted Human Reproduction
technologies, including surrogate pregnancy, many couples and single individuals have started
to contemplate this medical procedure to make their desire for parenthood and family formation
viable. Based on this premise, we sought to understand the situation in which a surrogate
pregnancy occurs by a trans woman or man, being the donor of the uterus and does not have
private healthcare. It was observed that if the beneficiary of the health plan and the surrogate
of' the surrogate pregnancy were the same person, the necessary medical procedures and hospital
bills must be covered by the plan. Faced with this scenario, a contractual assessment was made
of the economic effects on the relationship stipulated between the plan holder and the insurer
company to conclude that extending cover to the surrogate mother to pay for prenatal care,
childbirth and the puerperium, with an equitable mitigation of the principle of the relativity of
contracts, does not violate the solidarity and actuarial system or cause extra costs for the health
plan. The research, bibliographical and documentary in nature, used the inductive method based
on a survey of doctrine, available legislation and legal decisions on that matter.

Keywords: coverage; gestation by surrogacy; family planning; health plans; assisted
reproduction.
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1 INTRODUCAO

As estruturas familiares sdo guiadas por anseios da sociedade e necessidades do proprio
homem em seu espaco-temporal, ocasionando a ruptura de um modelo familiar uniforme de
acordo com as transformagdes sociais prementes de cada realidade fatica.

A forma sintética de familia decorrente de uma composi¢ao nuclear, com pai, mae e
filhos, ndo ¢ mais a Unica realidade presente na sociedade, claro que novos padrdes familiares
tém surgido, refletindo uma diversidade de arranjos que vao além desse modelo convencional,
causando uma separagdo entre sexualidade e reproducao.

De acordo com o cendrio apresentado, como objetivo geral, o presente estudo pretende
investigar a possibilidade de inclusdo da cedente de utero como dependente temporaria do plano
de saude de autores de projeto parental que objetivam constituir uma familia através da gestagao
de substitui¢do, além de compreender de que forma se pode garantir a efetivagcdo dos direitos
fundamentais, tanto para a cedente quanto ao nascituro e aos autores do projeto parental,
consubstanciado nos direitos basilares, tais como o direito a saude e ao planejamento familiar.

Destaca-se o conflito derivado na auséncia ou insuficiéncia de previsao legal especifica,
situacdo que gera inseguranca juridica e dissabores aos usuarios de planos de saide. Deve-se
observar, também, a necessidade da garantia do equilibrio econdmico-financeiro contratual
entre as partes, ressaltando que se revela uma tarefa de alta complexidade um plano de satde
privado, classificado como medicina de grupo ou seguradora, disponibilizar a cobertura para a
gestagdo de substituicao.

Observa-se que o principio constitucional da boa-fé objetiva, presente no artigo 442 do
Codigo Civil Brasileiro (CC), impde ao usudrio de plano de saude o dever de se comportar com
lealdade e ética, buscar uma fiel observancia do contrato de prestacao de servigos de saude
firmado e observancia ao regramento e deveres ali contidos. Salienta-se que o sistema de gestao
aqui debatido ¢ baseado no mutualismo, que objetiva uma reducdo de custos através de varios
usudrios e compartilhamento entre todos os provaveis riscos a perdas incertas.

Todavia, ¢ de se ponderar que, por vezes, podem ocorrer eventos danosos a saude de
maneira inesperada, sendo possivel que tais situacdes niao se encontrem abarcadas pela
legislacdo e pelo contrato firmado, seja devido a recentes descobertas da medicina, seja pelo
seu ineditismo.

Emerge, portanto, como objeto de estudo, a possibilidade de se exigir judicialmente a
cobertura do tratamento de infertilidade com a relativizagcdo do contrato firmado entre as partes,

permitindo a inclusdo de terceiro, face a lacuna da Lei vigente.
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Os resultados dos exames dessas situagdes sdo apresentados nesta dissertagdo, dividida
em cinco capitulos. Na introdugao busca-se trazer conceitos biojuridicos e ponderagdes acerca
do tema que fundamenta a pesquisa, revelando a importancia do direito reprodutivo e
planejamento familiar para a sociedade, refletindo sobre o tema perquirido e o problema que
fundamenta a pesquisa. Ressalta-se a importancia social e juridica de discutir a respeito do tema
proposto, os principais objetivos e a contribuicdo para a sociedade. Apresenta-se, também, a
metodologia escolhida para o desenvolvimento da pesquisa.

No segundo capitulo discute-se a questdo do tratamento da infertilidade, através das
técnicas de Fertilizacdo in vitro (FIV), bem como a sua contextualiza¢do com a contratualistica
contemporanea, consubstanciando o estudo com uma andlise das bases constitucionais
pertinentes ao tema

No terceiro capitulo procura-se abordar os principios da parentalidade, trazendo
conceitos e situacdes faticas, em seguida, sdo analisadas as técnicas de RA com énfase na
maternidade de sub-rogagdo, terminologia especifica, conceitos e elementos caracterizadores,
descortinando as mais relevantes evolugoes nas constitui¢des de novas familias com o uso da
técnica, bem como uma analise dos efeitos das novas normas deontoldgicas contidas na
Resolugdo do Conselho Federal de Medicina (CFM), n° 2.230/2022, acerca do tema abordado.

No quarto capitulo a tematica ¢ investigada sobre a 6tica da legislagdo brasileira e nas
resolucdes normativas da Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), bem como a
evolugdo contida na Lei 14.454/2022 e sua (in) aplicabilidade na pratica. Vislumbra-se portanto,
a possibilidade da relativizacdo do contrato, em face da vulnerabilidade explicita do consumidor
em contraste com a equagdo econdomico-financeira dos contratos devido aos altos custos do
tratamento médico pretendido.

No quinto capitulo buscou-se trazer a tona as decisdes especificas acerca do tema,
balizando-as com os seus aspectos polémicos, as discussdes e as argumentagdes propostas pelas
partes envolvidas, trazendo uma resposta ao leitor acerca da escolha do método de coleta de
dados e andlise quantitativa destes precedentes judiciais.

Este trabalho se debruga sobre a possibilidade de construcdo de uma discussao mais
ampla sobre o tema, priorizando a cedente de gestagdo de substitui¢do com seu aspecto de
vulnerabilidade, bem como o nascituro, diante da auséncia de politicas publicas e leis
especificas que possibilitem levar adiante tal projeto, sem que tenha a necessidade de
judicializar a questao.

Nesta perspectiva, ird se analisar o contrato firmado entre o segurado e o plano de saude,

devido a latente limitacdao do sistema publico de satide em oferecer um servigo capaz de tratar



16

a infertilidade. Analisa-se a aplicacdo de lei especifica pelos tribunais, quando o Estado for
chamado para decidir se ird intervir ou nao na relagdo negocial, tendo como objetivo a
manutengao do equilibrio da relagdo juridica entre as partes litigantes, na busca de um resultado
que possibilite uma solu¢do com alteridade para as partes envolvidas ap6s um debrugo nas
garantias constitucionais e consumeristas dos autores do projeto parental, bem como os
principios da boa-fé e da isonomia.

Busca-se a contextualizagdo da questao da infertilidade como um desafio pessoal, social
e juridico, apresentando quem sdo os autores do projeto parental e enfatizando a vulnerabilidade
enfrentada pelos individuos que desejam formar uma familia e encontram dificuldades devido
a infertilidade ou impossibilidade fisica. Traz a baila a discussdo sobre a auséncia de politicas
publicas e leis especificas para amparar esses individuos, bem como as limitagdes do Sistema
Publico de Saude (SUS) no tratamento da infertilidade, incluindo a escassez de recursos e a
auséncia de acesso a técnicas de RA.

O estudo também se debruca acerca de decisdes proferidas pelos Tribunais Estaduais
relacionadas ao tema, nos casos em que tais decisdes visam proteger os direitos tanto dos
autores do projeto parental quanto os planos de satide. Resta-se clara a importancia do papel do
Estado na intervengdo das relagdes negociais para garantir o equilibrio econdmico-financeiro
do contrato e a justica social. Deseja-se também esclarecer se a recusa dos planos de saide em
custear tratamentos de RA aos mutudrios que almejam esses tratamentos, mas ndo possuem
condig¢des financeiras para financia-los, € amparada pela legislacao vigente.

No que concerne a metodologia, trata-se de uma revisao bibliografica, abarcando livros
e artigos cientificos, publicados em periddicos juridicos nas areas da saude e psicologia, tanto
nacionais como estrangeiros, bem como repositorios de trabalhos cientificos, com abordagens
ligadas aos seguintes descritivos: gestagdo por substituicdo, direitos fundamentais,
vulnerabilidade, biojuridicidade, FIV e contratos de consumo, culminando em um estudo de
carater indutivo, sendo realizada também uma pesquisa documental, enfocando em leis e
jurisprudéncias aplicadas ao caso concreto.

A vertente técnico-metodologica do presente estudo tem o escopo de analisar o
fendmeno juridico proveniente de uma abordagem sociocultural. O raciocinio hipotético
dedutivo desenvolve o pensamento de que o direito do individuo em constituir uma prole de
maneira livre e responsavel deve ser assegurada mesmo diante de possiveis lacunas legislativas.

A técnica central deste trabalho ¢ a bibliografica, baseada na pesquisa de producao
cientifica sobre o tema, através de levantamento normativo, deontologico e jurisprudencial,

tendo como prisma a visdao de um estudo acerca da (des)obrigatoriedade do custeio da técnica
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de RA pelos planos de satde, aos autores de projeto de parentalidade relacionado a dtica
existente no principio da dignidade humana e o direito reprodutivo.

Também, traz-se a discussdo acerca da consideracdo de individuos ou grupos cujas
perspectivas éticas ou valores morais sdo diferentes dos convencionais. Neste estudo resta
abordar justamente o fato de que os conceitos de familia que ja ndo sdo mais a realidade,
tornando necessario um dialogo intercultural e interdisciplinar. Objetiva-se, portanto, garantir
que as decisdes tomadas tanto na area da justica quanto na bioética sejam sensiveis as diversas
crengas ¢ valores presentes na sociedade atual, que se atualizam diariamente, promovendo
assim uma maior simbiose entre a justica e a equidade no campo da saude.

Propde-se, entdo, uma nova visdo acerca das diretrizes dos direitos reprodutivos e
planejamento familiar, consagrando o direito da autora de barriga de substitui¢ao e do nascituro
a protegdo da cobertura do plano de saide do autor(es) de projeto parental, como seu
descendente assim o fosse. Com base nesse raciocinio, observa-se como valida a possibilidade
de mitigacdo do contrato de plano de satide em casos de cobertura de RA, bem como a
exploragdo e uso de mecanismos legais e jurisprudenciais que permitem a revisao destes
contratos em situagdes especificas e pontuais de desequilibrio entre as partes. Acredita-se que
tal medida possibilitara um acesso mais amplo para aqueles que objetivam a realizagao de um

projeto parental.
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2 FILIACAO E PROJETOS DE PARENTALIDADE NA PERSPECTIVA CIVIL
CONSTITUCIONAL DA FAMILIA CONTEMPORANEA

Consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, um dos principios basilares dos direitos
fundamentais sdo os “direitos sociais prestacionais”, podendo ser conceituados como um direito
a saude que demanda uma conduta de carater positivo, bem como ativo do Estado no
cumprimento de suas obrigagdes perante a sociedade. Dentro destas garantias fundamentais, as

que se referem a saude e familia encontram-se nos arts. 196 e 226, §7°, a seguir reproduzidos:

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais ¢ econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as ag¢des e servigos para sua promocao, prote¢do e
recuperagao.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas [...].1

Ressalta-se que para ter acesso a tal direito a satide, faz-se necessario existir um aspecto
favoravel social e econdmico, para o efetivo reconhecimento desses direitos subjetivos a
prestagdes. Acerca de sua eficicia, acredita-se em uma natureza programatica de tais normas,
haja vista serem sdo dotadas de eficacia plena, diretamente aplicaveis, pois contidas na CF de
maneira explicita, ndo dependendo de intermediagao legislativa para sua concretizagdo, ou seja,
de posterior edicdo de Leis ou normas, dando-lhes uma caracteristica de norma de carater
impositivo, obrigando o Estado a cumprir tais diretrizes sem se afastar dos parametros ali

impostos.

2.1 DIREITO REPRODUTIVO, PLANEJAMENTO FAMILIAR E DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

A historia moderna ¢ permeada por mudancas continuas de valores e padrdoes morais e

sociais, conforme o tempo € o espago vigentes, tendo o aparato juridico carater essencial como

IBRASIL. Constitui¢iio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 set. 2023.
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instrumento de materializagdo para a realizacdo dos anseios do ser humano e a protecdo dos
chamados direitos da personalidade, bem como a valorizagdo da dignidade humana. Nesta
mesma logica, a medida que discussdes reflexivas sobre o direito reprodutivo e planejamento
familiar ocorriam no mundo e no Brasil, revelou-se uma nova liberdade na ampliacao de novas
possibilidades para o exercicio de gestar.

No contexto mundial, a Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento,
ocorrida no Cairo, no ano de 1994, foi de extrema importancia ao reconhecer a necessidade de
capacitagdo, educacao e fornecimento de servigos de planejamento familiar em carater universal
até o ano de 2015 2,

Em 1981, a Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de todas as formas de
Discriminagdo contra as mulheres foi promulgada como um tratado que abolia a discriminagdo
contra as mulheres, promovendo o planejamento familiar e reafirmando a importancia dos
direitos humanos, cabendo aos Estados-partes assumir o compromisso de, progressivamente,
eliminar todas as formas de discriminacdo no que tange ao género, assegurando efetiva
igualdade entre todos .

Tal tratado foi ratificado pelo Brasil em 1984, com algumas ressalvas, sendo
considerado o marco inicial do processo de incorporagdo de tratados internacionais de direitos
humanos pelo direito patrio. Destaca-se que apesar de os EUA terem sido de vital importancia
na elaboragio deste tratado, este pais o assinou, mas no o ratificou .

O programa nacional de planejamento familiar foi promulgado nos EUA no ano de
1970, pelo entdo presidente Richard Nixon, como o nome de Tittle X °, objetivando tornar os
servigos de planejamento familiar prontamente disponivel a todas as pessoas, tendo com
principais fungdes: garantir o uso de praticas baseadas em evidéncias, coleta de dados e
atividades de informac¢do baseadas na comunidade e o fornecimento de servigos e suprimentos
contraceptivos a baixo custo. Para as mulheres e homens trans, sdo disponibilizados exames de
mama, cancer de mama e testes de clamidia. Aos usudrios de planejamento familiar do sexo

masculino e mulheres trans sdo fornecidos testes de deteccdo de doengas venéreas, sendo que

2 VICENTE, Ana. A conferéncia internacional sobre populagio e desenvolvimento. 1996.

3 ERDMAN, Joanna N. e Assis, Mariana Prandini. Igualdade de Género nos Cuidados de Satde: Reimaginando a
Recomendagdo Geral 24 da CEDAW. Revista Direito e Praxis [online]. 2023, v. 14, n. 4 [Acessado 16 Agosto
2024], pp. 2770-2804. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/2179-8966/2023/79166>. Epub 15 Dez 2023.
ISSN 2179-8966. https://doi.org/10.1590/2179-8966/2023/79166.

4 MARRAS, Manuela. A promogio dos direitos humanos contra a discriminagio da mulher- a convengdo da
organizagdo das Nacdes Unidas sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminac¢ao contra a mulher. 2020

5 VAMOS, Cheryl A. et al. Approaching 4 Decades of Legislation in the National Family Planning Program: An
Analysis of Title X's History from 1970 to 2008, American Journal of Public Health 101, n. 11, p. 2027-2037,
nov. 2011
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para muitas pessoas o Title X € o inico acesso ao sistema de saude, que se configura como uma
rede essencial de seguranca para as pessoas que se encontram em estado de vulnerabilidade.
Além de ter estabelecido os padrdes nacionais de cuidados ao planejamento familiar, o
Title X permanece como a Unica politica do governo federal americano a fornecer o servico de
planejamento familiar de maneira abrangente, voluntéria e confidencial a todos os individuos,
de todos os grupos socioecondmicos e idades, até mesmo para aqueles possuidores de seguro
de saude privado, ademais, o seu nivel de confidencialidade é considerado bastante seguro.®
Em adicdo a estes dispositivos tdo importantes, os efeitos internacionais provenientes
da gestagdo por substituicdo foram abordados pela primeira vez em junho de 2010 na
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (CHDIP) que conta com 83 paises

" considerada como uma

membros e¢ administra um total de 40 convencdes multilaterais
organizacdo dedicada a codificacdo do Direito Internacional de ambito privado, através de
regulamentacdes de variadas areas relativas aos paises participantes, sendo considerada um
polo mundial de cooperacdo administrativa e judicial internacional e particularmente, na area
do direito de familia, em especial no 4mbito da protegdo a crianca e adolescente.®

Nesta oportunidade, uma comissado especial observou que quando se tratava de gestacao
por substituicdo e adogdo internacional ndo havia um posicionamento e regulamentacio
internacional especifica sobre o tema, elaborando um documento nesta finalidade, chamado de
Documento Preliminar n°® 11, trazido ao publico em abril de 2011°, que continha as linhas que
deveriam ser abordadas pela comissdo: a regulamentacao das agéncias estatais de cada Estado,
a protecao em grau maior das pessoas envolvidas no projeto parental, a cooperagao dos Estados
e os problemas relacionados aos contratos de gestacao de substitui¢dao, oneroso ou ndo, como

podemos ver abaixo:

[...] La Comisiéon Especial observa que el niimero de acuerdos de maternidad
subrogada en el ambito internacional estd aumentando rapidamente. Esta Comision
expresa su preocupacion sobre la incertidumbre que supone respecto a la situacion
juridica de muchos nifios que han nacido como resultado de estos acuerdos y considera
inadecuado el uso del Convenio en los casos de maternidad subrogada en el ambito
internacional. [...] La Comision Especial recomienda que la Conferencia de La Haya

® Ibid.

" O Brasil ¢ signatario de sete acordos firmados nesta conferéncia, tendo o STJ utilizado destes acordos em suas
decisdes, no que tange a cooperagdo juridica internacional. STJ. Conferéncia da Haia de Direito Internacional
Privado. Disponivel em: https://international.stj.jus.br/pt/Cooperacao-Internacional/Foruns-e-
convencoes/Conferencia-da-Haia-de-Direito-Internacional-
Privado#:~:text=%C3%89%20nesse%20contexto%20que%20se,total%20de%2040%20conven%C3%A7%C3%
B5es%20multilaterais. Acesso em: 13 jun. 2024.

8 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. Resolution adopted by the 17* Session of
the Hague Conference on private international law. 1933. Disponivel em: https://www.hcch.net/ pt/about/more-
about-hcch/resolution. Acesso em: 11 jun. 2024.

® HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. Archive 2000-2018. Disponivel em:
https://www.hcch. net/pt/governance/council-on-general-affairs/archive. Acesso em: 11 jun. 2024,
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desarrolle estudios sobre los temas legales, especialmente en materia de Derecho
Internacional Privado, relacionados con la maternidad subrogada.'’

Segundo Martins'!, assume vasta importincia neste contexto a participacio da
Associacdo Americana de Direito Internacional Privado (ASADIP), entidade composta de
renomados juristas, Professores, profissionais do Direito em geral, que tem por objetivo o
estudo e investigacdes do Direito internacional privado, bem como o compartilhamento de
experiéncias e o fomento de projetos de cooperagdo entre os paises, que neste caso, apontou a
real necessidade de uma regulamentacdo internacional sobre a gestagao de substitui¢do e que
fomentando a ideia da criagdo de um instrumento geral de Direito Internacional Privado,
multilateralmente vinculativo, capaz de balizar decisdes judiciais objetivando o melhor
interesse dos envolvidos no projeto parental.

Neste sentido, apos a confecgdo e envio de um questionario aos participantes da CHDIP,
chegou-se ao relatorio denominado de Documento Preliminar n° 03B, datado de 20142
viabilizando a constata¢do de uma grande problematica acerca da maternidade de substitui¢ao
em ambito internacional devido a legislagdo especifica (ou auséncia desta) em cada pais que
respondeu o questiondrio. Tal documento comprovou ainda a falta de seguranca juridica na
hipétese de comprovagdo do status legal das criangas nascidas por maternidade de sub-rogacao
fronteiriga, a possibilidade de trafico de bebés, e a falta de protecdo nos contratos firmados,
observam-se em alguns casos, que estes foram escritos em Inglés e celebrados com mulheres
que ndo estdo familiarizadas com a lingua, causando assim um vicio de vontade em sua origem,
ressaltando a necessidade de harmonizagdo internacional entre as regras de maternidade por
sub-rogacao.

Para ilustrar o quanto contido no relatério, trouxe-se a esta discussao, um caso que ficou

mundialmente conhecido como “Baby Gammy”, devido ao chocante abandono do bebé de

10 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. Comisién Especial sobre el funcionamento
practico del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en
materia de adopcion internacional. Haia, jun. 2010. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/d80c765a-14fa-
46ef-b3ab-9d968c50773d.pdf. Acesso em: 13 jun. 2024. Traducao livre: “[...] A Comissdo Especial observa que o
numero de acordos de maternidade barriga de subrrogagdo em ambito internacional aumenta rapidamente. Essa
comissdo declara a sua preocupagdo com a incerteza juridica relacionada ao status legal de muitas criangas
nascidas como resultado desses acordos e considera inadequado o uso da Convengao em casos de gestagdo de
substitui¢do no ambito internacional [...] A Comissdo Especial recomenda que a Conferéncia de Haia desenvolva
estudos sobre questdes juridicas, principalmente no que se trata das questdes de Direito Internacional Privado,
relacionado ao tema”

1ISQUEFF, Tatiana de Afr Cardoso; MARTINS, Fernanda Rezende. Maternidade por substituigdo: perspectivas da
Conferéncia da Haia e suas potenciais influéncias no regramento brasileiro. Revista de Direito Internacional, v.
17, n. 3, 2020.

2 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. Prel. Doc n. 3. Questionnaire on the private
international law issues surrounding the status of the children, including issues arising from international surrogacy
arrangements. 2013. Disponivel em: https://assets.hcch.net/upload/wop/gap2014pd3br.pdf. Acesso em: 13 jun.
2024.
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nome Gammy, por ter nascido com Sindrome de Down e algumas doencas respiratorias pelos
pretensos pais de origem australiana.

A cedente de substituicdo descobriu aos quatros meses de gestagdo que estava gravida
de gémeos e que um deles possuia tais enfermidades, tendo informado aos autores do projeto
parental, em sua defesa os autores argumentaram que a clinica de fertilizagao havia fechado e
que portanto a lingua era um empecilho, ndo compreendendo o que a cedente dizia para eles,
somente tendo descoberto que haviam gémeos e que um deles tinha Sindrome de Down no dia
que vieram buscar o filho, levando para casa apenas o bebé considerado saudavel®2,

Outro caso que comprova necessidade de maior fiscalizagdo no uso das técnicas de RA,
principalmente nos paises que permitem a pratica comercial ¢ o escdndalo ocorrido com a
agéncia BiotTexCom. A empresa sediada na Ucrania, fornece um servigo completo aos autores
do projeto parental, seguindo todas as leis do pais possuindo escritorios em diversos paises do
mundo. Durante todo o periodo gestacional um gerente e tradutor da empresa acompanham os
autores do projeto parental, morando em casas e hotéis da clinica, recebendo visitas do pediatra
e no caso de nascimento prematuro, a BioTexCom cobre todas as despesas até o nascimento da
crianca®,

Todavia, apesar de todo este aparato, a clinica foi acusada no ano de 2018, de trafico de
bebés, evasao fiscal e falsificagdo de documentos, pelo Ministério da Justica da Ucrania. Uma
investigacdo policial revelou que a clinica ndo seguiu alguns requisitos obrigatérios exigidos
pela lei ucraniana, tais como, a negativa de carga genética da cedente de substitui¢ao e a
obrigatoriedade de ligagdo genética com pelo menos um dos autores do projeto parental. A
investigacdo deu inicio apds a dentincia feita por um casal italiano que contratou a clinica
solicitando o servigo de doagdo de dvulos e barriga por sub-rogacdo, porém, apos realizar um
exame de DNA no bebé descobriu-se que ele ndo compartilhava material genético do pai e,
posteriormente, se descobriu que o casal ndo estava na Ucrania no momento da fecundagdo, o
que embasa a acusacio de falsificagio documental.’®

Devido a guerra na Ucrania este cendrio mudou e agora o pais que emergiu como

epicentro no mercado internacional de barriga de gestacdo ¢ a Geodrgia, aumentando o

13 MAE de aluguel tinha concordado em ficar com bebé com Down, diz agente. G1, Sdo Paulo, 2014. Disponivel
em: http:// gl.globo.com/mundo/noticia/2014/08/mae-de-aluguel-concordou-em-ficar-com-bebe-com-down-diz-
agente.html Acesso em: 16 jun. 2024.

14 NAO h4 infertilidade absoluta. BiTexCom. Disponivel em: https://biotexcom.com.br/sobre/. Acesso em: 13 jun.
2024.

15 ROVATI, Lola. El escandalo de BioTexCom, la clinica de maternidad subrogada ucraniana investigada por
posiblefalsedad documental, delito fiscal y trafico de bebés. Bebés y Mas, set. 2018. Disponivel em:
https://www.bebesymas.com/noticias/escandalobiotexcom-clinica-maternidad-subrogada-ucraniana-
investigadaposible-falsedad-documental-delito-fiscal-trafico-bebes. Acesso em: 13 jun. 2024
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recrutamento de cedentes, em grande maioria, derivadas da Asia Central, na busca de melhores
condicdes de vida econdmica e sociais.'®

Tais situagdes evidenciaram a necessidade de uma harmonizacao nas regras do uso das
técnicas de RA, notadamente o uso da gestacdo por substituicdo, principalmente em relacio a
determinacgdo de parentesco e normatizag¢ao de contratos com os autores de projeto parental. Ao
final o que restou acordado na conferéncia de 2014, ¢ que haveria uma elaboragdo de regras de
cunho soft law'’ e principios norteadores acerca do tema.

No Brasil, de acordo com Mozzaquatro®®, a partir da terceira década do século XIX, o
pais experimentou uma grande mudanca quando, devido aos altos indices de mortalidade
infantil e uma precéria sade dos adultos, foram tomadas a¢des de medicina social, através da
implantacdo de medidas higi€nicas, resultando em uma maior valorizagdo do convivio intimo
e exclusivo entre os membros da familia, logo aos olhos do Estado, ndo bastava uma familia
fecunda, mas responsavel e saudavel.

Tais medidas tiveram como resultado uma maior intimidade entre o casal, permitindo
um fluxo afetivo mais intenso e cuidado com os filhos e a esposa, concedendo ao homem uma
dominagdo sobre a mulher, reduzindo-a ao papel de esposa e mae, restando-lhe toda a
responsabilidade sobre o cuidar dos filhos e do marido,

Com o advento de técnicas modernas de contracepcdo, o prazer ficou desassociado da
concepe¢do, permitindo que as mulheres pudessem decidir se queriam ter filhos ou ndo, além de
sua quantidade e a paternidade também se transformou, havendo uma maior dedicagdo a
construgdo da identidade dos filhos, em todas as etapas da vida, ndo somente prover e

disciplinar, mas desempenhar um papel parental mais ativo e responsavel.'®

8COMO guerra na Ucrania mudou mercado global de barrigas de aluguel. BBC News, 16 jun. 2024. Disponivel
em:https://www.bbc.com/portuguese/articles/c511x515r83o#:~:text=A%20Ucrania%20costumava%?20ser%
20um,0s%?20pregos%20anunciados%20estao%20disparando. Acesso em: 20 ago. 2024.

17O soft law (também chamado de soft norm, droit doux, direito flexivel e direito plastico) consiste em regras de
carater ndo vinculante adotadas em foros internacionais, como os fornecidos por institutos privados, refletem os
costumes, uma pratica generalizada e amplamente aceita e contém em sua esséncia, os principios gerais do direito,
possibilitando assim achar familiaridades com as Leis dos paises envolvidos. Disponivel em
://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-direito-privado-estrangeiro/380100/soft-law-e-direito-privado-
estrangeiro-fontes-uteis-aos-juristas. Acesso em: 13/06/2024

18 MOZZAQUATRO, C. de O.; ARPINI, D. M. Planejamento Familiar e Papéis Parentais: o Tradicional, a
Mudanga e os Novos Desafios. Psicologia: Ciéncia e Profissio, v. 37, n. 4, p. 923-938, out. 2017.

Em estudo realizado por Verhaak et al no ano de 2001 nos paises baixos, com cinquenta casais durante seis anos,
no qual todos os pacientes se encontravam em tratamento médico objetivando a gravidez, além de estudo médico
da patologia, outros fatores de analise destes pacientes se revelaram necessarios, tais como: grau de instrugdo e a
capacidade econdémica de cada casal. Também avaliavam as diferengas entre ansiedade, depressdo, humor,
ajustamento conjugal e satisfacao sexual, durante o tratamento contra a infertilidade.

Quanto aos casais com maior grau de instru¢éo, observou-se que as mulheres possuiam maior confiabilidade no
método a ser utilizado, gerando menos ansiedade e que os maridos possuiam um maior entendimento das
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As técnicas de reproducdo humana ofertadas pela ciéncia moderna sdo as mais diversas,
porém, as que serdo objeto deste estudo sdo as mais conhecidas de acordo com Sa e Naves?,
quais sejam: a fertilizagao in vitro ou Gamete Intrafallopian Tube Transfer (GIFT), que ¢ feita
com a transferéncia dos gametas para dentro da trompa; a transferéncia do zigoto para o interior
da trompa ou Zygote Intrafallopean Transfer (ZIFT), a injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoéide ou Intracytoplasmic Sperm Injection (ICSI). Salienta-se que a técnica utilizada
devera ser escolhida de acordo com a necessidade pessoal do possuidor de projeto parental.

Segundo Moura %, pode-se conceituar a GIFT como um procedimento no qual o évulo
e os espermatozoides previamente selecionados (levando-se em conta fatores como a
mobilidade), apds a coleta, sdo reunidos em um sé cateter e, em seguida, transferidos para a
trompa, utilizando um cateter fino, que passa através do colo uterino até chegar no endométrio,
a partir dai, o caminho a ser percorrido até o 6vulo cabe aos espermatozoides, culminando na
fecundagdo. Por sua vez, no método ZIFT devera ser observada a primeira divisdo do zigoto,
dando origem ao embrido ja dentro da trompa, passando para a multiplicacdo das células ao
mesmo tempo em que o embrido ja em formagao também ird percorrer o caminho até o utero.

No caso da ICSI, os espermatozdides sdo introduzidos diretamente no évulo através de
uma microagulha, sendo que, os espermatozoides adequados sdo selecionados por um médico
embriologista, introduzindo-os de forma individual, diretamente no interior de um ovocito,
permitindo portanto utilizar espermatozoides que de outra forma ndo teriam capacidade de
fecundar, nem de forma natural, nem através de FIV %2 .

A técnica da FIV serd explanada com detalhes mais adiante no trabalho.

dificuldades e do tratamento, tornando os homens mais apoiadores devido a busca por mais informagdes acerca
do tratamento.

No que tange ao aspecto financeiro, este se revela crucial ao convivio do casal, pois a probabilidade de se conseguir
a gestagdo na primeira tentativa ¢ muito baixa. Considera-se que deve haver um provisionamento, um planejamento
financeiro, de modo que o casal deve trabalhar ainda mais para cobrir tais custos, o que pode gerar outro ponto de
desequilibrio entre o casal. VERHAAK, C. et al. Stress and marital satisfaction among women before and after
their first cycle of in vitro fertilization and intracytoplasmatic sperm injection. Fertility and Sterility, v 76, n. 3,
p- 525-531, 2001.

Por sua vez, quanto ao efeito psicologico causado pelo tratamento médico, observou-se que as mulheres
apresentaram uma resposta de alteragdo emocional negativa e os homens tiveram uma atitude de suporte emocional
e apoio, mesmo quando a infertilidade aconteceu devido a fatores masculinos, portanto, cabe ao casal buscar
atendimento multidisciplinar a fim de afastar uma possivel separagdo marital durante o uso das técnicas de RA.
SILVA, Isabela Machado da; LOPES, Rita de Cassia Sobreira. Reprodug@o assistida e relagdo conjugal durante a
gravidez e apds o nascimento do bebé: uma revisao da literatura. Estudos de Psicologia, Natal, v. 14, n. 3, p. 223—
230, 2009.

20 A Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato. Manual de biodireito. Belo Horizonte: Del Rey,
2015.

ZIMOURA; SOUZA; SCHEFFER, op. cit., 2009.

22 ALEIXO, Ana Margarida; ALMEIDA, Vasco. Reprodu¢io humana assistida. Revista de Ciéncia Elementar,
v. 10, n. 3, 2022.
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Ressalta-se que a Inseminacdo Artificial (IA) ¢ mais indicada para tratamento de
infertilidade em pacientes masculinos com concentracdo ou volume de espermatozdide
levemente alterado ou no caso de reducao de mobilidade dos gametas ou quando o muco
cervical se torna de certa maneira “hostil” aos espermatozoéides. A IA ¢ entdo escolhida, pois
facilita a chegada dos espermatozoéides no caminho descrito acima.

No que tange a escolha da IA para as mulheres, cita-se os casos de disturbios ovulatorios

leves, como a endometriose em estagio 123

, sendo utilizados medicamentos para inducdo
durante a fase de ovulagdo. Cabe ressaltar que o procedimento de IA pode ser realizado em
consultorio, totalmente indolor e dura poucos minutos.

Mesmo sendo uma técnica rapida e indolor conforme descrito acima, nem todas os
autores de projeto parental possuem recursos financeiros para seguir com um projeto de filiagao
dentro dos moldes bioéticos, biojuridicos e sanitarios adequados, portanto aborda-se neste
momento duas condutas procriativas: a produgdo independente convencional e a inseminacao
caseira e o estudo destas condutas se justifica no sentido de que as implicagdo provenientes de
tais condutas que consideramos ndo ser as mais adequadas para a procriacao, estas ocorrem,
geram implicagdes juridicas para os autores e inegavelmente para o nascituro.

A primeira conduta abordada ¢ a producao independente convencional, a qual deriva de
um acordo de vontades entre dois individuos que tem afinidade e decidem praticar o ato sexual
objetivando a gravidez, tal fato seria considerado normal se ndo tivesse ndo fosse o fato que,
devido ao acordo prévio, uma das partes ird abdicar da paternidade ou maternidade e seus
efeitos juridicos, tal situacdo pode ocorrer entre amigos, conhecidos ou desconhecidos,
objetivando a constitui¢do de uma familia monoparental.

Todavia a produgdo independente ou projeto monoparental programado pode ocorrer
também no espectro da reproducao assistida, sendo estas em trés hipoteses: mediante doagdo
de s€émen no banco de doadores ( possibilidade constante na Resolu¢do do CFM 2.320/22),
como uso de doador desconhecido (também na Resolu¢do) ou por doacdo de amigos. Esta

ultima ndo resta prevista na Resolucdo, sendo estas condutas diferentes da produgdo

8A endometriose é um distirbio inflamatdrio estrogénio-dependente, caracterizada pelo crescimento exacerbado
de tecido endometrial e células do estroma fora da cavidade uterina, a qual acomete principalmente nas mulheres
em idade reprodutiva, ja observado, no entanto, em mulheres na menopausa realizando tratamento de terapia
hormonal e adolescentes. Observou-se uma relacdo entre a endometriose ¢ a diminui¢ao da fungdo reprodutiva, a
satisfacdo sexual devido a dor durante a penetragio e severas dores abdominais. Objetivando minimizar os efeitos
da endometriose que interferem na fertilidade, as RA vém sendo utilizadas, sendo a linha de tratamento para
mulheres que desejam engravidar com maior sucesso terapéutico. TORRES, J. 1. da S. L. ef al. Endometriosis,
difficulties in early diagnosis and female infertility: A review. Research. Society and Development, v. 10, n. 6,
2021. Disponivel em: https://rsdjournal.org/index.php/rsd/article/view/15661. Acesso em: 6 jun. 2024.
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independente convencional citada acima e as consequéncias do uso desta, ainda ndo sdo muito
claras a luz de nossa legislagcdo, haja vista se tratar de um contrato atipico, ndo formal. Um
elemento diferenciador importante nesta conduta seria devido ao fato de que, se uma das partes
que decidiu seguir com o projeto parental sozinha, ndo pode mais adiante acionar o outro quanto
ao reconhecimento da paternidade ou maternidade, por decerto que qualquer mudanga de
decisdo da parte modificaria o estado de filiagio abrangendo os efeitos civis e sucessorios.?*

Neste sentido, outro modelo de reproducao nao assistida ¢ a inseminagao caseira a qual
se materializa por ser um procedimento fora dos padrdes convencionais, ndo sendo realizado
por profissionais de satde, onde uma mulher ou um casal de mulheres busca um homem que se
disponha a doar seu material biologico (s€émen) para a concretizagdo de um projeto parental.
Para conseguir tal intento colhe-se o material, sendo este inserido em uma seringa e injetado
diretamente no ttero da mulher.®

Segundo o site da Associagio Paulista de Medicina (APM)%, o uso desta pratica é muito
perigoso haja vista que, ndo esta sujeita aos controles médicos e laboratoriais adequados, ndo
sdo realizados em ambientes clinicos com instrumentos proprios. Além disso, ndo se avalia a
saude da autora do projeto parental, como fora feita a coleta do s€émen bruto, ou seja, sem
processamento, pois ao se inoculado no utero pode ocorrer implicagdes médicas, tais como:
doengas sexualmente transmissiveis (DSTs) ou contaminagdes em geral.

Ainda de acordo com o site da APM, hoje no Brasil existem grupos no WhatsApp com
dezenas de contatos criadas tanto por doadores de sémen, quanto por mulheres que se
submeteram a inseminacdo caseira, compartilhando os resultados positivos que encorajam
outros autores a utilizarem esta forma alternativa de realizacdo do projeto parental. Também ¢
comum que os doadores com altas taxas de gravidez alcancadas sejam os mais requisitados.
Distingue-se que no Facebook ja existe uma comunidade especifica sobre inseminagao caseira
contando com mais de 40 mil seguidores®’, o que denota sem dividas que a conduta existe, ¢

recorrente, portanto, necessita de uma normatizagao urgente por parte dos legisladores.

2ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; SA, Maria de Fatima Freire de. Compéndio Biojuridico sobre Reproducio
Humana Assistida. Indaiatuba, SP: Foco, 2024.p 241-2422.

BBERGEL, Salvador Dario. El impacto ético de las nuevas tecnologias de edicion genética. Revista Bioética,
v.25,n. 3, p. 454-461, 2017.

ASSOCIACAO PAULISTA DE MEDICINA. Inseminagao caseira cresce no Brasil, sem legislagdo e com riscos.
APM ORG. Disponivel em: https://www.apm.org.br/o-que-diz-a-midia/inseminacao-caseira-cresce-no-brasil-
sem-legislacao-e-com-
riscos/#:~:text=A%20insemina%C3%A7%C3%A30%20caseira%20n%C3%A30%20%C3%A9,que%20mais%2
Obuscam%200%20procedimento.. Acesso em: 18 jun. 2024.

Ibid.
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Ressalte-se que na hipotese de um casal feminino homoafetivo desejar gerar um filho
com material genético de um doador, mas, diante da dificuldade fisioldgica de uma ou de ambas
levar uma gravidez a termo, pode-se recorrer, também na inseminagao caseira, a uma gravidez
de substituicdo efetuada por uma terceira mulher, que podera necessitar da extensdo da
cobertura do plano de saude.

Quando o autor do projeto parental apresenta quadro de infertilidade, podera ser
necessaria a participacao de uma terceira pessoa como doador de gametas (esperma ou 6vulos)
assim, a técnica de RA devera ser chamada de homologa quando os gametas utilizados sdo dos
proprios pais ou heterdloga quando provém de doadores.

Neste sentido, tal estigio de evolugdo e intervengdo, tanto técnica quanto

medicamentosa na procriacio, segundo Sandel?®

, descortina-se como desafiadora e instigante,
haja vista que as novas descobertas no campo do conhecimento genético permitem a
manipulacdo da natureza genética, ou seja, a nossa linhagem no futuro, como também marca a
ruptura entre a sexualidade e a reproducdo humana.

A FIV ¢ uma técnica de carater mais complexo e custoso, indicada para casos mais
graves, tais como mulheres: que ja tentam engravidar ha mais de um ano, sem sucesso, ou ja
atingiram a idade de 35 anos.

A primeira FIV que se tem noticia no Brasil data de 07 de outubro de 1984, com o
nascimento da menina Ana Paula Caldeira, cuja mae havia se tornado infértil devido a uma
ligadura das trompas uterinas. O caso brasileiro se deu apenas seis meses depois de ter vindo
ao mundo o primeiro beb¢ nascido gragas a primeira técnica da FIV no mundo, Louise Brown,
na Inglaterra.?®

Designa-se o nome “fertilizagdo in vitro” gragas aos estudos de médicos americanos e
ingleses que realizaram o procedimento de fertilizagdo de 6vulos de coelhos e seus
espermatozoéides em laboratdrio e, para tal, utilizaram um vidro de reldgio, dai o nome FIV.

Esse tratamento se revela de maior complexidade que a IA, por contemplar uma maior
variedade de patologias que podem causar a infertilidade, principalmente os mais graves, tais
como endometriose (a qual falaremos mais adiante), doengas genéticas, faléncia ovariana

(precoce ou nao), casos de problemas masculinos como a zoospermia (quando o sémen nao

28 SANDEL, Michael J.: Contra a perfeiciio: Etica na era da engenharia genética. Tradugio de Ana Carolina
Mesquita. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizag¢do Brasileira, 2018, p.19.

2FISHEL, Simon, First in vitro fertilization baby: this is how it happened. Fertility and Sterility, v. 110, n. 1,
p. 5-11, 2018.
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apresenta nenhum espermatozo6ide)® ou casos oncoldgicos, quando a paciente vai se submeter
a tratamento quimioterapico ou radioterapico, que pode acarretar a infertilidade.

A técnica da FIV se difere da IA, pois nesta abordagem o 6vulo ¢ fecundado em
laboratorio, segue-se acompanhando o embrido para verificar seu desenvolvimento ou nao e,
ao final, os que sobrevivem sdo transferidos para a paciente. Durante esse processo, a mulher
deve fazer uso de estimulantes ovarianos, bastantes custosos, € deve ser acompanhada pelo
médico responsavel, fazendo rotineiras ecografias seriadas com o intuito de acompanhar o
desenvolvimento dos foliculos.

Ao atingir a maturidade necessaria destes foliculos ¢ feita a sua retirada, sob sedagao,
depois, vem a classificacdo, passando a fecunda¢do com os espermatozoides, em seguida, os
melhores embrides sdo transferidos, aguardando o resultado, que deve ser a gravidez. Sobressai
que embrides ndo utilizados ou excedentes podem ser congelados, para uso posterior.

Considera-se que ao se utilizar tal técnica pode ocorrer uma melhora no diagnoéstico de
doencas genéticas, tais como sindrome de Down ou até mesmo cancer, evitando em sua grande
maioria a provavel transmissao de tais moléstias a descendéncia, além do fato de ser este um
tratamento mais amplo e indicado para casos mais graves de infertilidade, considerando que tal
liberdade procriativa deve ser observada com cautela, a fim de salvaguardar uma autonomia de

seus descendentes. Segundo Habermas®

, essa autonomia poderia permitir aos autores do
projeto parental realizar intervencdes que alterassem caracteristicas relacionadas a espécie
humana, o que por decerto acreditamos ser verdadeiro, porquanto corre-se o risco de ter que
decidir que tipo de enfermidade sera permitida ou ndo durante o advento da manipulacao
genética e, ainda assim, reclamar ao Estado uma prote¢do juridica minima, basica, garantida
pelos direitos da personalidade.®?

Na atualidade, devido aos avangos da ciéncia € aos novos redimensionamentos sociais,
o conceito classico de maternidade ja nao se adequa a todas as situagdes € caso nao haja uma
conduta juridica a ser seguida, havera de existir uma regulagdo da conduta que delas recorrem.

Diante das técnicas de RA j& mencionadas, a gestagdo por substituicdo se materializa

quando uma mulher que nao tem a inten¢ao de assumir a maternidade cede o seu corpo para

30CIOPPI, Francesca; ROSTA, Viktoria; KRAUSZ, Csilla, Genetics of Azoospermia. International Journal of
Molecular Sciences, v. 22, n. 6, p. 3264, 2021.

31 A, Maria de Fatima Freire; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto; SOUZA,
lara Antunes (Coords.). Direito e Medicina: intersegoes cientificas: relagdo médico-paciente, Belo Horizonte:
Conhecimento Editora, 2022, p. 91, v. 2.

32FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 15. ed. Salvador: Editora
JusPodivm. 2017, v. 1, p.180.
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gestar um bebé de outrem, sem fins lucrativos, podendo ainda ocorrer ou ndo a doa¢do andénima
de ovulo.

Ressalta-se que tal técnica tem variadas denominagdes, tais como: utero de empréstimo,
utero de aluguel, gestagdo sub-rogada, mae sub-rogada, mae de empréstimo, mae substituta,
mie hospedeira, mie por procuracdo, barriga de aluguel, cessdo temporaria de utero, entre
outros e que ainda ndo se chegou a um consenso acerca de terminologia definitiva, mas o termo
gestagdo de substituicdo foi fixado na Resolugdo 2.320/2022 do CFM, conforme se vera a
seguir, sendo o que usaremos neste estudo.

Entre as principais justificativas para a utilizagdo de RA, revela-se a auséncia de ttero,
congénita ou adquirida (por exemplo, cancer de ovario em pacientes jovens), individuos com
diabetes em estado grave, miomas de elevado didmetro em pacientes jovens e insuficiéncia
renal, entre outros.

Quanto aos motivos que nao estejam relacionados a patologia e fisiologia da mulher,
devem-se elencar: a idade mais avancada de mulheres que possuem baixa ou nenhuma reserva
ovariana, bem com casais homossexuais ¢ homens solteiros, sendo que a gestacao de
substituicdo se revela uma alternativa mais simples e rdpida do que a adogao e ainda tem o
advento da ligacao genética da crianga com os autores do projeto parental.

Frisa-se que, com a maior procura da técnica por individuos que desejam realizar um
projeto parental, os desdobramentos juridicos que decorrem do uso desta técnica alterando o
estado das estruturas familiares, das liberdades individuais, bem como do estado das pessoas
humanas, sdo situacdes que se materializam com enorme rapidez.

Reforga-se aqui o entendimento das possibilidades de se buscar a gestagdo de
substitui¢do, pode-se citar o comprometimento da saude da mae biologica, acometida de doenga
infértil ou que permita complicagdes durante a gravidez, bem como a impossibilidade fisica no
caso de autores de projeto parental homossexuais, objetivando a salvaguarda do direito a saude,
paternidade responsavel e o planejamento familiar.

Todavia, outros direitos fundamentais entram em rota de colisdo quando se trata de
reprodugao humana, evidentemente pode-se trazer a discussao o direito ao trabalho de mulheres
que caso engravidem terdo seu rendimento profissional comprometido, como por exemplo as
atletas de alta performance e modelos de passarelas, ou por fins estéticos, vale também a
ponderagdo acerca de tal fato, pois estas situagdes novas possibilidade de inser¢ao nos limites

determinados para a realizacdo do procedimento, ha de se considerar que a regra de

3 SILVA, Flavia Alessandra Naves. Gestagdo por substituicdo: direito a ter um filho. Revista de Ciéncias
Juridicas e Sociais. Guarulhos, v.1, n. 1, p. 50-67, 2011.
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acessibilidade as técnicas de reprodu¢do humana devem ser disponibilizadas a todas as pessoas
que se consideram candidatas ao processo procriativo se assim entenderem.

Convém lembrar que tal fato ja aconteceu nos EUA e restou conhecido como Baby M3,
o casal Willian e Elizabeth Stern em fevereiro de 1985, ndo desejando levar a gestacdo a termo,
por questdes profissionais e de satde, pois Elizabeth sofria de esclerose multipla. Relatado
também que o senhor William era o tnico descendente de sua familia, quase extinta pelo
nazismo durante a segunda guerra mundial, ao final de todos estes motivos somados, o casal
procurou uma clinica de fertilizagdo na qual mulheres dispostas a gestar em contrapartida
receber uma compensacao financeira.

Fora celebrando um contrato com Mary Beth Whitehead, no qual restou acordado que
Mary Beth de 29 anos ja mae de duas criancas, iria gerar o bebé com o material genético doado
pelo senhor William e a doagao de seu proprio évulo (forma de reprodugdo assistida heterdloga)
e depois entregaria para o casal, renunciando aos direitos maternos, tendo todas as despesas
médicas pagas pelo casal e ao final receberia o importe de U$ 10.000,00 (dez mil délares) pela
gestagdo de substituicao.

Ocorre que, apds o bebé nascer a cedente de substituicao alegou estar com depressao e
requisitou ficar mais alguns dias com o bebé, decidindo ficar com ele, gerando uma acirrada
batalha judicial, a qual fora decidida pela Suprema Corte de Nova Jersey, que ponderou que o
contrato celebrado ndo deveria prevalecer, haja vista que implicava que a mae genética e
parturiente (Mary Beth) ndo poderia criar lacos emocionais com sua filha, apesar de ela ser
tanto mae genética, quanto fora ela quem levou a termo a gestacdo, adotando o tribunal o
brocado mater semper certa est (em tradugdo livre: mae ¢ sempre certa), com base na presuncao
de maternidade pelo parto, garantindo a condi¢do de mae a Mary Beth e de pai para Wiliam e
determinou a estipulacao dos direitos de visita do casal, restando tal sentenga adequada a época
mas ndo viavel nos tempos atuais segundo Santos.*®

Posto isso, o Juiz presidente da Suprema Corte Robert Wilentz em sua sentenca declarou
que consentimento da cedente fora comprometido, por que ela ndo tinha como saber o que isto
realmente iria implicar e ainda ndo tinha ideia da for¢a dos seus lagos com o bebé, além de estar
passando por grandes dificuldades financeiras o que a levou a concordar com a gestacao,

entendendo que a quantia paga ndo se deu pela gravidez em si, mas sim, pela “venda” dos

34 FARIAS, Cristina Chavesd e ROSENVALD, Nesson. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p 551

353 ANTOS, Maria celeste Cordeiro Leite et al. Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunals,
2001, p 12.
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direitos maternos e da custddia, uma vez que somente receberia todo o dinheiro quando
entregasse o nascituro, o que nao aconteceu.*®

Pode-se citar também a alternancia de até trés “maes” no projeto parental, como no caso
da maternidade cindida ou Split Motherhood, quando uma das maes ¢ a que gestou, ou seja,
cedeu o corpo, a segunda “mae” seria aquela que doou o material genético e a terceira seria a
que concebeu o projeto parental ¥’

Em novembro de 2023 nasceu na Europa o primeiro bebé gestado por duas mulheres,

1%, sendo considerado um tratamento efetivo contra

sendo esta técnica denominada de Invocel
a infertilidade, no qual o embrido ¢ implantado no utero da primeira mae por aproximadamente
trés dias, desenvolvendo-se e, posteriormente, transferido para o ttero da segunda mae, aquela
que levara a gestacdo até o final e, desta maneira, as duas maes poderdo compartilhar do projeto

parental.

2.2 DIREITO A SAUDE DA CEDENTE DO UTERO E DA CRIANCA GERADA PELA
REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Considera-se o direito a saude como constante no rol dos direitos fundamentais de
segunda geracdo, por deliberar sobre uma condicdo de vida digna ao individuo e a sociedade,
possibilitando a visdo de uma postura de intervencao do Estado perante as relagdes de cunho
privado %, mas que, todavia, ndo se encontram nestes, as caracteristicas tipicas e balizadoras
dos direitos fundamentais: a protecdo constitucional e a aplicabilidade imediata.

Ao se ponderar que a cerne da questdo seria a falta de jusfundamentalidade do direito a
saude, mais precisamente que tais normas nao estao no rol das clausulas pétreas, o que se revela

correto, mas o que por si s6 ndo as invalida por absoluto, devendo se considerar as chamadas

3ROTHENBERG, Karen H. Baby M, the surrogacy contract, and the health care professional: unanswered
questions. Law, Medicine and Healthcare, v. 16, n. 1-2, p. 113-120, 1988.

37 De acordo com tal novo desdobramento da maternidade, Swennen justifica seu posicionamento enumerando o
que ele considera os quatro maiores desenvolvimentos sociais ¢ genéticos que justificariam tal divisdo: a) a
evolugdo da manipulagdo genética ao se permitir, além da doagdo do 6vulo para a fecundagdo, mas também da
mitocondria; b) a fusdo entre genética ¢ maternidade; c¢) o desejo levado a cabo da maternidade/paternidade por
casais homossexuais ou solteiros; d) o desenvolvimento de relacdes baseadas no afeto que ndo necessariamente
estdo derivadas de um vinculo biologico. WILLEKENS, Harry et al (Orgs.), Motherhood and the Law,
Géttingen: Universitatsverlag Gottingen, 2019.

38 JELLERETTE-NOLAN, Teru et al. Real-world experience with intravaginal culture using INVOCELL: an
alternative model for infertility treatment. F&S Reports, v. 2, n. 1, p. 9-15, 2021.

3QSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 47-8.
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clausulas pétreas implicitas, que engloba tudo o que puder ser identificado como opg¢ao juridica
central para o projeto do constituinte originario, cabe ser considerado como imune a agao do
poder constituinte de reforma, dada a natureza desse poder.*°

No que tange as clausulas pétreas, estas se encontram elencadas em seu artigo 60, § 4°%,
aqui conceituadas: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a
separacdo dos Poderes; e os direitos e garantias individuais. Portanto, tais assuntos sdo
inseparaveis da natureza social e identidade da CF e impedidos de serem reformados.*?
Outrossim, podemos acrescentar o principio da dignidade humana constante (art.1°, III), a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I), a erradicagdo da pobreza e da
marginaliza¢do e a reducao das desigualdades (art. 3°, III), entre outros.

Acerca da impossibilidade de aplicabilidade imediata dos direitos sociais existem
posi¢gdes que argumentam que tais normas, por terem cunho prestacional, precisam de uma
atuagdo de intervencdo do Estado, como ocorre ao direito de defesa, e que pode exigir uma
prestagdo material-fatica do Estado, objetivando sua positivagao.

Pode-se chegar a conclusdo de que tal direito social, notadamente a saude, encontra-se
revestido de um carater principiologico e de relevancia impar, ressaltando que se deve observar
0 cenario econdmico no contexto historico, para a concretizagao ou ndo de tal direito.

Deve-se observar, também, a mutabilidade de eventos que ocorrem ao longo dos tempos,
como atualizagdes cientificas, pandemias, catdstrofes e que, portanto, demandam imediata e
urgente atuacdo do Estado, conferindo ainda mais uma aplicabilidade imediata de normas de
cunho social a saude para a populagao.

Destaca-se, ainda, a possibilidade do uso do principio da reserva do possivel quando se
revelar necessario prover o minimo existencial, tendo o proposito de conferir maior efetividade
a norma. A teoria do minimo existencial exerce um papel determinante na efetivagao dos
direitos sociais, mais notadamente no direito a saude quando se necessita fornece certa forga
juridica a tais normas.

Tal teoria nasceu de um constitucionalismo alemao, que ndo possui em sua Carta Magna
um rol expresso de direitos sociais, portanto, no interesse de garantir uma gama de direitos

fundamentais relacionados a dignidade humana e que estes assegurassem um “minimo social”

“0PEDRA, Adriano Sant’ Ana, Reflexdes sobre a teoria das cldusulas pétreas, n. 172, 2006.

41 BRASIL, op. cit., 1988.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 133.
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aos cidadaos, legislagdes e jurisprudéncias foram concretizadas vinculando tais garantias ao
Estado, garantindo o pioneirismo da Alemanha na aplicagao desta teoria.
Assim, o direito ao minimo existencial ficou definido, nas palavras de Ana Paula de

9943

Barcellos, como o “nucleo material do principio da dignidade humana”* e que deve haver uma

reflexdo acerca do que ¢ o minimo existencial no caso concreto, necessitando uma abordagem
mais especifica ao individuo, ou o “niicleo material do principio da dignidade humana”.**

Desataca-se, de antemao, que tal nicleo nao ¢ absoluto, variando com as mudangas
juridicas da sociedade. A autora o determina a partir de quatro grupos: educagdo basica, saude
basica, assisténcia aos desamparados e acesso a justi¢a.*®

Ao se considerar tal abordagem, pode-se ponderar que devido ao seu carater primario e
de poder moldar uma personalidade a partir de conhecimentos bésicos, chega-se a conclusao de
que a educagdo e a saude devem vir primeiro. Quanto a assisténcia aos desamparados,
considera-se a hipotese de ndo protecdo em tempo integral, por decerto que, todos se revelam
vulneraveis em determinado momento.

Quanto ao acesso a justiga, tido como crucial para a real efetivacao de tais direitos na
hipétese de o Estado nao cumprir com suas obrigagdes. No objeto deste estudo, tal fato se
materializa quando ocorrem as negativas de cobertura do tratamento de infertilidade por parte
dos planos de satde. Isto posto, ndo restando outra alternativa para o segurado sendo bater as
portas do judiciério, visando garantir o seu direito a saide e ao planejamento familiar.

A saude basica no Brasil engloba tanto aos centros de saude, hospitais, tratamentos
basicos, minimas condi¢des sanitarias e habitacionais, vacinas, como também politicas de
acesso a medicamentos tidos como essenciais, que compdem o Componente Basico da
Assisténcia Farmacéutica (CBAF). Estao elencados como medicamentos que fazem parte da
atencdo basica a satde os hipertensivos, antidepressivos, anticoagulantes e remédios para
doengas cronicas em geral.

Vale ressaltar que, a busca por tratamento médico contra a infertilidade, bem como os
denominados de tratamento alto custo, esbarram na negativa de custeio tanto por parte do
Estado, como pelas operadoras de saide complementar, ajuiza-se agdes judiciais na esperanga

de conseguir o custeio. Todavia, vale ressaltar que “os direitos a prestacdes positivas apresentam

43 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficAcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 247.
a4y
1bid.
“Ibid., p. 300-303.
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uma maior relevancia econdmica, visto que a satisfacdo ndo pode ocorrer sem que para isso se
aloquem recursos financeiros”.*°

Considera-se o direito ao minimo existencial como “lastro” de todos os direitos minimos
exigiveis face ao Estado, bem como a possibilidade de se exigir ao poder judicidrio a sua
disponibilidade imediata e que possiveis demandas que extrapolem tal “minimo” devam ter a
sua individualidade analisada no caso concreto, tendo sido categorizadas neste estudo como de
plena eficécia e aplicabilidade imediata, ndo cabendo, portanto, escusas para seu custeio na area
da saude, inclusive, esta € a posi¢do do ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), Paulo
de Tarso Sanseverino, quando afirmou ser “pessoalmente” favoravel a aplicagdo do principio

da reserva do possivel em questdes judiciais que envolvem a saude suplementar.*’ Para melhor

conceituar esse pensamento, trazemos a baila a clara conceituacao do mestre Canotilho:

[...] o direito a saide ¢ direito fundamental, dotado de eficacia ¢ a aplicabilidade
imediatas, apto a produzir direitos ¢ deveres nas relagdes dos poderes publicos entre
si e diante dos cidaddos, superada a no¢do de norma meramente programatica, sob
pena de esvaziamento do carater normativo da Constitui¢io.*3

Na visdo de Paul Ricoeur®®, a partir do momento em que se necessita avaliar algo em
termos de lei, deve-se buscar o que ja foi provado ser “melhor” e “pior” e, a partir destes
critérios, acrescentam-se as hierarquizagoes, sendo analisadas pelo viés da consciéncia pode-se
chegar a ter uma ideia apurada do “eu”, do meu espago moral, diferentemente do espago
juridico. De acordo com o autor, o espago moral ¢ o que eu acredito ser certo e o juridico ¢ o
que a lei me diz que € correto, salienta que aplicar uma norma ¢é algo extraordinariamente
complexo, nao devendo apenas se observar o lado positivista, mas se faz necessario também ter
uma visdo com mais alteridade ao se proferir uma decisdo juridica.

Destarte, explicita-se a posi¢do de Dworking®® sobre as garantias dos direitos

fundamentais, na qual o autor considera ser esta a delegacdo mais crucial do sistema juridico,

4 PIMENTA, P. R. L. A efic4cia das normas constitucionais programaticas da Constitui¢do Federal de 1988 em
seu vigésimo aniversario: os avancos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista Do CEPEJ, n. 11,
2009. Disponivel em:https://periodicos.ufba.br/index.php/CEPEJ/article/view/37602. Acesso em: 20 jan. 2024,

47STJ. Relator vota pela natureza taxativa do rol de procedimentos da ANS; pedido de vista suspende julgamento.

Portal ST, 16 set. 2021. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/16092021-Relator-vota-pela-natureza-
taxativa-do-Rol-de-procedimentos-da-ANS--pedido-de-vista-suspende-julgamento.aspx. Acesso em:
7 maio 2024.

“8CANOTILHO, I. I. G. Das Constitui¢des dos Direitos a Critica dos Direitos. Direito Piiblico, v. 2, n. 7, 2010.
Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1360. Acesso em: 7 maio
2024

4 RICOEUR, P. O Justo 1. Traducdo de Ivone C. Benedetti. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 189-193.
SOVITORIO, Teodolina Batista da Silva Candido. O ativismo judicial como instrumento de concrecio dos
direitos fundamentais no Estado democratico de direito: uma leitura a luz do pensamento Ronald Dworkin.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011.
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J& que tem por finalidade a garantia dos direitos dos individuos frente as viola¢des do judiciario
e do Estado.

O autor argumenta que, ao se acreditar firmemente na existéncia de um direito, seja para
si ou para outra pessoa, tende-se a exigir seu cumprimento € a criticar as autoridades pela falta
de acdo ou por suas acdes, sem antes restar determinado se tal direito realmente existe no ambito
juridico ou se esta na verdade relacionado a uma obrigacdo puramente moral.

Nesta perspectiva, cabe o seguinte exemplo: a possibilidade de um cidadao trazer a
julgamento um caso inédito e que neste ndo caiba nenhuma lei ou até mesmo jurisprudéncia,
deve o tribunal julgador agir com discricionariedade ou de acordo com seus valores morais e
decidir a questao?

Segundo Dworking, quando se ¢ compelido a afirmar que um individuo ndo cumpriu
uma obrigacao juridica, nem sempre estamos prontos para argumentar, quando questionados, o
motivo ou de que maneira o Estado estd legitimado a realizar aquele cumprimento forgado.
Segundo Fletcher’!, quando se trata das regras do discurso, tais obrigacdes podem ser
entendidas com mais clareza pelos que dominam a linguagem juridica e que, no nosso tempo,
em muitos contextos, o Direito ¢ uma linguagem da moral ou da psicologia.

No sentido de clarificar tais questdes, traz-se novamente a baila o pensamento de
Dworking®?, no qual pontifica que segundo alguns juristas, que este os denomina de
nominalistas, tais juristas creem na possibilidade de ignorar os conceitos de Direito e obrigacao
juridica, considerados como “mitos” derivados de um sombrio motivo consciente e
inconsciente, visto que, quando falamos de regras do Direito, estas se revelam como um
conjunto de regras atemporais, adormecidas, esperando o momento certo para acordar e serem
utilizadas para se chegar a uma decisdo em um caso concreto, ndo possuindo, em sua esséncia,
uma mutacao ou uma evolucao. O autor discorda de tal pensamento, viso que as leis mudam,
se adaptam e se atualizam aos novos tempos, assim como as obrigagdes juridicas em geral.
Desse modo, ao se utilizar do discurso juridico, corre-se o risco de nao saber, as vezes, qual é
o fato ou fundamento que originou tal direito, cabendo a expressdo “legislar as cegas”.

Para os que gravitam no ramo do Direito tal afirmagdo parece absurda, mas para os
politicos nem tanto, na medida em que muitos deles entendem que legislar e aprovar leis € o
que deve prevalecer, sem observar rigores técnicos, validade ou até mesmo a real utilidade da

lei para a populagdo. De acordo com Oliveira, devido a esta falta de rigor processual, normativo,

51 FLETCHER, George P. The Grammar of Criminal Law. American, Comparative and International. New
York: Oxford University Press, 2007, p. 28.
52VITORIO, op. cit., 2011.
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um “fazer por fazer” culmina em uma lei que pode ter efetividade, mas ndo pode ser executada,

mesmo apds a promulgacao de uma lei complementar, sendo, vejamos abaixo:

A inobservancia da técnica legislativa ndo costuma, em geral, invalidar juridicamente

a lei, acarretando apenas uma elaboragdo defeituosa do texto legal, o que podera gerar

dificuldades em sua interpretagdo e aplicag:ﬁo.E’3

Diante do exposto, observa-se ser papel do Estado ndo permanecer inerte aos anseios
sociais, restando estar em constante evolucao, objetivando a implantacao de politicas de saude

publica eficientes e que alcancem todos os cidadaos.

3 OLIVEIRA, Ribamar. Anatomia de um desastre. Sao Paulo: Porfolio-Penguin, 2016, p. 41.
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3 A CESSAO TEMPORARIA DE UTERO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO EM UMA PERSPECTIVA ETICA E (BIO)JURIDICA

No intuito de levar uma gravidez a termo, os autores de projeto parental t€m uma dupla
missdo: a de conseguir uma cedente de tero que compreenda e aceite os termos impostos, bem
como o enfrentamento juridico face aos planos de sailde complementar ao solicitar a inclusao
temporaria da cedente de utero na condi¢ao de dependente.

Em primeira anélise serdo abordadas as Resolugdes Normativas do Conselho Federal de
Medicina, o uso da bioética, Enunciados de Jornada de Direito Civil e legislacdo pertinente ,
0s quais visam garantir a salde da cedente e do nascituro, salvaguardando o direito da cedente
em dispor de seu corpo, permitindo o exercicio de sua autonomia com plenitude. Ainda se
define que néo resta finalizado a definicdo e conceito de parentalidade, composicao e filiagéo,
face a novos anseios sociais.

Aborda-se também as inovacdes trazidas pelo projeto de reforma do Caédigo Civil, que
tem por objetivo aprimorar a atualizar a legislacao, trazendo em seu bojo enormes inovacdes
como o direito digital, reproducdo humana assistida e ao final, uma ampliacdo do direito de
familia e de constituir familia, sendo feita uma leitura de todos os vinte e quatro artigos

pertinentes.

3.1 ANALISE HISTORICO-EVOLUTIVA DAS RESOLUCOES DO CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA

Os questionamentos ético-juridicos sobre a gestacdo de substituicdo sdo dos mais
variados, a exemplo do fomento da ideia de uma pessoa utilizar as técnicas de RA exercendo a
sua autonomia e liberdade ao direito constitucional ao planejamento familiar, assim como os
direitos e deveres das autoras de gestacdo de substitui¢do quando decidem gestar em favor de
outrem.

Assim sendo, ¢ crucial garantir a protecao dos direitos e da dignidade das pessoas
envolvidas no projeto parental, respeitando sua autonomia e fornecendo o suporte necessario
ao longo do processo. O respeito a normatizagao de forma rigorosa, o0 acompanhamento médico
durante todo o tratamento e o apoio psicologico sdo fundamentais para minimizar os riscos
durante uma gestagao por substitui¢ao.

O termo autonomia deriva do grego e significa autogoverno, aquele que detém a

capacidade de decidir sobre sua vida, suas relagdes sociais, sua saude, sendo livre de coagdes
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de natureza externa ou interna, podendo escolher sem interferéncias as alternativas que lhes sdo
apresentadas.

O principio da autonomia esta previsto na CF art. 5°, I, quando explicita que: “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, além de
existirem outros artigos que versam sobre dispor do préprio corpo, entre outros, que sdo 0s
artigos I1I, XLVII e XLIX.>*

Assim sendo, deve-se ponderar acerca de uma das ramificagdes da autonomia, que vem
a ser o consentimento. Embora parecam idénticos, a autonomia traz uma ideia de
independéncia, enquanto o consentimento traz uma ideia de permissao.

Ao dar inicio ao uso de RA na gestacdo de substituicdo, a autora de gestacdo de
substituicdo expressa a sua autonomia ao consentir o uso do seu corpo, de maneira inequivoca
e livre, objetivando a gestacao, tal decisdo podera ser anulada até o momento do uso das técnicas
de RA.

Neste sentido observa-se o que pontua Kant:*®

O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo,
ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em
todas as suas agdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a
outros seres racionais, ele tem sempre de ter considerado simultaneamente como fim.
Todos os objetos das inclinagbes tém somente um valor condicional, pois, se ndo
existissem as inclinacfes e as necessidades que nelas se baseiam, o seu objeto seria
sem valor. As proprias inclinagdes, porém, como fontes das necessidades, estdo téo
longe de ter um valor absoluto que as torne desejaveis em si mesmas, que, muito pelo
contrario, o desejo universal de todos os seres racionais deve ser o de se libertar
totalmente delas.

Sabe-se que, no direito privado a liberdade de contratar e aderir a determinado negdcio
juridico advém somente da livre manifestagdo de vontade, no exercicio pleno de sua autonomia,
mas contudo, deve ser exercida com cautela para ndo violar direitos de terceiros, como expoe
Costa: “respeitar a autonomia ¢ reconhecer que ao individuo cabe possuir certos pontos de vista
e que é ele quem deve deliberar e tomar decisdes segundo seu proprio plano de vida e agio”.>®

Os tempos modernos testemunharam profundos avangos e transformag¢des advindas do
campo da bioética, mais notadamente nas experiéncias genéticas que envolveram engenharia

genética, clonagem, entre outros, possibilitando para muitos individuos a efetivacdo do sonho

da parentalidade através das tecnologias de RA.

S“BRASIL, op. cit., 1988.

55K ANT, Immanuel. Fundamentacio da Metafisica dos Costumes. Tradugio de Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢des
70, 2007.

8COSTA, Sérgio Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei. Iniciacio a bioética. Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 58.
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Devido aos avangos da ciéncia no campo da biotecnologia foi possivel desvincular o ato
sexual da reprodugdo, permitindo uma ruptura irreversivel entre o afetivo e o biologico,
separando de maneira inequivoca o ato sexual em seu sentido positivo (ter filhos) ou negativo
(contracepg¢do).”” Assim, gracgas a tais técnicas o exercicio do direito de procriacio pdde ser
ampliado de maneira irrestrita.

A defini¢do e o reconhecimento da parentalidade, composi¢ao familiar e filiacao
baseados em conceitos tradicionais e basilares, ndo se revelam satisfatorios frente aos novos
anseios sociais, dentre os quais podemos citar algumas formas de constituicdo legitima de
familia: familia monoparental e anaparental, familia recomposta, familia homoafetiva, familia
simultanea, unido estavel e familia poliafetiva. Vale ressaltar que tais modelos ndo se extinguem
aqui e enquanto houver liberdade e afeto para a criagdo de uma familia, deve o Estado prover o
respeito a este direito fundamental e individual, promovendo formas de assegurar o projeto
parental, fundindo suas politicas publicas com as bases estabelecidas pela Bioética, o Biodireito
e as legislacdes pertinentes.

De acordo com o Oxford Inglés Dictionary %8 o temo bioética é um neologismo derivado
das palavras gregas bio (vida) e ethike (€tica), significando a discussao e o manejo de problemas
éticos relacionados com a pratica da medicina e biologia, ou a chegada de novos avangos nestas
areas. Vale ressaltar que a palavra bioética so fora incluida neste diciondrio no ano de 1989 e se
credita o cunho desta expressdo ao filosofo alemao Fritz Jahr, em artigo publicado na revista
Kosmos, no ano de 1927.%°

Adepto da filosofia de Kant, Jahr sugeriu um imperativo bioético de necessidade de se
respeitar todas as formas de vida, tal qual um fim nelas mesmas, transmitindo a ideia de que o
ser humano tem ligacdo fundamental com todas as criaturas e que, portanto, “um passo ¢
necessario: a aceitacao de obrigagdes morais a todos os seres vivos, ndo s6 em relagao aos seres
humanos” %

Por conseguinte, Sarlet® pregoa ser imprescritivel o uso de uma complexa gama de
deveres e direitos fundamentais que garantam a todo ser humano uma defesa a todo ato que

possa ser degradante e desumano, assegurando as condig¢des existenciais minimas.

STALVES, Sandrina Maria Aratjo Lopes; OLIVEIRA, Clara Costa. Reproducdo medicamente assistida: questdes
bioéticas, Revista Bioética, v. 22, 2014.

5 DICIONARIO Oxford Advanced Learner’s Dictionary. Oxford University Press. Oxford. 2020.

SSPESSINI, Leo. As origens da bioética: do credo bioético de Potter ao imperativo bioético de Fritz Jahr. Revista
Bioética, v. 21, p. 09-19, 2013.

O1bid.

6ISARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 60
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O termo Bioética fora, entdo, incorporado as pesquisas € ao nosso vocabulario,
demandando a criacdo de “comités de pesquisa e ética” em universidades e institutos médicos
quando tais pesquisas estdo relacionadas a seres vivos e homens, tendo como marco a
implantacdo dos Estados Unidos (EUA), em 1974, da Comissdo Nacional para a Protecdo dos
Interesses Humanos de Pesquisa Comportamental e Bioética e, no ano de 1976, com o relatorio
Belmont, que firmou o pensamento de que a Bioética ndo ¢ somente para a ética da
experimentacdo humana, mas sim para a reflexao ética em geral, estabelecendo os principios
do respeito pelas pessoas (autonomia), beneficéncia e justica.®?

O uso da bioética nos dias de hoje se perfaz na busca de solucdes propostas a partir da
analise e identificagdo do caso concreto, pesando os direitos individuais e coletivos envolvidos
e possibilitando elaborar uma solucdo que possa culminar em regulamentacdo das normas
através do legislativo, a fim de finalizar a questio. E salutar a ponderagdo do conceito das
funcdes da bioética proposta por Casabona, para ele, a bioética seria um instrumento de
reflexdo, um ponto de partida para as decisdes e um instrumento para a elaboragao de critérios
de orientagdo, integrando novos pontos de vista a partir de uma evolugao juridica a partir das
evolucdes sociais.®

No contexto deste estudo, a bioética se materializa por ser um importante instrumento
para a efetivagdo do reconhecimento e respeito da integralidade da vida e da dignidade tanto
dos autores do projeto parental quanto da cedente de utero, sendo inclusive parte integrante do
Codigo de Etica Médica® (CEM), sendo este um codigo de direitos, deveres e principios dos
médicos, juntamente com as Resolucdes abordadas neste estudo, ambas tem o condao
institucional de fiscalizar a ética médica na Medicina, tendo forga de Lei, objetivando a protecao
dos pacientes e a punic¢do de eventuais desvios dos médicos que praticam a medicina.

A bioética estd presente no CFM, tanto no cddigo de ética médica, como também em
sua revista chamada Bioética, estimulando a formac¢ao ¢ a manutengao de comissoes de bioética
nas unidades de saude, hospitais e Faculdades de medicina e nos CRM. Considera-se ainda
como a justa contraparte da técnica, o lado mais humanizado da medicina, trazendo uma
atencdo calcada no respeito, na dignidade, buscando responder os anseios éticos € morais
exigidos pela sociedade brasileira, abrangendo ndo s6 uma visao ética, mas social, politica e

filosofica da medicina.

S2ALVES; OLIVEIRA, op. cit., 2014.

SSBERGEL, op. cit., 2017.

8 Codigo de Deontologia Médica. Aprovado pelo IV Congresso Sindicalista Médico Brasileiro. Disponivel em:
https://bit.ly/2PrRzQA. Acesso em: 11 jun. 2024.
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Apesar da CF garantir o direito ao planejamento familiar, ainda ndo ha instrumentos
juridicos capazes de serem utilizados em todas as situagdes que envolvem os que buscam
realizar o projeto parental no Brasil, gerando preocupacdo quanto as garantias, direitos e
deveres dos envolvidos.

Por outro lado, baseado nos principios da precaucdo e responsabilidade, tais lacunas
podem ser consideradas também como uma possibilidade de complemento legislativo futuro,
derivadas de questdes que ainda estao por vir.

O CFM comegou a regulamentar a questao por meio da Resolugdo Normativa (RN) n°
1.358/92, trazendo normas éticas na utilizagiio de RA, para o caso da gestacdo de substituicdo.®®
Estabeleceu-se que: deveria haver grau de parentesco até o segundo grau entre a cedente de
barriga de substituicdo e os autores do projeto parental e nos demais casos o Conselho Regional
de Medicina (CRM) deveria ser o 6rgao capaz de autorizar ou ndo o tratamento médico. Nao
restava especificada a idade limite para a doagdo de gametas, mas fixava o entendimento de que

1.5 Tal resolugéo fora

a gestacdo por substitui¢do ndo poderia ter carater lucrativo ou comercia
baseada em um guideline do Reino Unido, chamado de Warnock Report ,de 1984, o qual
regulamentou o uso de FIV naquele pais.®’

Ressalte-se que tal RN fora considerada conservadora, porém avangou, aprovando o
uso da criogenia e diagnostico genético pré-implantacional (PGD), tendo fixada a proibigdo de
transferéncia de mais de quatro embrides por ciclo (tentativa) e a comercializacdo de gametas

e embrides, estabelecendo assim, um importante marco regulatorio.®®

85Convém explicitar que nas RN do CFM, tanto ¢ possivel a referéncia do termo Gestagdo de substituicdo como a
doacgdo temporaria de utero.

No inicio dos anos 90, a gestacdo por substituicdo virou assunto no Brasil devido a novela Barriga de Aluguel,
fundamentada neste tema. Na trama um casal que ndo conseguia engravidar conseguiu a ajuda de uma jovem de
origem humilde de trinta anos de idade em troca da ajuda em dinheiro no importe de trinta mil dolares, fomentando
um grande debate, pois durante a gestacdo a cedente de utero se nega a entregar o bebé. RESENDE, Roberto Fant
dei. Desmistificando a barriga de aluguel: aspectos juridicos da gestagdo de substitui¢do no Brasil e nos EUA.
Editora Autografia, 2021.

5 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢io CFM n° 1.358, de 11 de novembro de 1992. Adota as
Normas Eticas para a Utilizagdo das Normas Técnicas de Reprodugio Assistida. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/1992/1358 1992.pdf. Acesso em: 2 jan. 2024, p. 04.
VII - Sobre a gestagdo de substituicdo (doagdo temporaria do utero) as Clinicas, Centros ou Servigos de
Reproducdo Humana podem usar técnicas de RA para criarem a situagdo identificada como gestacdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestagdo na doadora genética.
1 - As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até o segundo
grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doagdo temporaria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial (BRASIL, 1992).

’DINIZ, D. Tecnologias reprodutivas, ética e género: o debate legislativo brasileiro. Brasilia: Letras Livres;
2000.

88 EITE, Tatiana Henriques. Andlise critica sobre a evolugdo das normas éticas para a utilizagdo das técnicas de
reproducdo assistida no Brasil, Ciéncia & Salde Coletiva, v. 24, n. 3, p. 917-928, 2019.
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Passaram-se quase dez anos até que a RN n° 1.957/2010 fosse editada, trazendo em seu
bojo importantes modificacdes, tendo sido considerada bastante defasada, devido a este enorme
lapso temporal, porquanto era condizente com as praticas médicas daquela época, além de
permitir o entendimento por alguns profissionais da area de que havia omissdes no texto de
1992, como por exemplo, alguns médicos faziam o uso de RA post-mortem livremente,
alegando que ndo havia proibi¢do, visto que ndo tinha sido positivado ainda, enquanto outros
acreditavam que ja que ndo havia lei ou norma que autorizasse tal técnica, restava vetado.®

Considera-se como principais inovagdes trazidas pela resolu¢do do CFM n.1.957/10: a
auséncia de exigéncia de sexo especifico e estado civil dos candidatos a projeto parental,
também se fixaram padrdes para a transferéncia embriondria, restando estabelecido que a
mulher de até 35 anos s6 pode transferir no maximo 02 embrides, entre 36 € 39 anos ¢ permitido
a transferéncia de até 03 embrides e, mais de 40 anos. Passou a permitir a transferéncia de o
maximo de 04 embrides, sendo que esta limitagdo, de acordo com o CFM, justifica-se no sentido
de se resguardar o feto em formagdo e a propria mae ou cedente de Utero, haja visto que a taxa
de gestacdo gemelar (gémeos) na FIV ¢ de cerca de 20%, enquanto na gestacdo natural ¢ de
apenas 1,5% de probabilidade.”

Outras importantes evolugdes trazidas pela resolucdo referem-se ao debate da
possibilidade de utilizacdo de RA por pessoas solteiras e casais homoafetivos, também regulou
a RA post mortem, estabelecendo critérios éticos necessarios, sendo a proibi¢do do carater
comercial considerado como ponto comum a todas as resolucdes até hoje, ou seja, ndo pode
haver contraprestacdo pecuniaria para uso da técnica, ndo condizendo com o termo vulgarmente
conhecido como barriga de aluguel.

Em 2013 foi editada outra resolu¢do, a RN n. 2.013/2013, que trouxe novos
regramentos, trazendo uma visdao mais detalhada acerca da barriga de substituicao,
determinando, por exemplo, que a cedente tempordria de utero pudesse ser parente
consanguinea de até 4° grau e ndo de até 2° grau, como restava nas resolugdes até entdo. Trouxe
também a limitagdo de idade de até 50 anos e a necessidade de um parecer médico positivando

a condi¢do emocional e clinica da autora de gestagdo de substituigdo.”

%1bid.

O REDLARA. Registro latino-americano de reprodug¢do assistida (RLA) - 2003. Disponivel em:
http://www.redlara.com/reg_2003.asp.Acesso em: 20 jan. 2023.

L «yII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO) As clinicas,
centros ou servigos de reprodugdo humana podem usar técnicas de RA para criarem a situag@o identificada como
gestacdo de substitui¢do, desde que exista um problema médico que impega ou contraindique a gestagdo na doadora
genética ou em caso de unido homoafetiva.
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Passaram-se apenas dois anos para que fosse editada uma nova resolu¢do, a RN n.
2.121/2015, devido a enormes e rapidos avangos na area, modificando alguns parametros, por
exemplo, foi possibilitada a participagdo de nao familiares no uso da técnica, como também
relativizado o limite de 50 anos de idade, passando a exigir o relatério médico de todos os
envolvidos no projeto parental. Apresentou também, em carater imperativo, a necessidade de
acompanhamento médico de todos os pacientes, inclusive, da autora de gestacdo de
substituicdo, se necessario até o puerpério, sendo exigida a garantia do registro civil da crianga
pelos autores do projeto parental, devendo esta documentag¢do ser providenciada ainda na
gravidez.

Em 2017, a RN n. 2.168 atualizou o termo “doacdo de utero” para “cessdo de utero”,
estendendo o direito da cessdao temporaria de utero para os descendentes e pessoas solteiras,
apos o reconhecimento da entidade familiar a unido estavel homoafetiva pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), na sessdo de julgamento de 05 maio de 2011.72

No ano de 2021, foi editada a RN n°® 2.294 e, de acordo com o predmbulo, tinha como
finalidade um aperfeicoamento dos principios éticos e bioéticos e das praticas, objetivando
trazer uma maior seguranga e eficacia a tratamentos e procedimentos médicos, trazendo como
inovacao a possibilidade de realizacdo de RA post mortem, desde que autorizado de maneira
especifica pelo(a) falecido(a).

Também vale ressaltar que passou a ser exigido nesta Resolugdo, que a autora da
gestagdo por substitui¢do ja tenha tido pelo menos um filho vivo, neste ponto acreditamos que

tal imposicao pode cercear o direito constitucional ao livre planejamento familiar, impondo uma

1 - As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia de um dos parceiros num parentesco consanguineo
até o quarto grau (primeiro grau — mae; segundo grau — irma/avd; terceiro grau — tia; quarto grau — prima), em
todos os casos respeitada a idade limite de até 50 anos.

2 - A doagédo temporaria do Gtero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

3 - Nas clinicas de reprodugao, os seguintes documentos e observagdes deverdo constar no prontudrio do paciente:
- Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais genéticos) ¢ pela doadora temporaria do
utero”. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugio CFM n° 2.013, de 16 de abril de 2013. Adota as
normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reprodugdo assistida, anexas a presente resolug¢@o, como dispositivo
deontoldgico a ser seguido pelos médicos e revoga a Resolucdo CFM n° 1.957/10, p. 04. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/images/PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf. Acesso em: 20 jan. 2024.

72 <[] — PACIENTES DAS TECNICAS DE RA1. Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento
e cuja indicag@o nao se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA, desde
que os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos, conforme legislagdo vigente. 2.
E permitido o uso das técnicas de RA para heterossexuais, homoafetivos e transgéneros”. CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA. Resolu¢ao CFM n° 2.168, de 21 de setembro de 2017. Adota as normas éticas para a utilizagao
das técnicas de reproducdo assistida -sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da observancia aos
principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga e eficacia a tratamentos procedimentos médicos
-, tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM
n°2.121, p. 04. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?1d=352362. Acesso em: 20 jan. 2024.
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clara condicao de desigualdade entre as mulheres e homens trans que ja tiveram filhos e as que
ainda ndo, tornando a imposi¢ao discriminatéria e desproporcional.

Também restou vetada a possibilidade de a clinica de RA intermediar a escolha da autora
de gestagdo de substituicdo. Devido a questdes éticas, restou fixado que, no caso de a cedente
temporaria do utero ser casada ou viver em unido estavel, deve ser apresentada a aprovacao do
conjuge ou companheiro, por escrito.

Por fim, houve mencao expressa que os transgéneros ou pessoas trans poderiam fazer
uso das técnicas. Contudo, segundo Tartuce, esta autorizagdo ja constava na RN anterior, de
maneira tacita, quando explicitava “qualquer pessoa solteira”, como também foram alterados
os numeros de embrides a serem transferidos, ficando com a seguinte determinagao: a) mulheres
com até 37 (trinta e sete) anos, até 2 (dois) embrides; e b) mulheres com mais de 37 (trinta e
sete) anos, até 3 (trés) embrides.”

Novo processo de revisao iniciou-se no ano de 2022, a qual manteve praticamente
intacta a resolu¢do anterior, trazendo normas éticas, inclusive, para a manipulagdo genética.
Neste sentido, incluem-se o Codigo Civil e a Lei de Biosseguranga que, dentre outros aspectos,
proibem expressamente a manipulagdo dos genes de células germinativas e a a¢do interventiva
em material genético vivo, salvo quando se esteja diante de falha congénita, mas que nos tempos
atuais ainda ndo se revelam suficientes e adequados para dirimir as diversas situagdes que
envolvem a FIV e a gestacdo por substitui¢do.®

A RN n. 2.320/2022 do CFM atualizou as normas éticas para a utilizacao de FIV,
recomendando o uso da FIV em mulheres de até 50 (cinquenta) anos, bem como a determinagao
de que os nimeros totais de embrides gerados em laboratorio ndo poderiam passar de 08 (oito),
comunicando os autores de projeto parental os embrides disponiveis para transferéncia e
deixando a cargo destes quantos serdo transferidos.

Vale salientar a possibilidade de criopreservagdo dos embrides excedentes, sendo
obrigatoria a manifestacdo por escrito quanto ao destino destes, em caso de dissolu¢do de unido

estavel ou divorcio ou falecimento de um dos autores do projeto parental.

BTARTUCE, Flavio. A nova resolugdo 2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina sobre a utilizagio das
técnicas de reproducdo assistida. Migalhas, 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-
e-sucessoes/349149/novaresolucao2-294-21-do-cfm-sobre-tecnicas-de-reproducao-assistida. Acesso em: 22 abr.
2024,

4 A autora esclarece que, além da Resolucgdo n°® 2.320/2022 do CFM, existem desdobramentos acerca do tema que
ndo estdo contemplados nesta e que, por vezes, estdo ligados a manifestacdo da autonomia da vontade ou a
preservagdo dos direitos a personalidade dos envolvidos e devido a auséncia de Lei especifica, o CFM procurou
normatizar a pratica da RMA, atualizando-as continuamente. ARAUJO, Ana Thereza Meireles. O estado
regulatério da reprodugdo humana assistida no Brasil: da auséncia de legislagdo ordinaria ao regulamento
deontoldgico atual. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario, v. 12, n. 1, p. 10-23, jan./mar. 2023.
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Consta também na RN de 2022 a determinacao de que seria reduzida para até 2 embrides
em mulheres com até 37 anos de idade, até 3 embrides para mulheres com mais de 37 anos e,
em caso de embrides euploides” ao diagnostico genético, até 2 embrides independentemente
da idade. No caso da doacao de 6vulos considera-se a idade da doadora, sendo que tal decisdao
se baseia na possibilidade de ocorrer uma gestacao multipla, ou seja, de gémeos, o que pode
provocar algumas complicacdes a gestante e ao bebé, como diabetes gestacional, pressdo alta
(pré-eclampsia), complicagdes neonatais, baixo peso do bebé. Também restou fixado que a
doadora de 6vulos ou embrides ndo podera ser a autora da gestagdo de substituigao.

A gestagdo multipla ¢ considerada a maior causa de morbidade materna e fetal ligada
aos processos de reprodugdo assistida, como consequéncia indireta do estimulo ovariano e
direta do numero de embrides transferidos.’® Nesta perspectiva, alguns pesquisadores e
cientistas defendem a transferéncia de embrido tnico (SET), com o objetivo de reduzir estes
riscos para a mie e o bebé.”’

Conforme dito anteriormente, a RN de 2022 afirma que as técnicas de RA podem ser
aplicadas a selecao de embrides submetidos a diagnostico de alteragdes genéticas causadoras
de doencas, podendo nesses casos ser doados para pesquisa ou descartados. Porém, abre-se uma
lacuna no entendimento desta normativa, posto que ndo foram definidas quais sdo estas
alteragdes genéticas e nem ao menos sao explicitados quais sdo os pardmetros utilizados para
escalar o grau de enfermidade que justifique o descarte destes embrides. De acordo com
Meirelles, “o conceito de gravidade esbarra em aspectos subjetivos”.”®

Convém observar que, ser vedado o uso destes diagndsticos para selecdo de

determinadas caracteristicas dos embrides, tais como sexo e cor de cabelo, com o intuito de

S Um embridio que contém células que possuem todos os 23 pares de cromossomos sera considerado euploide,
tendendo a ser o mais simples para a gravidez sem complicacdes. Segundo Milanezi, devem-se evitar técnicas
invasivas de analise genética dos embrides, por exemplo, a bidpsia embrionaria que utiliza irreversivelmente parte
das células embrionarias, para a analise genética. A Inteligéncia Artificial associada ao processamento de imagens
do blastocisto pode vir a ser um caminho alternativo e mais eficaz. SOUZA, Rebeca Colauto Milanezi de. Analise
da ploidia de embriées humanos por meio da Inteligéncia Artificial com o uso de variaveis de morfologia,
morfocinética e varidveis relacionadas com a paciente. Dissertacao (Mestrado) - Universidade Estadual Paulista
(Unesp), Sdo Paulo, 2022. Disponivel em:
https://bdtd.ibict.br/vufind/Record/UNSP_2209d12b9be14edf04d513c039a770d8. Acesso em: 20 jan. 2023, p. 8.
8 Segundo o autor, além dos riscos inerentes ao uso da FIV, outro fator deve ser observado, referindo-se ao
impacto financeiro. Existe uma alta taxa de prematuridade, como também de baixo peso no nascimento de bebés
gemelares, ocasionando um maior tempo de internacdo, acompanhamento neonatal e custo hospitalar , além dos
cuidados em dobro com os bebés ao longo da vida, exigindo uma preparacdo prévia para o recebimento dos filhos.
BUSSO, Newton Eduardo et al. Fertilizagéo in vitro com inje¢éo intracitoplasmatica de espermatozdide em ciclos
naturais. Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, v. 29, n. 7, 2007.

""PEREGRINO, Pedro Felipe Magalhaes et al. One Plus One is Better than Two: An Approach Towards a Single
Blastocyst Transfer Policy for All IVF Patients. Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, v. 44, n. 06,
p. 578-585, 2022.

8 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Neoeugenia e Reproducio Humana Artificial: limites éticos e juridicos.
Salvador: Juspodivm, 2014.
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evitar doengas congénitas no futuro descendente, salientando que ndo ha garantia de que tal
“selegdio” seja completamente eficaz.’®

Ainda na Resolu¢do de 2022, restou explicitada a permissao da gestacdo compartilhada
em unido homoafetiva feminina, que ocorre quando o embrido obtido a partir da fecundagao
do(s) oocito(s) de uma mulher ¢ transferido para o utero de sua parceira.

Salienta-se que, no ano de 2023, apesar da recomendacdo de limitar a idade méxima em
50 anos para o procedimento de FIV , uma mulher com 60 anos levou a termo uma gravidez
apos a médica que a acompanhava ter considerado a gestagdo como viavel e possivel. Tal fato
instigou a discussdo acerca da autonomia da mulher em decidir sobre a sua saude reprodutiva,
e se tal capacidade for compreendida como direito fundamental, se caberia ao CFM ou ao
médico responsavel, ditar sobre o seu exercicio®.

Ao final, destaca-se que o CFM tema natureza de pessoa juridica de direito privado,
ndo restando, portanto, dependéncia de qualquer outro 6rgao fiscalizador ou legislativo, detendo
autonomia para a gestdo da profissdo de médico, do seu dever de fiscalizar, regular e punir
quando necessario € que sua atuagdo interessa a toda sociedade, em face de uma lacunosa
legislacao acerca da gestacdo de substituicao.

Em paralelo, as discussdes que borbulhavam acerca do tema desde a primeira RN no
ano de 1992, também se revelaram de extrema importincia as contribui¢des trazidas pelas
Jornadas de Direito Civil, que sdo promovidas desde o ano de 2002 pelo Conselho de Justiga
Federal (CJF).Tais jornadas visam promover debates acerca de proposigdes interpretativas tanto
sobre o CC, quanto por outras bases deontologicas, como ¢ o caso das RN do CFM, resultando
em enunciados que embora ndo possuam forga de lei, estdo diretamente ligados a um artigo de
lei, sendo considerados de extrema influéncia na interpretagao e aplicagdo do direito civil por
doutrinadores e juristas.

O artigo 1.593 do CC de 2002 explicita que “O parentesco € natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”,%! o permitiu consubstanciar o entendimento

fixado no Enunciado 101 da I jornada de Direito Civil, ocorrido no ano de 2003, ao concluir

por uma interpretagcdo extensiva do artigo que a concepgao de filhos pode ocorrer ndo somente

ARAUJO, Ana Thereza Meireles; CAVALCANTI, Thais Novaes. As novas familias por projetos parentais
assistidos heterélogos: uma ponderag&o sobre 0 acesso e 0s critérios concernentes a escolha do doador de gametas.
Revista Direitos Culturais, v. 14, n. 32, 2019, p. 137.

80REDLARA, op. cit., 2024.

81BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 27 jun. 2024.
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da relacdo sexual ou adogdo, mas também originada pela reproducdo assistida, sendo vejamos

o Enunciado 103:

O Codigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além
daquele decorrente da adogdo, acolhendo, assim, a nog¢do de que ha também
parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reprodugdo
assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mée) que ndo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de
filho. — I jornada de Direito Civil 22

Também ¢ necessario apontar o Enunciado 104 da mesma jornada, o qual se relaciona
com o artigo 1.597 do CC, que dispoe acerca da presuncao de presungao absoluta ou relativa
da paternidade daqueles que utilizam as técnicas de RA, dependendo da manifestagdo expressa
ou implicita da vontade durante o casamento.®®

Outro Enunciado importante ¢ o 267 da III Jornada de Direito Civil de 2004, tendo

referéncia legislativa com o artigo 1798 do CC e dispde:

A regra do art. 1.798 do Codigo Civil deve ser estendida aos embrides formados
mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocacao
hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as
regras previstas para a peti¢io da heranga.34

O que se extrai deste Enunciado ¢ a possibilidade de um dos conjuges utilizar material
genético (embrides) para gerar um bebé apos o falecimento de um parceiro, texto presente no
artigo 1798 do CC®, o qual continha um elemento limitador a essa possibilidade, ou seja,
somente se legitimam a sucessdo aqueles nascidos ou concebidos no momento da morte, dai a
mudanca importante trazida neste enunciado para aqueles que utilizam técnicas de RA post
mortem.

O Enunciado 663 da VIII Jornada de Direito Civil, também relacionado ao Art. 1.597
do CC, se debrucou acerca da possibilidade de reprodugao assistida homologa, inclusive apds
o falecimento de um dos dois parceiros, impondo uma manifestagcao de consentimento expresso
do casal. Tal medida visa revestir de uma maior seguranca, o procedimento de utilizagdo das
técnicas de RA mesmo apos o falecimento da esposa ou do marido. Frise-se que, no caso de
falecimento da esposa a reprodugao assistida postuma obviamente, devera utilizar uma cedente

de substitui¢do, sendo vejamos: “E possivel ao vivo ou a0 companheiro sobrevivente, 0 acesso

82 BRASIL. CJF. Enunciado 103, da I Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal.
2003.Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/734. Acesso em: 12 jun. 2024.

8 BRASIL. CJF. Enunciado 104, da I Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal. 2003.
Disponivel: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/734. Acesso em: 12 jul. 2024.

8 BRASIL. CJF. Enunciado 267, da III Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal
2004.Disponivel: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/267. Acesso em 15 jul. 2024.

85BRASIL, op cit., 2002.



48

a técnica de reproducdo assistida pdstuma — por meio da maternidade de substituicdo, desde
que haja expresso consentimento manifestado em vida pela sua esposa ou companheira” 8

Acerca do tema, convém trazer a esta discussdo um importante julgado no qual
participou a quarta turma do Superior Tribunal de Justi¢a ao analisar um caso sobre reprodu¢ao
humana assistida post mortem no ano de 2021. O processo trazia tal situagdo: Um determinado
casal tinha se dirigido a uma clinica de fertilizacdo, redigindo um documento no qual se
materializava como um contrato de armazenamento, e continha a diretriz que na hipotese de
falecimento de um dos coOnjuges, o sobrevivente ficaria com a custddia dos embrides
congelados.

Algumas particularidades deste caso que ficou conhecido como um Leading casem -
para o STF considera-se como caso de repercussdo geral -, merecem ser observadas: o casal
estava casado desde o ano de 2013 sob o regime de separagdo absoluta de bens, visto que o
falecido tinha 72 anos quando casou, sendo este o seu terceiro casamento. O falecido tinha
filhos apenas no primeiro casamento, havia deixado também um testamento estipulando que a
esposa receberia 10 milhdes de reais, bem como um valor que possibilitasse a compra de um
confortavel apartamento e o restante ficaria para seus filhos. Todavia ao descobrir o desejo da
esposa em gerar um filho com o material genético guardado na clinica de fertilizacdo, os filhos
ingressaram uma acdo judicial, argumentando que o pai ja tinha deixado um testamento
particular salvaguardando os direitos dos filhos j& nascidos e da viuva, ndo tendo restado
explicito em nenhum documento que desejaria ter outro filho. Ao ingressar tal agdo no Tribunal
de Justica de Sao Paulo, fora feita uma analise acerca da manifestagdo de vontade do falecido,
se esta existia de fato e a forma que fora realizada, no intuito de conceder a autorizacio para o
uso de FIV objetivando a gestacdo da esposa. Em primeira instancia, o julgador se declarou
favoravel aos filhos do falecido, negando a implantagio dos embrides.®’

Uma reviravolta no caso aconteceu quando em sede de recurso para o Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo a sentenga fora reformada. A decisdo fora baseada no fato de haver um
contrato de criopreservacdo dos embrides e que neste havia a previsao explicita de no caso de
falecimento, o conjuge sobrevivente teria a custodia dos embrides do outro, ao invés do descarte
ou doacao e que ndo restava nada neste cendrio a ndo ser a implantacao no tero materno para

a gravidez, j4 que havia um desejo expresso de guarda a parceira seria entdo autorizado a

8SBRASIL. CJF. Enunciado 633, da VIII Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal. 2004.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/633> Acesso em 15/07/2024. Acesso em: 20 ago.
2024.

87SAO PAULO. Tribunal de Justiga de Sao Paulo. Apelaciio Civel 1082747-88.2017.8.26.0100. Relatora: Angela
Lopes, 19 de novembro de 2019b.
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implantacdo do embrido. Além disso, argumentou-se na sentenca judicial que tal decisdo
poderia ter sido revogada em vida, o que nao fora feito por nenhum dos dois. Ao final, ndo fora
objeto da ementa a possibilidade de haver um vicio de consentimento no contrato entre o casal
e a clinica, descartando a argumentacao trazida pelos filhos do falecido , de que o contrato nao
estava redigido de maneira clara e preciso, autorizando sem restar duvidas, a implantagdo dos
embrides.

Sobre tal decisdo se revela importante citar a sua ementa:

OBRIGACAO DE NAO FAZER - PREVENCAO DE MAGISTRADO,
LEGITIMIDADE ‘AD CAUSAM’, COMPETENCIA DA VARA CIVEL COMUM e
CERCEAMENTO DE DEFESA - Preliminares suscitadas por ambos os apelantes
rejeitadas - Designacdo do Juiz Substituto em Segundo Grau vigente a época da
distribui¢do do recurso de agravo de instrumento cessada, afigurando-se correto o
reconhecimento da prevencdo do Orgdo - Hospital Sirio Libanés que ¢ parte legitima
para responder a demanda, vez que foi formulada, pelos autores, pretensdo contra este,
visando ao ndo cumprimento do contrato - Hospital, ademais, que sera diretamente
afetado pela coisa julgada formada nestes autos ‘Legitimidade ad causam’ dos autores
reconhecida - Desfecho da demanda que tem potencial de afetar sua esfera de direitos,
em especial, sucessorios — Competéncia do Juizo Civel Comum, dada a diferenga
entre embrido e nascituro, conforme estabelecido pela ADI 3510 — Auséncia de
cerceamento de defesa pelo julgamento antecipado da lide — Desnecessidade de novas
provas, a par da prova documental ja produzida nestes autos — Auséncia de nulidade
— PRELIMINARES REJEITADAS ACAO MOVIDA PELOS FILHOS DO ‘DE
CUJUS’ CONTRA SEU CONJUGE E HOSPITAL, PARA OBSTAR A
IMPLANTACAO DE EMBRIAO DO FALECIDO - Sentenga que comporta reforma
— Constatagdo da suficiéncia da manifestacdo de vontade carreada no documento de
fls. 86/87, consubstanciado em contrato hospitalar denominado “Declaragdo de opg¢éo
de encaminhamento de material criopreservado em caso de doenga incapacitante,
morte, separagdo ou ndo utilizagdo no prazo de 3 anos ou 5 anos” Contratantes que
acordaram que, em caso de morte de um deles, todos os embrides congelados seriam
mantidos sob custédia do outro, ao invés de descartados ou doados - Confianca dos
embrides ao parceiro viivo que representa autorizacdo para a continuidade do
procedimento, a critério do sobrevivente sendo embrides criopreservados inserviveis
a outra finalidade que ndo implantagdo em utero materno para desenvolvimento
Contrato celebrado com o hospital com multiplas escolhas, faceis, objetivas e simples,
impassiveis de gerar qualquer confusdo ou desentendimento para os contratantes
Auséncia, outrossim, de lei que preveja forma especifica para manifestagdo da
vontade - Provimento 633, do Conselho Nacional de Justica, que ostenta carater
infralegal e ¢, ademais, flexivel quanto a forma da manifestacdo de vontade,
permitindo se dé por instrumento privado, caso dos autos - Inversdo do 6nus pela
sucumbéncia. (RECURSOS PROVIDOS Apelagio Civel n° 1082747-
88.2017.8.26.0100).%8

Nao conformados com esta decisdo, os autores apresentaram recurso para o STJ,
destacando a necessidade de se apurar com mais afinco se havia realmente a manifestagao de

vontade do falecido em dispor de seu material genético para a procriacao.

8SA0 PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagio Civel 1000705-26.2019.8.26.0483. Suprimento de
vontade para fecundacdo post mortem. Pedido de autorizagdo para uso de material genético deixado pelo filho
falecido dos autores [...]. Relatora: Pedro de Alcantara da Silva Leme Filho, 29 de novembro de 2019a.
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Em seu voto o ministro Luis Felipe Salomao ponderou que, uma vez realizado o
procedimento de implantagdo do embrido, tal fato geraria tanto efeitos patrimoniais (efeitos na
heranga) sobre a personalidade e dignidade do genitor. Nao basta portanto mera presungao,
necessita-se de expressa autorizacdo, pois conforme reza no contrato entabulado com a clinica
de fertilizagdo o cOnjuge sobrevivente teria a guarda, mas ndo estava explicito que poderia
implantar os embrides, ndo havendo autorizagao formal, inequivoca para o ministro.

Em sentido inverso, o ministro Marco Bozzi ressaltou que o falecido ja era idoso e que
ja tinha filhos sim, mas eram adotivos ¢ estes sem demérito da condicdo de, ndo seriam filhos
bioldgicos, portanto isso comprovaria o desejo do idoso em ter filhos bioldgicos. Ainda
ressaltou que apesar do Enunciado 633 impor a forma escrita, o proprio CC nao especifica a
forma como deve ser redigido o contrato com a clinica autorizando a implantacao de embrides.

Ao final, o recurso dos autores fora provido, restabelecendo a sentenca de piso, negando
a autorizagdo para a implantagcdo dos embrides congelados.

A seguir, a ementa deste importante julgado acerca da reproducdo assistida post mortem:

RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE NEGATIVA DE
PRESTACAOJURISDICIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE
OFENSA A ATOSNORMATIVOS INTERNA CORPORIS. REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA. REGULAMENTACAO. ATOS NORMATIVOS E
ADMINISTRATIVOS. PREVALENCIA DA TRANSPARENCIA E
CONSENTIMENTO EXPRESSO ACERCA DOS PROCEDIMENTOS.
EMBRIOES EXCEDENTARIOS. POSSIBILIDADE DE IMPLANTACAO,
DOACAO, DESCARTE E PESQUISA. LEI DE BIOSSEGURANCA.
REPRODUCAO  ASSISTIDA  POSTMORTEM.  POSSIBILIDADE.
AUTORIZACAO EXPRESSA E FORMAL. TESTAMENTO OU
DOCUMENTO ANALOGO. PLANEJAMENTO FAMILIAR.
AUTONOMIA E LIBERDADE PESSOAL.1. A negativa de prestagdo
jurisdicional ndo se configura quando todos os aspectos relevantes para o
correto julgamento da causa sdo considerados pelo orgdo julgador,
estabelecendo-se, de modo claro e fundamentado, a compreensdo firmada,
ainda que em sentido diferente do desejado pelos recorrentes 2. Nos termos do
entendimento do STJ, ¢ invidvel, em recurso especial, a verificacdo de
ofensa/aplicacdo equivocada de atos normativos interna corporis, tais como
regimentos internos, por ndo estarem compreendidos no conceito de tratado ou
lei federal, consoante a alinea "a" do inciso III do art. 105 da CF/1988.3. No
que diz respeito a regulamentag@o de procedimentos e técnicas de reprodugdo
assistida, o Brasil adota um sistema permissivo composto por atos normativos
¢ administrativos que condicionam seu uso ao respeito a principios éticos e
constitucionais. Do acervo regulatorio destaca-se a Resolugdo n. 2.168/2017
do Conselho Federal de Medicina, que impde a prevaléncia da transparéncia,
do conhecimento e do consentimento da equipe médica, doadores e receptores
do material genético em todas as acdes necessarias a concretizagdo da
reprodugdo assistida, desde a formagédo e coleta dos gametas e embrides, a sua
criopreservacdo e seu destino.4. Quanto ao destino dos embrides
excedentarios, a Lei da Biosseguranga (Lei n. 11.105/2005) dispoe que poderdo
ser implantados no utero para gestacdo, podendo, ainda, ser doados ou
descartados. Dispde, ademais, que, garantido o consentimento dos genitores, é
permitido utilizar células-tronco embrionarias obtidas da fertilizagdo in vitro
para fins de pesquisa e terapia.5. Especificamente quanto a reprodugdo
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assistida post mortem, a Resolugdo CFM n. 2.168/2017, prevé sua
possibilidade, mas sob a condi¢do inafastavel da existéncia de autorizacao
prévia especificado(a) falecido(a) para o uso do material biologico
criopreservado, nos termos da legislagdo vigente.6. Da mesma forma, o
Provimento CNJ n. 63 (art. 17, § 2°) estabelece que, na reproducédo assistida
post mortem, além de outros documentos que especifica, deverd ser
apresentado termo de autorizagdo prévia especifica do falecido ou falecida para
uso do material bioldgico preservado, lavrado por instrumento publico ou
particular com firma reconhecida.7. O Enunciado n. 633 do CJF (VIII Jornada
de Direito Civil) prevé a possibilidade de utilizagdo da técnica de reprodugéo
assistida postuma por meio da maternidade de substitui¢do, condicionada,
sempre, ao expresso consentimento manifestado em vida pela esposa ou
companheira.8. O Planejamento Familiar, de origem governamental,
constitucionalmente previsto (art. 196, § 7° e art. 226), possui natureza
promocional, e ndo coercitiva, com fundamento nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, e consiste na viabilizagdo de
utilizagdo de recursos educacionais e cientificos, bem como na garantia de
acesso igualitario a informagdes, métodos e técnicas de regulacdo da
fecundidade. 9. O principio da autonomia da vontade, corolario do direito de
liberdade, ¢ preceito orientador da execucdo do Planejamento Familiar,
revelando-se, em uma de suas vertentes, um ato consciente do casal e do
individuo de escolher entre ter ou ndo filhos, o nlimero, o espagamento ¢ a
oportunidade de té-los, de acordo com seus planos ¢ expectativas. 10. Na
reprodugdo assistida, a liberdade pessoal é valor fundamental e a faculdade que
toda pessoa possui de autodeterminar-se fisicamente, sem nenhuma
subserviéncia a vontade de outro sujeito de direito. 11. O CC/2002 (art. 1.597)
define como relativa a paternidade dos filhos de pessoas casadas entre si, e,
nessa extensdo, atribui tal condi¢do a situagdo em que os filhos sdo gerados
com a utilizacdo de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao
homologa, omitindo-se, contudo, quanto a forma legalmente prevista para
utilizagdo do material genético post mortem.12. A decisio de autorizar a
utilizagcdo de embrides consiste em disposiciao post mortem, que, para além
dos efeitos patrimoniais, sucessorios, relaciona-se intrinsecamente a
personalidade e dignidade dos seres humanos envolvidos, genitor e os que
seriam concebidos, atraindo, portanto, a imperativa obediéncia a forma
expressa e incontestivel, alcancada por meio do testamento ou
instrumento que o valha em formalidade e garantia. 13. A declaracio
posta em contrato padrio de prestacao de servicos de reproducdo humana
¢ instrumento absolutamente inadequado para legitimar a implantacio
post mortem de embrides excedentarios, cuja autorizacio, expressa e
especifica, havera de ser efetivada por testamento ou por documento
analogo. 14. Recursos especiais providos. (grifou nosso).

Diante dos fatos apresentados, pode-se concluir que nem as Resolugdes Normativas do
CFM, os Enunciados das Jornadas de Direito civil, nem o préprio Coédigo civil finalizam as
questdes derivadas da reproducdo humana assistida e da gestagdo de substituicdo, deve-se

portanto, considerar a inexisténcia de previsdo normativa especifica e ao mesmo tempo a falta

8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Implantacio de embrides congelados em vifiva exige autorizagio
expressa do falecido, decide Quarta Turma. Portal STJ, Brasilia-DF, 2021. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/1506202 1 -Implantacao-de-embrioes-
congelados-em-viuva-exige-autorizacao-expressa-do-falecido--decideQuarta-Turma.aspx. Acesso em: 16 jul.
2024.
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de legislacdo nao impede os interessados do autoregramento de vontade acerca da matéria,

cabendo ao direito prover protegdo quando tal exercicio for dificultado ou negado.*®

3.2 GESTACAO DE SUBSTITUICAO NO PROJETO DE REFORMA DO CODIGO CIVIL

Com o objetivo de aprimorar e atualizar o Cddigo Civil Brasileiro as demandas
contemporaneas da sociedade, no ano de 2023 criou-se uma comisséo de juristas e, apos oito
meses de intenso debate e discussdes, em 05/04/2024, foi aprovado um projeto de lei (PL)*,
que segue decisdes recorrentes nos tribunais de justica do Brasil. Entre suas inovagdes estao:
inclusdo de uma parte especifica acerca do direito digital, ampliacdo do direito de familia e do
direito de constituir familia, bem como um capitulo inteiro dedicado a filiacdo decorrente de
reproducao assistida, algo inédito até entdo.

No que tange ao direito das familias, buscou-se trazer apenas os artigos da referida Lei
relevantes para este estudo.

O artigo 1.511-A assegura o planejamento familiar, como sendo de livre decisdo do
casal, devendo o estado prover condi¢des educacionais e financeiras para 0 exercicio deste
direito, reconhecendo também as expressdes da dignidade da vida humana, a paternidade e a
maternidade responsaveis.*

Ja 0 Art.1.511-B possui em sua redacao o reconhecimento do conceito de familias, as
constituidas pelo casamento, unido estavel e familia parental, expressdo esta que da guarida ndo
somente as familias monoparentais, ja presente na nossa constitui¢cdo, mas também um justo
reconhecimento do convivio entre parentes, ha tempos reconhecido em sede de doutrinas e
jurisprudéncias.®

Outro importante artigo para este estudo é o Art. 1512-A, que trata da relacdo de
parentesco, ao explicitar que esta relacdo pode ter causa natural ou civil, sendo natural quando

resultar de consanguinidade, mesmo que o0 nascimento seja derivado de cessdo temporéria de

ORETTORE, Anna Cristina de Carvalho; SA, Maria de Fatima Freire de. Patrimonialidade na gestacdo de
substituicdo. /n: MASCARENHAS, Igor; DADALTO, Luciana. Direitos reprodutivos e planejamento familiar.
Indaiatuba: FOCO, 2024, p.283-305.

91BRASIL. Senado Federal. Relatério Final dos trabalhos da Comisséo de Juristas responsavel pela revisao
e atualizacdo do Cédigo Civil. 2024. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/assessoria-de-
imprensa/arquivos/anteprojeto-codigo-civil-comissao-de-juristas-2023_2024.pdf. Acesso em: 16 jul. 2024.
92DIAS, Maria Berenice. Projeto do Cédigo Civil: avancos, retrocessos e omissdes. 2024. Disponivel em:
https://berenicedias.com.br/projeto-do-codigo-civil-avancos-retrocessos-e-omissoes/. Acesso em: 16 jul. 2024.
%Ibid.
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utero e seré civil quando resultar de socioafetividade, de adogdo ou de reproducdo assistida em
que ha a utilizagdo de material genético de doador.®*

Em consequéncia, como parte do projeto de reforma do Codigo Civil, todos os incisos
contidos no artigo 1.597 serdo revogados e serd adicionado o Capitulo V, intitulado de “filiagdo
decorrente de reproducao assistida”, que incluird os artigos 1629-A até o 1.629-V, objetivando
abarcar inimeros anseios da sociedade n&o previstos ainda em legislacéo ordinaria.%

O Art. 1629-A estabelece que a reproducdo humana assistida deve empregar técnicas
médicas cientificamente aceitas, as quais interferem diretamente no ato reprodutivo, buscando
viabilizar a fecundagéo e a gravidez a termo. Essa norma tem por escopo a garantia que 0S
procedimentos médicos sejam seguros e eficazes, baseando-se em evidéncias cientificas
consolidadas.®

Consoante ao Art. 1629-B, todas as pessoas nascidas por meio das técnicas de RA
possuem os mesmo direitos e deveres daqueles que foram concebidos de forma natural.
Quaisquer tipos de discriminacdo restam proibidas, reforcando o principio da igualdade e
isonomia, no intuito de assegurar que a origem do nascimento nao possa interferir nos ja
consagrados direitos fundamentais do individuo.®’

O Art. 1629-C assegura a autonomia dos individuos na decisdo acerca de sua
capacidade reprodutiva, estabelecendo que qualquer pessoa maior de dezoito anos possa se
submeter ao tratamento de RA, desde que sua vontade seja manifestada de forma inequivoca e
livre.%

Na busca da prevencado de possiveis cometimentos de abusos e visando garantia do uso
ético das RA, o Art. 1629-D impde varias restrigdes®, séo elas:

1. A fecundacdo de 6vulos humanos para finalidades distintas da procriacao;

2. A criagdo de seres humanos geneticamente modificados;
3. A criacdo de embrides para investigacdo cientifica;
4

A escolha do sexo, eugenia ou criacéo de hibridos ou quimeras;'%

9“BRASIL. Senado Federal. Relatdrio Final dos trabalhos da Comisséo de Juristas responsavel pela revisio
e atualizacao do Cadigo Civil. 2024. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/assessoria-de-
imprensa/arquivos/anteprojeto-codigo-civil-comissao-de-juristas-2023_2024.pdf. Acesso em: 16 jul. 2024,

% Jbid.

% Ibid.

7 Ibid.

% Ibid.

% Ibid.

100 No intuito de uma melhor compreensio, serdo dispostas a seguir algumas defini¢cdes no contexto da literatura
médica. A escolha do sexo refere-se a possibilidade de escolha do sexo de um nascituro através de técnicas de RA,
algumas razdes para justificar tal modificagdo sdo: evitar o acometimento de doengas genéticas ja existentes nos
autores do projeto parental ou em apenas um deles, para equilibrar o ntimero de criangas do sexo masculino e
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5. Quaisquer intervencdes acerca do genoma humano para modificacdes, exceto
para terapias génicas relacionadas ao tratamento de doencas graves.

J& 0 Art.1.629-E prevé que o tratamento de RA somente sera indicado quando houver
possibilidade razoavel de sucesso, nao representando qualquer risco considerado grave para a
salde fisica ou psiquica dos pacientes, incluindo a sua descendéncia. Ressalta, também, a
necessidade de aceitacao de forma livre, prévia e consciente do uso da técnica, informando aos
envolvidos no projeto parental a possibilidade de éxito, os riscos envolvidos e de suas condi¢des
e aplicacdo da técnica de RA.1%!

A “Secdo II” aborda a doagdo de gametas. O Art. 1.629-F permite a doagdo pura
simples, mas proibe a sua comercializacdo. Portanto, os doadores necessitam ter mais de dezoito
anos de idade e manifestar a sua vontade por escrito (Art. 1.629-G). A escolha dos doadores é
de responsabilidade do médico, o qual deve garantir a maior semelhanga fenotipica e méxima
compatibilidade com os receptores (Art.1.629-H).%

Todos os dados relacionados aos doadores e receptores deverdo ser reatados com o mais
absoluto sigilo, ndo podendo ser divulgadas informacbes que permitam a identificacdo das
partes envolvidas (Art. 1.629-1).1%

Ademais, as clinicas de fertilizacdo devem informar ao Sistema Nacional de Producao
de EmbriBes acerca de todos os nascimentos resultantes de reproducdo assistida, garantindo

assim um maior controle e rastreamento pelos Oficios de Registro Civil de Pessoas Naturais,

feminino na mesma familia, devido a razdes culturais ou até mesmo pessoais. A eugenia ¢ um termo cunhado pela
primeira vez pelo cientista britdnico Francis Galton, em 1883, mas o inicio dos estudos acerca do tema se deu
depois da publicagdo do livro 4 Origem das espécies, de Charles Darwin, para ele a luta pela sobrevivéncia pelos
seres vivos se baseia na selec@o natural e somente os mais fortes aptos a sobreviver prevalecerdo. A eugenia pode
ser classificada como positiva, que se revela na conduta que busca a prevaléncia e a transmissao de determinadas
caracteristicas desejadas quando realizada a sele¢do genética, podendo se materializar como a sele¢do de gametas
ou embrides de individuos de tracos fisico e intelectuais especificos. A eugenia negativa tem como objetivo a
elimina¢do da prevaléncia ou transmissdo de caracteristicas ndo desejadas ou transmissdo de doengas ou
patologias, em resumo a eugenia positiva estd relacionada em “melhorar” as competéncias humanas, como a
memoria, inteligéncia; e a negativa procura a prevengdo ¢ acura de malformagao considerada de origem genética.
No que tange a criagdo de hibridos ou quimeras, este termo se relaciona a possivel combinagdo de material
genético derivada de diferentes espécies objetivando a criagdo de organismos que possuam caracteristicas de
ambos, os hibridos sdo o resultado da mistura de material genético de duas espécies diferentes, enquanto as
quimeras contém células de duas ou mais linhagens genéticas distintas dentro de um unico organismo. Ressalte-
se que a criagdo de seres hibridos e quimeras também suscitam debates bioéticos importantes, especialmente no
que tange a relagdo ao bem-estar dos animais e as implicagdes provenientes da mistura de material genético com
o de outras espécies contidas no mundo animal. ARAUJO; SA, op. cit., 2024, p. 153-189.

10IBRASIL. Senado Federal. Relatério Final dos trabalhos da Comissio de Juristas responsavel pela revisio
e atualizacio do Cédigo Civil. 2024. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/assessoria-de-
imprensa/arquivos/anteprojeto-codigo-civil-comissao-de-juristas-2023 2024.pdf. Acesso em: 16 jul. 2024.

192 Ibid.

108 1bid.
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ndo podendo ser facilitadas nem divulgadas informagdes que possibilitem a identificagdo nem
do doador e nem do receptor (Art.1.629-J).104

O sigilo do doador de gametas esta garantido, o que permite que a pessoas nascidas
através de técnicas de RA possam, se assim desejar, conhecer a sua origem bioldgica, através
de autorizacdo judicial, caso necessario, preservando sua saude psicoldgica ou mental, sendo o
mesmo direito garantido ao doador em caso de risco de vida, saude ou outro motivo relevante,
ficando a critério do juiz. Ao final, dita que ndo restara estabelecido nenhum vinculo entre o
concebido com material genético doado e o respectivo doador (Art.1.629-K).1%

O Art.1.629-L se encontra na “Secdo III”, expBe que sO sera permitida a cessao
temporéaria de Utero aos casos de contraindicacdo médica ou causa natural, sendo gque essa
cessdo ndo pode ter finalidade lucrativa e deve, preferencialmente, envolver uma cedente com
vinculo de parentesco com os autores do projeto parental (Art. 1.629- M e Art.1629-N). A
cessao deve ainda ser formalizada em documento escrito antes do inicio dos procedimentos
médicos, contendo a atribuicao do vinculo de filiacdo (Art. 1.629-0). O registro de nascimento
deveré ser feito em nome dos autores do projeto parental e as informacdes sobre a gestacdo de
substituicdo ndo poderdo ser publicizadas, em nenhuma hipotese, pelo cartério de Registro Civil
de Pessoas Naturais. Além da declaracao de nascido vivo (DNV) ou documento equivalente,
sera necesséria a apresentacdo do termo de consentimento e do documento escrito, publico ou
particular, firmado antes do inicio do tratamento de RA com a cedente de substitui¢ao, no qual
conste a quem se atribui o vinculo de filiagdo (Art. 1.629-P).1%

A “se¢do IV” trata da Reprodugdo Assistida Post Mortem, a qual ja fora discutida aqui
neste estudo e em seu Artigo 1.629-Q, prevaleceu o entendimento que, esta permitido o uso de
material genético de pessoas falecidas, desde que haja autorizacdo expressa em documento
escrito, indicando o destino do material que serd destinado o gameta, seja Ovulo ou
espermatozdide, e a pessoa devera gestar apds a concepcao ou a pessoa que devera gestar o ser
ja concebido, no caso de embrido. Ao final, em seu paragrafo Unico, estabelece que no caso de
filiagdo post mortem, o nascituro detém o vinculo com o genitor falecido, gerando todos os

efeitos juridicos de uma relagdo paterno-filial. 1%’

104 BRASIL. Senado Federal. Relatério Final dos trabalhos da Comissio de Juristas responsavel pela revisio
e atualizacdo do Cddigo Civil. 2024. Disponivel em: https://wwwl2.senado.leg.br/assessoria-de-
imprensa/arquivos/anteprojeto-codigo-civil-comissao-de-juristas-2023 2024.pdf. Acesso em: 16 jul. 2024

195 1pid.

108 Ihid.

107 Ibid.
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O Art. 1.629-R proibe a coleta e utilizacdo de material genético sem consentimento
expresso, ainda que haja manifestacdo de seus familiares em contrario.%

A “Segdo V” dispde sobre o consentimento informado na reproducdo assistida, sendo
considerado como essencial para a realizacdo do procedimento, devendo a todos os envolvidos
no projeto parental a assinatura de termo de consentimento apOs receberem todas as
informacdes necessarias por escrito, contendo também as suas implicacdes juridicas, éticas e
sociais. Na hipotese de os autores de projeto parental serem casados ou viverem sob o regime
de unido estavel, é necessaria a manifestacdo do cbnjuge ou convivente concordando
expressamente ou ndo com o procedimento e sera disponibilizado ou ndo o material genético
de doador (Art.1.629-S, Art. 1.629-T e Art. 1629-U).1%

O Art. 1629-V ¢é o ultimo artigo deste projeto de lei, edita que deve restar expresso no
termo de consentimento a destinacdo do material genético criopreservado no caso de
rompimento da sociedade conjugal ou convivencial, ocasionado por doenca grave ou
falecimento de um ou ambos, bem como se houver desisténcia do projeto parental.*'

Convém ressaltar que, tal reforma se faz necessaria sendo de suma importancia, mas,
segundo Maria Berenice Dias, esta falha ao ignorar uma das hipoteses de reproducéo assistida,
a chamada auto inseminacdo ou reproducdo caseira. A jurista afirma ser esta uma pratica
recorrente face aos altos custos de um procedimento realizado em clinica de fertilizagéo ou pelo
fato de este projeto parental possuir a caracteristica de envolver mais autores, sendo o desejo
de todos assumir a parentalidade. Além disso, a auto inseminacdo dificulta o processo de
filiacdo, uma vez que para o registro de nascimento de nascituro gerado a partir de reprodugao
assistida resta somente as partes envolvidas recorrer ao judiciario.!'

Em sintese, o Projeto de Reforma do Codigo Civil de 2024 representa um grande marco
legislativo referente a reproducdo humana assistida e a cedente de substituicdo. A introducdo
do capitulo V e a inclusdo dos artigos 1.629-A a 1.629-V proporcionam uma normativa robusta
e detalhada capaz de regular algumas nuances que cercam a reproducéo assistida.

Destaca-se a autonomia dos individuos em decidir acerca de sua capacidade reprodutiva,

a vedacdo a préticas consideradas abusivas e a necessaria regulamentacdo sobre a doacédo de

108 BRASIL. Senado Federal. Relatério Final dos trabalhos da Comissio de Juristas responsavel pela revisio
e atualizacdo do Cddigo Civil. 2024. Disponivel em: https://wwwl2.senado.leg.br/assessoria-de-
imprensa/arquivos/anteprojeto-codigo-civil-comissao-de-juristas-2023 2024.pdf. Acesso em: 16 jul. 2024

109 7pid.

110 1pid.

11 DIAS, op. cit., 2024.
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gametas, sendo estes aspectos de fundamental importancia para a garantia dos direitos dos
envolvidos no projeto parental.

Outro ponto de destaque € o ineditismo da incluséo da reproducéo assistida post mortem,
dado que conforme se observa no capitulo anterior, ndo existe lei especifica sobre o tema, sendo
que 0s casos que porventura ocorram serdo julgados por jurisprudéncia até a aprovagao ou ndo
deste projeto de lei, o que resulta por decerto em uma grande inseguranca juridica aos
envolvidos.

Portanto, pode-se considerar que as propostas trazidas por este Projeto de Reforma do
Caodigo Civil Brasileiro respondem as demandas da sociedade brasileira contemporanea, ndo
em sua totalidade, mas também pavimenta uma base juridica mais forte para o futuro,
promovendo a igualdade, a justica e concedendo a seguranca juridica a todos os envolvidos no

projeto parental através da reproducdo assistida



58

4 CONTRATUALIZACAO NO AMBITO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA: PARTICULARIDADES DO CONTRATO DE GESTACAO DE
SUBSTITUICAO

Em busca da realizacdo de um projeto parental, casais, hétero ou homossexuais, pais ou
maes solos, que ndo conseguem levar uma gravidez a termo, recorrem as técnicas de FIV
juntamente com a gestacdo de substituicdo, exercendo o seu direito constitucional a saude e a
procriagao como direito ao planejamento familiar. Porém, ao buscar a guarida do plano de satude
complementar do qual ¢ associado, inevitavelmente ird receber a resposta padrdo, alegando
negativa de cobertura baseada na auséncia de cldusula contratual ou legislagdo que obrigue o
custeio do tratamento.

Assim, neste capitulo buscou-se explanar acerca do tema, adentrando em questdes da
autonomia, dignidade e vulnerabilidade dos sujeitos do projeto parental, bem como da andlise
contratual firmada com o plano de satde, averiguando se realmente existe uma possibilidade
de desequilibrio financeiro ao se obrigar o custeio das despesas médicas proveniente da
gravidez a termo para a autora de barriga de substituigao.

Abordar-se-a, também, a natureza juridica do contrato de gestagdo por substituicao,
abrangendo sua definicdo e extensdes, elementos, pressupostos ou requisitos necessarios para
a sua eficacia, como negoécio juridico, objetivando a seguranga juridica no caso concreto.

Conforme relatado anteriormente, desde a RN de 2015 ndo se utiliza mais pelo CFM o
termo “Contrato de Gestacao de Substituicao”, mas sim “Termo de Compromisso”, o que pode
levar ao pensamento de que tal posicionamento estd ligado a questdes juridicas relevantes, tais
como: quais obrigagdes geradas por este contrato e de que tipo?

Na mesma linha, devem ser analisadas as caracteristicas oriundas deste contrato,
examinando o seu objeto, confrontando a equacdo econdmico-financeira dos contratos entre as
partes, observando a correlagdo deste com a autonomia, vulnerabilidade e dignidade da pessoa

humana. Neste sentido, encontra-se correlato o pensamento de Petroni:'*?

[...] tal pratica, ao contrario do que alardeiam alguns, ndo viola, em absoluto, a
Constituigdo Federal (LGL\1988\3), em especial o principio da dignidade da pessoa
humana. [...] ndo h4 nada de indigno em um homem e uma mulher, que reinam
condigdes psicologicas, sociais ¢ financeiras e que queiram ter um filho, mas nio o
possam, terem este filho por meio do auxilio de outra mulher que se proponha a ajuda-
los, oferecendo seu ttero para a gestacdo, tudo isto desde que, logicamente, esta
hospedeira reina condigdes bioldgicas para tanto.

H2pETRONI, Jodo Guilherme Monteiro. Reprodugdo assistida: a chamada barriga de aluguel. Revista IOB de
Direito de Familia, v. 11, n. 55, 2009, p. 27.
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Desta maneira, segue o entendimento de Neto, quando esclarece que além do exercicio
da autonomia por parte da cedente de substituicdo em dispor de seu corpo para gerar uma
crianca a outro, pode ser adicionado também o principio da isonomia, em relagao para homens

e mulheres que detém impossibilidade biologica em gestar:

Algo que parece ter escapado ainda a analise da maioria dos autores ¢ o facto de a
admissibilidade das maes de gestacdo poder ser um imperativo constitucional que
decorra do principio da igualdade. Ou seja, se se admite a inseminagao heterdloga, em

casos em que o homem tem problemas de infertilidade, ndo serd de admitir o “contrato

de aluguel” nos casos em que a dificuldade reprodutiva decorre da mulher?!'3

Acredita-se ndo ser possivel a condicdo de uma pessoa ou mesmo de um embrido ser
um objeto de contrato, visto que tal vedacdo se encontra explicita no Codigo Civil Brasileiro
(CC) art. 104, II'** e, portanto, no entendimento de alguns doutrinadores o contrato seria

invalido, dado que ilicito seria o seu objeto’*®

, sendo a vida considerada um direito indisponivel,
sendo vedado o seu negdcio, posto que o objeto contratual seria o bebé que ainda iria nascer.
Neste sentido, a nossa CF proibe a comercializagdo de vida humana no seu art. 199,§ 40116
tornando os contratos de gestacdo por substituicdo invalidos por ndo conterem elementos de
licitude do objeto contratual.

Nao obstante, existe outra corrente de doutrinadores que defende que o objeto do
contrato de gestagdo por substituicdo seria a cessdo temporaria do utero da autora, e ndo da
crianca que sera gerada, para tanto, invoca-se o principio da legalidade, haja vista nao haver em
nosso ordenamento patrio nenhum Obice para a realizacdo do referido tratamento. Busca-se,
também, consubstanciar este entendimento no Art. 425 do CC’ que entende licita a
estipulacdo de contratos atipicos, desde que observadas as normas gerais tragadas pelo mesmo
diploma legal.

Ainda acerca do contrato de gestagdo por substituicdo, nao se vislumbra uma relagao
obrigacional entre as partes, porquanto ndo ha dever de indenizar por parte da cedente de
gestacao por substituicdo, como também ndo ha uma obrigac¢do de dar ou fazer, muito menos

de proveito econdmico. Deve-se insistir na ideia de ser este um ato sem contraprestagdo, nem

ISNETO, Luisa. O direito fundamental 3 disposicio sobre o proprio corpo: a relevancia da vontade na
configuracdo do seu regime. Coimbra: Editora Coimbra, 2004.

114 «Artigo 104- A validade do negocio juridico requer: I — agente capaz; I — objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel; III — forma prescrita ou nao defesa em lei”. BRASIL, op cit., 2002.

115 LIMA NETO, Francisco Vieira. A maternidade de substituicio e o contrato de gestagdo por outrem. In:
SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite (Org.). Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. S@o Paulo: RT,
1995, p. 140.

118 BRASIL, op. cit., 1988.

L7BRASIL, op. cit., 2002.
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onerosidade, mas sim de um ato de generosidade, altruista, solidario por parte da autora de
gestagdo por substitui¢ao, ao dispor do seu corpo em prol do sonho de outrem em efetivar o seu
projeto parental.

Nesse ponto, Maria Berenice Dias pontua que:

Gestacdo por conta de outrem, maternidade por substitui¢do ou sub-rogacdo sdo
expressOes que nada mais significam elo que a conhecida barriga de aluguel. Porém,
apesar do nome, ¢ vedada constitucionalmente a comercializagdo de qualquer 6rgao,
tecido ou substancia (CF199 § 4°). Também ¢ proibido gestar o filho alheio, mediante
pagamento. A gestacdo por substituigdo seria um negécio juridico de comportamento,
compreendendo para a "mae de aluguel “obrigacdes de fazer e ndo fazer, culminando
com a obrigagdo de dar, consistente na entrega do filho. Como uma crianga nio pode
ser objeto de contrato, a avenca seria nula, por ilicitude de seu objeto (CC 104, II).
Também se poderia ver configurado ilicito penal, que pune dar parto alheio como
proprio e registrar como seu filho de outrem (CP242).118

Importante ponderar que o “contrato de Gestagao de Substitui¢do” se revela um contrato
sui generis, possuindo caracteristicas bem diversas dos contratos comuns, ja que nao se podem
estabelecer responsabilidades, nem obrigacdes € nem mesmo penalidades pelo eventual
descumprimento do contrato.

Observa-se que, ao se afastar do conceito de contrato comum, o que se revela ¢ a ideia
de se firmar um pacto entre os atores do projeto parental, no escopo de se estabelecer e
reconhecer as intengdes de todos acerca da gestagdo e da filiagao!*®, fixando o entendimento de
que, na verdade, quem tem a intengao de ser mae ¢ aquela que doou o material genético ou, no
caso das relagdes homoafetivas, o pai solo, e ndo a cedente de gestacao por substituicdo. Deve-
se considerar que, ao assinar o termo de compromisso a cedente de substituicdo renuncia
previamente qualquer direito sobre a crianga que ird nascer, devendo ser entregue aos autores
do projeto parental logo ap6s o nascimento.

Todavia, ha de se ponderar que existe a0 menos uma obrigagao contida no referido termo
de compromisso imposto pelo CFM: a responsabilidade do(s) autor(es) do projeto parental de
garantir, até o puerpério, tratamento e acompanhamento médico e/ou multidisciplinar & mulher
cedente do utero.'?°
De acordo com Maria Berenice Dias, o contrato firmado entre a cedente de barriga de

substitui¢do e o(s) autor(es) do projeto parental corresponde a:”um negocio juridico de

H18DTAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

U9r AMA, MariaVictoria. La filiacion: regimen cosntitucional, civil e procesal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
20009, p. 58.

120 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢io CFM N° 2.306/2022. Aprova o Codigo de Processo
Etico-Profissional (CPEP) no &mbito do Conselho Federal de Medicina (CFM) e Conselhos Regionais de Medicina
(CRMs). Brasilia, 17 mar. 2022. Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/wp-
content/uploads/2022/03/2306_2022.pdf. Acesso em: 30 abr. 2024.
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comportamento, assumindo a gestante uma obriga¢ao de fazer que culmina com a obrigagdo de
dar, consistente na entrega do filho e que deve prevalecer o direito a dignidade e ao
desenvolvimento integral da crianga”.!?

Tal problematica traz o ensinamento de Gustavo Tepedino'??, quando preconiza que o
negocio juridico estd vinculado ao controle fixado pelo Coédigo Civil. Todavia, algumas
atividades socialmente tipicas ou derivadas de atos ndo negociais podem ser valoradas e a
ordem juridica reconhece os seus efeitos, como € o caso do contrato de gestagao que, apesar de
ndo existir em nenhuma Lei, estd contido neste contrato uma declaragdo de vontade higida (ou
seja, sem vicio de consentimento), tida como elemento essencial para a sua validade. Portanto,
sendo os seus efeitos reconhecidos como juridicos, adentra-se o campo da atipicidade
contratual.

O elemento da vontade estd contido durante todo o processo da gestagdo, tanto pela
consciéncia dos autores do projeto parental, em uma relacdo intima e pessoal, quanto pela
cedente da gestacdo por substituicao, que se dispde a gerar um bebé e depois entrega-lo para a
sua nova familia.

Além disso, apesar deste contrato de gestagdo ndo estar revestido de nenhum aspecto
puramente patrimonial, ndo visa lucro ou comercial, existe sim o aspecto pecuniario, neste caso,
cabe aos autores do projeto parental custear os valores necessarios para uma gestacao tranquila
e segura, podendo em comum acordo entre as partes restar estabelecidos critérios a serem
seguidos, tais como: a escolha da clinica de fertilizagdo que ird realizar a RA, qual tipo de
cobertura sera disponibilizada pelos autores do projeto parental a cedente e ao nascituro. Por
outro lado, caberia a cedente a obrigagcdo de realizar todos os exames necessarios e prestar
informagoes atualizadas aos médicos, seguir as prescricdes corretamente, ndo interromper a
gravidez, salvo forga maior, e ndo ter relagdes sexuais em determinado periodo.?

Ao se abordar os aspectos €ticos e legais envolvendo a prote¢do da gestante, verifica-se
um ponto de tensdo, em razdo que, por um lado ser a gestante a pessoa que carrega o feto,
sofrendo deformagdes fisicas, alteragcdes psicoldgicas e sociais, assim sendo , resta claro que se
revela como fundamental a garantia de seu bem-estar fisico e mental durante todo a gestagao.
Por outro lado, o nascituro também detém direitos, incluindo o direito a vida, a saude, a filiagao

ao bem-estar, entre outros.

2IDIAS, op. cit., 2016, p. 34.

12TEPEDINO, Gustavo. O papel da vontade na interpretagéo dos contratos. Revista Interdisciplinar do Direito
- Faculdade de Direito de Valenca, v. 16, n. 1, p. 173-189, 2018.

123 AUWEN, R.; HRYNIEWICZ, S. O Direito “in vitro”: da bioética ao biodireito. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 107-108.
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Um dos marcos teoricos que pode iluminar essa discussdo ¢ a ética do cuidado, que
enfatiza a importancia de considerar as relagdes interpessoais € o contexto especifico de cada
situagdo, devendo o cuidado ser direcionado tanto para a gestante quanto para o nascituro,
reconhecendo a interdependéncia entre eles e buscando o equilibrio de seus interesses,
priorizando o interesse primordial da crianca em nascer em um ambiente seguro e saudavel.

Quanto ao principio do melhor interesse da crianca, ¢ fundamental considerar que as
decisoes tomadas durante a gestagdo de substitui¢ao afetardo o futuro bem-estar do nascituro.
Isso inclui garantir que todas as decisdes tomadas levem em consideracdo o interesse primordial
da crianga em nascer em um ambiente seguro e saudavel, com acesso aos cuidados necessarios
para o seu desenvolvimento fisico, emocional e social.

Ao final, entende-se que se materializam como necessarias e importantes as diretrizes
contidas nas RN do CFM, face a lacunosa legislacdo patria, pois considera-se que visam garantir
a integridade fisica da autora de gestacao de substitui¢do, bem como possibilitam a realizagao
do projeto parental daqueles que ndo podem gestar.

Descortina-se também a idéia que a gestagao de substituicdo ndo prejudica nem a saude
da gestante, nem a sua integridade moral, tendo em vista que o fim ¢ humanitario'?*, e garantida
a informacgdo e o consentimento de todos as partes do projeto parental, ndo se verifica haver

elemento juridico capaz de invalidar este projeto parental.

4.1 A GESTACAO DE SUBSTITUICAO SOBRE A OTICA CONSUMERISTA

O direito a saude esta previsto na CF como direito fundamental social, tendo como
pedras basilares os principios da dignidade humana e universalidade, bem como o direito a vida,
cabendo ao Estado o poder-dever de atuar através de Leis e politicas publicas positivamente, a
fim de reduzir o risco das doengas e outros agravos, além de garantir o acesso de maneira
igualitaria e universal dos individuos as ag¢des e servigos para a promogdo, protecdao e
recuperacio da satde.!?

Tal dever atribuido ao Estado ¢, em um momento inicial, derivado das agdes dos poderes

Legislativo e Executivo, em seu papel de concretizar este direito a satide através de politicas

sociais € econdmicas. Porém, na pratica, o que se vislumbra ¢ um cumprimento ao dever de

12CARDIN, Valéria Silva Galdino. Reproducio humana assistida e parentalidade responsavel. Birigui:
Boreal, 2016.
125 BRASIL, op. cit., 1988.
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prestar servigos a saude ineficaz, precdrio e insatisfatorio, ndo atendendo aos anseios da
populagdo brasileira. Uma destas consequéncias ¢ o implemento da satide privada no Brasil,
autorizado pelo art. 199 da CF, que fixa o entendimento de inexisténcia de um monopolio por
parte do Estado para a prestacdo dos servicos a saude, podendo ser prestados pelo Estado,
através do Servigo Unico de Satide (SUS) ou pela iniciativa privada que, desta maneira, podera
prestar atendimento em conjunto com o SUS, de forma complementar ou de forma privada ou
suplementar.1%

Neste contexto, pode-se afirmar que quando um usudrio com plano de satde privado
utiliza os servigos do SUS, na hipotese de todos os hospitais privados estarem cheios e nao
haver outra op¢ao a ndo ser um hospital publico, o plano de satde privado ¢ obrigado a ressarcir
o sistema publico pelos servicos prestados. Evidencia-se, assim, ser verdadeiro o contrario, pois
caso o SUS ndo possua estrutura ou vaga para realizar tal procedimento, o paciente ¢
encaminhado para o hospital particular conveniado com o SUS e tera as despesas hospitalares
custeadas pelo Estado.

Entende-se como suplementar a prestagdo de servigos assistenciais a saude por
instituigdes privadas com fins lucrativos, sendo prestados tais servigos de maneira direta, como
consultas médicas pagas diretamente ao profissional, policlinicas ou estabelecimentos de satde,
mas o que se revela € que, em grande maioria, estes servicos sdo intermediados pelas operadoras
de planos de saude.

Segundo dados da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), em 2023, chegou-
se a marca de 51.081.018 usudrios em planos de assisténcia médica. Acentua-se que esta ¢ a
primeira vez que esse segmento supera a marca dos 51 milhdes, o maior nimero desde 2014 e,
segundo a agéncia, este crescimento no numero de beneficidrios de planos de saude deve-se a
um movimento de aquecimento da economia do pais, sendo que at¢ o0 momento existem 706
operadoras de planos de saude privado em atividade no Brasil .’

No ano de 2000, a ANS, por meio da RDC n. 53122, dividiu as operadoras de planos de
saude complementar em cinco modalidades: Autogestdo, Cooperativa Médica, Filantropia,
Medicina de Grupo e Seguradora Especializada em Saude, sendo que as modalidades que
apresentam maior concentragdo sao: Medicina de Grupo, com 40,12%, e Cooperativa Médica,

com 36,57% da populagio brasileira, segundo dados da ANS.??® Um elemento de diferenciacio

126 BRASIL, op. cit., 1988.

127AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR. Dados e Indicadores do Setor. Disponivel em:
https://www.ans.gov.br/images/stories/Materiais_para_pesquisa/Perfil_setor/sala-de-situacao.html. Acesso em: 03
maio 2024.

1281bid.
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entre as modalidades ¢ que na Medicina de Grupo o segurado ndo pode escolher o local onde
sera atendido, haja vista que esta modalidade possui rede propria para o atendimento de seus
segurados, como por exemplo, a Hapvida. Por outro lado, a Cooperativa permite a escolha do
local do atendimento, ja que possui rede credenciada, a exemplo da Unimed.

As modalidades de Autogestdo, Filantropia e Seguradora Especializada em Saude
possuem uma menor concentracdo de segurados, com 8,38%, 1,86% e 13,08%, respectivamente
de acordo com o Ministério da Saude.!?

Na modalidade de Autogestdo os planos de saude sdo oferecidos a um grupo fechado
de pessoas, que de maneira obrigatoria devem pertencer a mesma classe profissional ou terem
vinculo com a entidade mantenedora da operadora do plano, ndo existindo fins lucrativos,
recaindo para a propria empresa a responsabilidade de gerir o plano de satde, o que possibilita
uma maior liberdade em moldar o plano de acordo com as necessidades que vislumbrarem em
tempo real 1*°

Em razdo destas peculiaridades, ou seja, de ndo oferecerem os seus servigos no mercado
de consumo, de ndo visarem a obten¢ao de lucro e nao haver solidariedade na administracao da
carteira, a entidade de Autogestao ndo se encaixa no conceito de fornecedor contido no art. 3°,
§2° do CDC, portanto, ndo se caracteriza uma relagcao de consumo. Neste caso, ao se protocolar
uma ac¢ao judicial, devera ser utilizado o Codigo Civil e buscar os Juizados de Causas comuns
ou de fazenda publica, tendo o assunto restado pacificado pela simula 608 do STJ, que assim
explicita: “Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de satde, salvo
os administrados por entidades de autogestio”. '3

As institui¢des filantrépicas também englobam as entidades sem fins lucrativos, tendo

como objetivo divulgar as ag¢des de interesse publico. Revelando-se como importantes

prestadores de servicos do SUS, tais instituicdes mantém o comportamento de uma institui¢ao

128 BRASIL. Ministério da Satide. Ministério da satide amplia incentivo para entidades filantrépicas 100% SUS.
Portal do Ministério da Saudde, 18 jul. 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/saude/pt-
br/assuntos/noticias/2023/julho/ministerio-da-saude-amplia-incentivo-para-entidades-filantropicas-100-
sus#:~:text=As%20entidades%20beneficentes%20sem%20fins,s%C3%A30%20feitas%20por%20entidades%20
filantr%C3%B3picas. Acesso em: 08 maio 2024.

130SILVA, Jodo Felipe Marques da et al. O aumento de entidades filantrépicas no SUS: o que esse cendrio revela?
Revista de Satde Publica, v. 57, n. 1, 2023, p. 34.

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°® 608. Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de plano de saude, salvo os administrados por entidades de autogestdo. Diario de Justica Eletronico,
Brasilia, 17 abr. 2018.
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privada com fins lucrativos, mas revestidas com os beneficios de institui¢des filantrépicas™2,

sendo responsaveis por 60% dos atendimentos e internagdes de alta complexidade pelo SUS.1%

Ao final, temos as seguradoras especializadas em saude, que possuem fins lucrativos e
comercializam seguros de saude, oferecendo aos usudrios a possibilidade de reembolso, tendo
como exemplos a Sulamérica e o Bradesco Saude.

Se, por um lado, aderir a um plano de saude €, por vezes, o Gnico meio de suprir a
incapacidade do Estado em prover a saude e a protecao a vida, na posi¢do de beneficiario,
juntamente com outras caracteristicas de uma relagdo de prestagdo de servigo, ao assinar o
contrato com a prestadora, o consumidor fica em posi¢do de vulnerabilidade na relagdo
contratual face ao poder das grandes empresas. Tal fato, por si s, justifica uma maior protecao
do Estado, que deve promulgar Leis e normas especificas no proposito de fiscalizar e normatizar
as questdes sobre contratos de planos de saude. Tal regulagdo foi efetivada ainda na década de
1990, com a entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), da Lei dos Planos
de Saude (lei n° 9656 de 1998) e, depois, com a criagdo da ANS (criada através da Medida
Provisoria 1.928/99, sendo promulgada na Lei 9.961/00).

O uso destes trés institutos revela a importancia dos planos de saude na concretizagao
da natureza social e fundamental do direito a satde, submetendo estas empresas a
regulamentacdo e fiscalizacdo do Estado, o qual deve buscar atingir uma posi¢cdo de equidade
entre o acesso a saude do segurado e o equilibrio financeiro das empresas. Por se tratar de
prestadoras de servigo, tendo como fim principal o auferimento de lucro e ndo somente a
manutengdo da satde do beneficiario, algumas prestadoras se utilizam de procedimentos, tais
como: exclusdo de coberturas e procedimentos, obrigagdes excessivas aos beneficidrios e
exclusdo sumdéria de beneficidrios, agdes estas consubstanciadas pelos contratos
confeccionados elaborados pelos planos de saude, conhecidos por contratos de adesao.

Neste tipo de contato o consumidor ndo tem o condao de opinar ou mudar as cladusulas
ali estabelecidas e, segundo a mestra Maria Helena Diniz, os contratos de adesdo sdo aqueles
confeccionados unilateralmente pelo fornecedor, sem discussdo de clausulas e redagdo de
acordo comum, restando ao consumidor aceitar o que lhe ¢ imposto ou recusa-lo em sua

totalidade, sem meio termo.***

B21bid.

133 MINISTERIO DA SAUDE. Ministério da satide amplia incentivo para entidades filantropicas 100% SUS.
Portal do Ministério da Saide, 18 jul. 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/saude/pt-
br/assuntos/noticias/2023/julho/ministerio-da-saude-amplia-incentivo-para-entidades-filantropicas-100-
sus#:~:text=As%?20entidades%20beneficentes%20sem%20fins,s%C3%A30%20feitas%20por%20entidades%20
filantr%C3%B3picas. Acesso em: 08 maio 2024.

134DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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Neste sentido, ao contratar um plano de saude, o beneficiario espera suprir a falta de
protecao a saude causada pelo Estado, almejando a recuperagdo, promogao e prote¢ao de sua
saude. Todavia, face ao enorme poderio econdmico e técnico dos planos de satde, entre outros
fatores, o consumidor pode se encontrar em condi¢do de vulnerabilidade, necessitando da
intervengdo do poder publico e, ao final, do poder Judicidrio, objetivando conseguir o acesso a
uma justica equitativa.

Diante disso, 0 Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) dispde em seu artigo 4°1*° os
objetivos da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, quais sejam: a harmonia das relagdes
de consumo, a protecdo a seguranga e dignidade do individuo e sua seguranca. Acaba por
delinear os principios balizadores das relagcdes consumeristas: a boa-fé objetiva, a
vulnerabilidade, a transparéncia e o equilibrio entre as partes.

Ao longo deste trabalho sdo utilizados os termos fornecedor e consumidor, contidos no
CDC, visto que nesta relagdo juridica os dois participes se encontram em lados opostos,
buscando a execu¢do de um servi¢o ou produto, tendo o conceito de fornecedor explicito no
art. 3° do CDC*® e o conceito de consumidor esculpido no art. 2° 1%

Em seu artigo 6°, inciso VIII, o CDC, trata da hipossuficiéncia do consumidor, quando
na seara judicial este evocar e concedida pelo Juizo, garantindo a inversao do 6nus da prova do
direito em favor do consumidor, nos casos de impossibilidade de comprovada dificuldade
técnica ou fisica para produzir provas, buscando um equilibrio de forgas entre os litigantes.**®

O principio da vulnerabilidade estd contido no art. 4°, inciso I do CDC, partindo do
pressuposto que o consumidor € a parte mais fragil da relacdo de consumo, seja pela falta de
conhecimentos especificos sobre o servigo ou produto que adquiriu, seja por nido deter
conhecimento juridico pertinente aquela relagdo consumerista ou, ainda, pelo fosso economico
entre o consumidor e o fornecedor ou detentor dos meios de produgao. Nesse sentido, Moraes
pontua que:

A principio pelo qual o sistema juridico positivado brasileiro reconhece a
qualidade ou condicdo daquele (s) sujeito (s) mais fraco (s) na relagdo de
consumo, tendo em vista a possibilidade de que venha (m) a ser ofendido

135 BRASIL. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18078compilado.htm. Acesso em: 14 jun. 2024.

136«<Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcao, transformacao,
importacdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacao de servigos”. Ibid.

187«Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final. Paragrafo tnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo”. Ibid.

138 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
p 30-32.
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(s) ou ferido (s), na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como ambito
econdmico, por parte do (s) sujeito (s) mais potente (s) da mesma relagao!3®

De acordo com Claudia Lima Marques!*

, a vulnerabilidade pode ser classificada em
trés tipos: vulnerabilidade técnica, socioecondmica ou fatica e vulnerabilidade cientifica ou
juridica.

A vulnerabilidade técnica existe quando o consumidor se depara com uma caracteristica
ou fungdo especifica de um produto ou servigo que esta adquirindo, ndo detendo conhecimento
técnico capaz de mensurar os meios empregados, a qualidade e o risco do que esta adquirindo,
sendo considerada como presumida para o consumidor pessoa fisica e o ndo profissional, ou
seja, o cidaddo comum.

No caso da vulnerabilidade fatica ou socioecondmica, esta ocorre devido a disparidade
de poder aquisitivo e socioeconomico do fornecedor, por sua posi¢ao de monopolio fatica ou
juridica ou pela essencialidade do servigo, impondo ao consumidor seu poder e vontades
quando contratam seus produtos ou servigos.

Ja a vulnerabilidade cientifica ou juridica ¢ reconhecida pela discrepancia entre o nivel
de conhecimento de cunho juridico especifico, de contabilidade e cientifico acerca de leis
relativas aqueles contratos de consumo firmados entre as partes, visto que o fornecedor deve
presumir que o consumidor ¢ um leigo e, portanto, deve cumprir seus deveres de boa-fé,
alcangando a informagdo de forma clara e precisa em todos os seus produtos e servicos
ofertados.*!

Inserido neste mesmo art. 4°, inciso IlI, do CDC, encontra-se o principio da boa-fé
objetiva, estabelecendo uma relagdo de boa conduta entre as partes, notadamente a figura do
fornecedor, uma relacdo leal, solidaria e colaborativa nos contratos consumeristas. Nesta logica,
Claudia Lima Marques pontua que ao se exigir um comportamento leal e soliddrio do
fornecedor, espera-se que este aja com respeito frente a pessoa que o contrata, levando em
consideracao seus direitos, interesses e patrimonio e buscando atingir a finalidade do objeto
contratual: a execucdo do contrato firmado, cumprindo as expectativas criadas pelo consumidor

na hora da contratagao, e a realizagdo dos objetivos legitimos de ambas as partes envolvidas.'*?

13MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: principio da vulnerabilidade no contrato,
na publicidade, nas demais praticas comerciais. 3.ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009, p. 150.
14MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 27.

¥pbid., p. 271.

%21pid., p. 44.
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Nesta mesma direcdo, destaca-se o principio do equilibrio, previsto nos artigos 4°, inciso
III. 6°, inciso V e 51, inciso IV, do CDC, direcionando-se para um justo equilibrio econdomico-
financeiro nas relacdes consumeristas e buscando proteger o hipossuficiente. Ao colocar as
partes, de situacdo econdmica e pessoal diversas, em igualdade, almeja-se balancear a relagdo,
normalmente desigual, entre o consumidor e o fornecedor, proibindo a imposicdo de

contraprestacdes e clausulas contratuais abusivas.!*

Segundo Rizzatto*

, pode-se entender como praticas abusivas aquelas que aumentam o
desequilibrio da relagdo de consumo, em que o fornecedor impde a sua vontade e superioridade,
tornando o consumidor fragil e sem escolha na relagdo consumerista, ou seja, seria a pratica de
determinados comportamentos pelo fornecedor que se aproveitariam da boa-fé do consumidor
ou de sua inferioridade econdmica e educacional, levando a um aumento de sua exposi¢ao ou
vulnerabilidade.

Uma clausula ¢ considerada abusiva quando reduz unilateralmente as obrigacdes do
fornecedor enquanto agravam a do consumidor, levando o fornecedor a angariar beneficios

excessivos face ao consumidor '*°, lesionando os seus direitos basicos.

Neste sentido, Nelson Nery Junior 14 apregoa que:

[...] clausula abusiva ¢ aquela que ¢ notoriamente desfavoravel a parte mais fraca na
relagdo contratual, que no caso de nossa analise, ¢ o consumidor, alids, por expressa
definigdo do art. 4°, n° I, do CDC. A existéncia de clausula abusiva no contrato de
consumo torna invalida a relagdo contratual pela quebra do equilibrio entre as
partes, pois normalmente se verifica nos contratos de adesdo, nos quais o
estipulante se outorga todas as vantagens em detrimento do aderente, de quem sao
retiradas as vantagens e a quem sdo carregados todos os dnus derivados do contrato.

O CDC contém expressamente a vedacdo a estas condutas, quando proibe as clausulas
abusivas (art. 51, CDC) e as praticas abusivas (art. 39, CDC)*’.

Nesse sentido, a corrente dissertacdo pretende enriquecer a discussao acerca da
possibilidade ou ndo da relativizagdo ou mitigacao do contrato de plano de saude, aumentando

o ambito da protecdo contratual firmada entre os sujeitos de direito, incluindo um terceiro na

relacdo, qual seja, a cedente de substitui¢do, na tentativa de assegurar o seu projeto parental.

143 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
p 30-32

144NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2018.
P 187-188.

145NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e Seus Principios Fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 1994,
p. 248.

146NERY JUNIOR., Nelson et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos autores
do anteprojeto. 10. ed. Rio de janeiro: Forense, 2011. vol. I, p. 58.

147BRASIL, op. cit., 1990.
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O principio da relatividade dos efeitos do contrato foi conceituado por Orlando Gomes
como “aqueles contratos que se produzem exclusivamente entre as partes, ndo aproveitando,

nem prejudicando terceiros”.}4

Neste sentido, Lopes*®

atribui a sua origem ao aforismo romano res inter alios acta vel
Jjudicata aliis non nocent (o ato concluido entre certas pessoas nem prejudica nem aproveita aos
outros)'*®, ensinando que tal principio deriva da autonomia da vontade, dado que o contrato
firmado gera obrigacdes somente entre as partes que o elaboraram, ndo atingindo terceiros que
nao manifestaram a sua vontade na formagao do pacto.

No direito moderno, tal principio ndo ¢ utilizado com tanta rigidez, desta maneira,
devido a evolucdo dos contratos € possivel ocorrer situagdes em que terceiros, que nao
participaram do contrato firmado, venham a sofrer os efeitos deste pacto e que, por decerto, nao
deverao ficar inertes, nascendo para estes o direito de defesa do seu bem juridico, podendo ser
0 seu patrimonio ou a sua vida. Cria-se, neste momento, uma nova relacdo juridica entre as
partes, relativizando a aparéncia de imutabilidade e perenidade dos contratos.

Tal principio pode ser encontrado no CDC, por exemplo, no art. 12'°!, quando determina
a responsabilidade solidaria a todos os fornecedores que integram a cadeia produtiva do produto
ou servigo prestado, € ndo somente com aquele em que o consumidor contratou de forma direta.

Nesta toada, acredita-se que quando a cedente de substituicdo celebra um contrato
(termo de compromisso) com o beneficidrio do plano de saude, integrante da cadeia de
consumo, passa a ser parte integrante da relacao juridica direta com o plano de satde, uma vez
que arca com o pagamento das mensalidades, igual ao beneficiario, tornando-se, assim como o
nascituro, beneficidrio temporario do plano de saude.

Neste sentido, acredita-se que a flexibilizagdo do contrato de satde, permitindo a
inclusdo temporaria da cedente de substituicdo, baseado no principio da relatividade dos
contratos, revela-se plenamente vidvel com base na isonomia, j& que ndo haveria impacto na

equacdo econdmico-financeira do contrato, nem tampouco onerosidade excessiva.

18GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 46.

149 OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: dos contratos em geral. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1954. v. 3, p. 103.

1S0RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A doutrina do terceiro cimplice: autonomia da vontade, o principio res
inter alios acta, fungdo social do contrato e a interferéncia alheia na execugdo dos negdcios juridicos. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo,v.93 n.821, P 80-98,mar.2004.Disponivel em
https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/35246. Acesso em: 17/12/2024

151 «“Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o importador respondem
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulagdo, apresentagdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao
e riscos”. BRASIL, op. cit., 1990.


https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/35246
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Interessante apontar que a responsabilidade solidaria encontrada nos contratos de
consumo muito se assemelha ao instituto do dano reflexo ou ricochete, tal como positivado nos
arts. 12, 20 e 9482 do CC, tendo sua dimensdo no direito brasileiro mais centrada no dano
patrimonial, ou seja, quando um terceiro, em decorréncia de uma lesdo no interesse de uma
determinada pessoa, vem a sofrer um prejuizo econdmico.>

De acordo com Fernando Noronha, pode ser conceituado como “[...] aquele que atinge
outras pessoas, por estarem ligadas aquela que ¢ vitima imediata de um determinado fato lesivo:
essas outras pessoas serdo vitimas mediata”.?>* Pontua-se considerar que o dano reflexo ocorre
quando o fato gerador do prejuizo ndo atinge somente a vitima direta, atingindo também um
terceiro que ndo se encontrava na relagao juridica, mas que fora trazido a esta relagdo triangular.

Pelo calor do debate, traz-se a baila a hipdtese da existéncia de um possivel dano reflexo
indenizéavel relacionado aos contratos de satde e direito a satide e planejamento familiar, ao se
considerar que a conduta do agente (plano de saude) em negar o custeio do tratamento de RA,
do acompanhamento médico e do parto, prejudica ndo so6 a vitima direta (o beneficidrio), como
também em segundo plano, a cedente de substituigdo e o nascituro (vitimas indiretas),
lesionando seus direitos constitucionais a dignidade e a satide, gerando, portanto, um possivel
dano moral indenizavel.

Em resgate ao que ja foi pontuado anteriormente neste capitulo, os contratos de planos

privados de satde sdo compostos por fornecedores, ou seja, pessoas juridicas que administram

152 «Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sang¢des previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justi¢a ou a manutengdo da ordem publica, a
divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo tinico. Em se tratando de morto ou de ausente, sao partes legitimas para requerer essa protegao o conjuge,
os ascendentes ou os descendentes.

Art. 948 (CC). No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparacdes:

I - no pagamento das despesas com tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracdo provavel da
vida da vitima”. BRASIL, op. cit., 2002.

153 Sobre tal entendimento, segue a ligio de Caio Mério da Silva Pereira: “A tese do dano reflexo, embora se
caracterize como a repercussao do dano direto ou imediato, ¢ reparavel, ‘o que multiplica’, dizem Malaurie e
Aynés, os credores por indenizagdo. Para que tenha lugar, héa que estabelecer condigdes adequadas, mas que a rigor
sdo aproximadamente idénticas as exigidas para a reparacao do dano principal. Cumpre observar, contudo, que no
dano em ricochete ha duas vitimas e duas ac¢des, posto que fundadas em um so6 fato danoso. Nao sera estranhavel
que, independentemente da natureza material deste, possa o dano reflexo ser um dano moral ou um dano
pecuniario, uma vez que o prejuizo da vitima reflexa pode ser de uma ou de outra espécie’. PEREIRA, Caio Mario
da Silva. Responsabilidade civil. 10. Rio de Janeiro: GZ, 2012, p. 43.

I%YNORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes: fundamentos do direito das obrigagdes: introducdo a
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva 2003, p. 603.
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planos privados de saude, e os consumidores, beneficidrios destes planos. Tais contratos, em
regra, possuem a caracteristica comum de serem disponibilizados em larga escala no mercado,
além de ofertarem contratos de adesdo padronizados, restando ao beneficiario aceitar ou nao as
condi¢des ali impostas.

Ademais, outra caracteristica destes contratos de saude ¢é a bilateralidade ou
sinalagmatica, gerando deveres e direitos a ambas as partes contratantes, devendo o beneficiario
arcar com uma prestacdo pecunidria e, em troca, a operadora de plano de saude precisa
disponibilizar a sua rede de servigos quando ocorrer um evento danoso a satide do consumidor.

Além da bilateralidade, tais contratos também sao conceituados de contratos de trato
sucessivo, pois necessitam de uma execugdo de forma continuada, sendo firmados por prazo
indeterminado, tendo como base a confianga reciproca entre as partes contratantes, se
perpetuando de forma continuada, sendo conceituada por Claudia Lima Marques de “contratos

cativos de longa duracdo”. Vejamos abaixo:

Trata-se de uma série de novos contratos ou relagcdes contratuais que utilizam os
métodos de contratacdo de massa (por meio de contratos de adesdo ou de condigdes
gerais dos contratos) para fornecer servigos especiais no mercado, criando relagdes
juridicas complexas, envolvendo uma cadeia de fornecedores organizados entre si e
com uma caracteristica determinante: a posigdo de ‘catividade’ ou ‘dependéncia’ dos
clientes, consumidores. 1%°

Sabe-se que, independentemente da utilizagcdo ou nao dos servigos oferecidos pelos
planos de saude, cabe ao beneficidrio arcar com o pagamento das mensalidades, sendo a
onerosidade outra caracteristica destes contratos. Geralmente, os planos t€ém um valor elevado
para a maioria da popula¢do, comprometendo seus rendimentos.’®® Contudo, o beneficiario
acredita que, se for necessario, terd a cobertura e assisténcia a satide assegurada. Paga-se um
plano de satde na expectativa de estar seguro e tranquilo caso ocorra alguma intempérie
causadora de danos a sua satde e a de sua familia.

Neste sentido ¢ que se extrai outra caracteristica destes contratos: a aleatoriedade. Os
contratos sao assim denominados por estarem relacionados a necessidade ou nao do prestar do
fornecedor, ou seja, o servico de satde s6 sera prestado caso haja dano ou manutengao a satide
do consumidor

Ademais, tendo o contrato de satide entabulado entre as partes, sido submetido ao

patamar minimo de equidade e boa-f¢ estabelecidos no CDC, certo também ¢ o direito a um

155 MARQUES, op.cit., 2002, p. 79.

15%630UZA, Paulo Roberto Borges de et al. Cobertura de plano de satide no Brasil: analise dos dados da Pesquisa
Nacional de Saude 2013 e 2019. Ciéncia & Saude Coletiva, 2021, v. 26, p. 2529-2541. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/1413-81232021266.1.43532020. Acesso em: 20 jun. 2024,
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atendimento célere e eficaz por parte dos beneficidrios, uma excelente prestagdo direta ou
indireta dos servigos médicos conveniados ou contratados ¢ um reembolso rapido quando
realizado um procedimento ndo coberto pelo plano de saude. Pode-se chegar a conclusao de

que a atividade prestada pelas operadoras seria a de obrigacdo de resultado **

, ou seja, o plano
de satde deve entregar aos seus beneficidrios o que efetivamente fora contratado, restaurando
o status quo da saude do beneficiario e/ou seus dependentes.

O que se extrai do paragrafo acima ¢ a ideia de que quando um consumidor celebra um
contrato com um plano de saude, o seu objetivo é garantir a recuperagao e preservagao de sua
saude, desenvolvendo uma relacdo de dependéncia e convivéncia com o plano, criando uma
real expectativa de assisténcia nos momentos de maior vulnerabilidade.

Tal dependéncia ¢ outra caracteristica dessa relagdo juridica, uma vez que devido aos
fatores ja elencados, como contrato de adesao e longevidade do contrato baseado na confianga
mutua - por parte do consumidor, que devera cumprir com os pagamentos das mensalidades, e
dos fornecedores, que prestardo os servigos médicos contratados, bem como na posicao das
partes na relacdo consumerista - se extrai o pensamento de que o consumidor se encontra em
uma posicdo de submissdo e dependéncia contratual perante os planos de satide privados.>®

Os contratos de saude, para Antonio Joaquim Fernandes Neto, podem ser conceituados

desta maneira:

Contratos atipicos, de prestacdo de servigos. Sdo contratos de adesdo, sinalagmaticos,
onerosos e formais, de execucdo diferida e prazo indeterminado. Ha consenso quanto
ao fato de apresentar um carater aleatorio em relagdo a necessidade de prestagdo de
servico, mas, conforme adverte Claudia Lima Marques, “incerto ¢ quando deve ser
prestada ¢ n3o se deve ser prestada a obrigagdo principal” e, por essa razdo, a
operadora de plano de satde assume obrigacio de resultado.>®

Outra caracteristica do contrato de plano de saiude € o seu objeto, ou seja, tal contrato
visa disponibilizar servigos de satde ao beneficiario, assegurando a sua satde em momentos de
necessidade, revelando-se como essencial na protecdo da integridade psiquica e fisica. Tendo
como objetivo primordial a manuteng¢dao da vida, revestindo-se, portanto, de uma natureza
existencial, na medida em que ndo detém um fim patrimonial, mas sim a subsisténcia do

beneficiario e dos seus dependentes. Deve-se existir uma simbiose entre 0s interesses

157 GREGORI, Maria Stella. Planos de satde: a 6tica de protegdo do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson

Reuter Brasil, 2019, p. 207.

18GOMES, Josiane Aratjo. Contratos de Plano de Saiide. 2. ed. Sdo Paulo: Mizuno, 2020. P. 132.

159 FERNANDES NETO, Ant6nio Joaquim. Plano de saude e direito do consumidor. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, p. 128.
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econdmicos dos fornecedores e existenciais dos consumidores, sendo garantida a aplicacao dos
direitos fundamentais ja citados.

Com base nesta analise, caminha-se para concluir que, ao se possibilitar a flexibilizagao
do contrato de plano de saude incluindo temporariamente a cedente de substituicdo mediante
contraprestagdo, ndo se verifica a quebra do objeto do contrato de satide, posto garantida a satide
do beneficiario, da cedente e seus futuros filhos, sem causar entretanto, qualquer alteragao

significativa no equilibrio econdmico-financeiro do contrato firmado entre as partes.

4.2 ANALISE CRITICA DA LEI N° 9.656/98 E DA RESOLUCAO NORMATIVA N°
428/2017 DA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE

O termo suplementar se origina no conceito de que ja se existe um direito ao acesso a
salde fornecido pelo SUS e que, portanto, tal vertente de acesso a assisténcia médica ja
existente e que, segundo Pietrobon'®, o termo correto deveria ser complementar, ao se
considerar que realmente h4 um mecanismo de assisténcia a satde SUS e que devido a suas
inimeras limitacdes, necessita de outra para suprir a falta ou falhas do sistema publico de salde,
caracterizados como planos privados de assisténcia a saude®!, conforme ja mencionado no
capitulo anterior.

A Lei n. 9656/98, conhecida como Lei dos planos de saude, foi editada devido a
necessidade de regulacdo de um maior controle por parte do governo, ficando mais evidente
essa necessidade depois da promulgacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor e de uma atuacao
mais intensa da Fundacéo de Protecdo e Defesa do Consumidor (PROCON), contudo, tais ag0es
revelavam-se deficitarias diante da imensa demanda de ac¢des judiciais devido a falta de leis e
normas especificas.

O art. 35-F da referida lei informa que: “A assisténcia a que alude o art. 1° desta Lei

compreende todas as a¢Oes necessarias a prevencdo da doenga e a recuperacdo, manutencéo e

160PIETROBON, Louise; PRADO, MarthaLenise do; CAETANO, Jodo Carlos. Saude suplementar no Brasil: o
papel da Agéncia Nacional de Satde Suplementar na regulacdo do setor. Phisys, v. 18, n. 4, 2008. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S0103-73312008000400009. Acesso em: 12 de fev. 2024.

161 A Lei n® 9.656 de 1998, em seu art. 1°, inciso I, define plano privado de assisténcia a satide como: “prestagio
continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou péds estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a satide, pela faculdade de acesso
e atendimento por profissionais ou servigos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede
credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar ¢ odontoldgica, a ser paga
integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao
prestador, por conta e ordem do consumidor”. BRASIL, op. cit., 1998.
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reabilitacdo da salde, observados os termos desta Lei e do contrato firmado entre as partes [...]”,
ou seja, devera se estabelecer garantias para a efetivacdo dos contratos de assisténcia a saude,
concernente a prevencédo de patologias, a recuperacdo, a manutencédo da satde e do bem estar
fisico, objetivando restabelecimento da satde do individuo.®?

Dispbe, também no seu art. 3°, que o planejamento familiar é parte integrante do
conjunto de acbes de atencdo a mulher, ao homem ou ao casal dentro de uma visdo de
atendimento global e integral a saide em todos os seus ciclos vitais, incluindo assisténcia a
concepcao e contracepcdo como atividades basicas. %3

Da mesma forma, o art. 9° determina que serdo oferecidos, para o exercicio do direito
de procriar, todos os métodos e técnicas de concepg¢do e contracepcao cientificamente aceitos e
que n&o coloquem em risco a vida e a satde das pessoas, garantida a liberdade de opc&o.'%*

Vale ressaltar que a referida Lei, em seu art. 35-C, incluiu o planejamento familiar como
obrigacédo dos planos de saude, todavia, sem explicitar como tal obrigag&o seria concretizada,
deixando a cargo da ANS positivar o assunto, o que ainda nio ocorreu.'%

O CFM, através da Resolugdo n 2.013/13, reconheceu a infertilidade como doenca,
levando em consideracdo suas implicacdes médicas e psicologicas, ndo deixando de lado os
anseios de supera-la e conseguir alcangar a procriacao.

Resolugéo n° 2013/13:
[...] CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um problema de
sadde, com implicacdes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de superé-
Ié\&)NSIDERANDO gue o avanco do conhecimento cientifico ja permite solucionar
varios casos de problemas de reprodugio humana [...].168
Apobs a leitura destes artigos, entende-se que a infertilidade deve ser tratada como um
problema de salde, no qual prescinde de tratamento médico multidisciplinar, com psicélogo e
assistente social, de modo que ndo sobra dividas para os usuarios de plano de salde privado
que o direito a salde abrange também o direito de procriar.
Sabe-se que os principios constitucionais ndo sao meras “declaragdes de vontade” ou

gue necessitam de interpretacdo, sao normas de sentido estrito, sendo, portanto, de imediata

aplicabilidade e exigibilidade plena, o qual caracteriza as normas programéticas sociais, as

162 BRASIL, op. cit., 1998.

163 1phid.

164 Ibid.

185 1hid.

166CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, op. cit., 2013.
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quais se encontram incluidas o direito a vida, tanto da cedente de substituicdo quanto do
nascituro.

Na concepgéo de Josiane Aradjo Gomes, a consagracdo constitucional do direito a satde
como um direito fundamental é essencial a materializacdo desse direito, em razdo da
autoaplicabilidade dos direitos fundamentais previstos no art. 52, 8§ 1°, da CF/88, que explicita:
“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢io imediata”.*®’

Por outro lado, as empresas de plano de saide argumentam que ndo ha lei que as
obriguem a custear tal tratamento e que existem planos que mesmo assim abarcam essa
necessidade dos usuérios. Mas, afinal, o que diz a lei segundo estes planos?

A Resolucdo Normativa n. 428, de 7 de novembro de 2017, especificamente no Art. 8°,
define que as acdes de planejamento familiar devam envolver somente as atividades de
educacao, aconselhamento e atendimento clinico, mas ndo implica que hé obrigatoriedade de
cobertura de qualquer tipo de tratamento prescrito de concepcao.

E importante salientar que dispde, em seu art. 10°, sobre os procedimentos nio

obrigatorios nos seguros saude, conforme texto abaixo:

Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a satde, com cobertura
assistencial médico ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e tratamentos,
realizados exclusivamente no Brasil, com padrdo de enfermaria, centro de terapia
intensiva, ou similar, quando necesséria a internagdo hospitalar, das doengas listadas
na Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas e problemas relacionados com
a Salde, da Organizacdo Mundial de Saude, respeitadas as exigéncias minimas
estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: [...]

111 - inseminagéo artificial; [...]

Ademais, essa mesma RN, em seu art. 20, ampliou o rol de exclusbes de técnicas
previstas no art. 10, da Lei n. 9.656/98, em forma de conceito aberto, quais sejam: técnicas de
transferéncia intrafalopiana de gameta, doacdo de ovdcitos, inducdo da ovulacdo, concepcao
p6stuma, recuperacgdo espermatica ou transferéncia intratubaria do zigoto.

Além disso, o legislador da lei 9.656/1998 teve o cuidado de dispor em seu artigo30°
que: “As exclusdes assistenciais previstas no 8 1° do art. 20 se aplicam a todos os produtos de
qualquer segmentac&o, ressalvadas as coberturas previstas no instrumento contratual”.

Neste sentido, vale o ensinamento de Gomes:'%°

"GOMES, op. cit., 2020.
188BRASIL, op. cit., 1998.
169 GOMES, op. cit., 2020, p. 233.
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[...] que diante destes textos normativos o que se extrai € o entendimento ¢ que ter
filhos é uma opg¢ao do casal e ndo altera o estado saudavel da pessoa, ndo lhe trazendo
problemas fisicos que justifiquem a obrigatoriedade da gravidez da mulher,
justificando a ndo obrigagao do custeio do tratamento por parte dos planos de saude.

Em resumo, tanto a Lei n° 9.656/98 quanto a RN 428/2017 excluem as técnicas de RA
do rol de obrigatoriedade de custeio para os planos de saude privados, restando aos beneficiarios
de plano de satide a guarida da Lei 14.454/2022 e sua aplicacdo efetiva, sendo que sera abordado

no capitulo seguinte.

4.3 A LEI N° 14.454/2022 E O FIM DO ROL TAXATIVO DA AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE.

Parte da populacdo mundial acompanha a evolugdo continua de tratamentos médicos e
novas medicagdes, tal progresso estd aliado a uma grande rapidez na divulgacdo destas
inovagdes pelos varios canais de comunicagdo, como a internet e as redes sociais, o que leva a
populagdo a acompanhar em tempo real e desejar o uso de tais inovagdes, objetivando uma
melhor qualidade de vida. Ocorre que, nem todas essas inovacgdes tém a sua efetividade
comprovada ou ndo estdo prontas para serem disponibilizadas, sendo necessario, por vezes,
conferir os seus efeitos em curto, médio e longo prazo.

A ANS tem por finalidade institucional a promog¢ao da defesa do interesse publico na
assisténcia suplementar a saude, tendo entre outros atributos a edigdo de um rol de
procedimentos obrigatdrios, devendo este ser obedecido pelos planos de saide complementar.
Tal rol ¢ confeccionado pelo Estado, que necessita de um tempo para ultrapassar a burocracia e
aprovar novos tratamentos, 0 que no nosso pais equivale a um longo periodo.

No caso do custeio dos tratamentos de FIV por parte dos planos de saide complementar,
os argumentos lancados eram que as normas da ANS criaram o chamado Rol ANS (Rol de
Procedimentos e Eventos em Satde da Agéncia Nacional de Satide Suplementar).

O Rol da ANS ¢, em regra, taxativo, ou seja, consiste em uma relacdo de procedimentos
médicos ¢ medicacdes que devem ser cobertos pelos planos de satde. Caso ndo conste neste
Rol, por ndo ter sido considerado um procedimento eficaz, efetivo e seguro, ndo deverd ser
ofertado para a populagdo, bem como a operadora ndo sera obrigada a custear tal tratamento ou
medicagdo. Por outro lado, deve-se resguardar, ao menos, o minimo de medicamentos e

procedimentos médicos que possam beneficiar a populagao, consolidando a ideia de equidade
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entre a reserva do possivel e o0 minimo existencial. Corroborando esse entendimento, segue o

julgamento de um Agravo de instrumento retirado do Tribunal de Justica de Santa Catarina:'"

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
FORNECIMENTO DE MEDICACAO A PESSOA PORTADORA DE CANCER DA
TIREOIDE (CID C73). ANTECIPACAO DE TUTELA JUDICIAL DEFERIDA.
VEROSSIMILHANCA E PERIGO DE DANO IRREPARAVEL COMPROVADOS.
OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS NA PRESTACAO DOS
SERVICOS DE SAUDE (ART. 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL). FARMACO
NAO-PADRONIZADO. DESIMPORTANCIA. OBRIGACAO, MESMO ASSIM,
DE FORNECE-LO. TEORIAS DO "MINIMO EXISTENCIAL" E DA "RESERVA
DO POSSIVEL", QUE NAO PODEM SOBREPUJAR O DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE E A VIDA. INEXISTENCIA DE COMANDO
CONSTITUCIONAL OU INFRACONSTITUCIONAL QUE CONDICIONE O
DIREITO A SAUDE AO PATENTEAMENTO DA HIPOSSUFICIENCIA
FINANCEIRA DO DEMANDANTE. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE. DECISAO MANTIDA. AGRAVO DESPROVIDO. 1. Na agio
que visa ao fornecimento de medica¢do, sendo comum a competéncia dos entes
federados (Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios) e solidaria a
responsabilidade deles pelo cumprimento da obrigacdo, podera o particular exigi-lo
de qualquer dos coobrigados. II. Mesmo que ndo-padronizado o medicamento, uma
vez demonstrada sua efetiva indispensabilidade, deve ser fornecido graciosamente
pelo ente estatal demandado. III. As denominadas teorias do “minimo existencial" e
da "reserva do possivel" ndo se prestam para negar efetividade a Constitui¢do Federal
¢ aos direitos fundamentais a satide ¢ a vida nela enunciados. IV. A rigor, inexiste
comando constitucional ou infraconstitucional que sujeite o direito a saude ao
patenteamento da condi¢do de pobreza ou de hipossuficiéncia financeira da parte que
o requer do Estado, devendo-se seguir, em cada caso, o principio da razoabilidade (
grifo nosso).

Um dos argumentos favoraveis a taxatividade do Rol ¢ que este pode ser visto como
forma de proteger o consumidor e preservar o equilibrio econdmico do mercado de planos de
saude, eis que se este fosse apenas exemplificativo ndo seria possivel estabelecer o prego da
cobertura no caso de uma lista ampla e indefinida, ocasionando um constante repasse dos custos
ao valor da mensalidade, inviabilizando a atividade econdmica dos planos de saude e impedindo
0 acesso da populagdo aos planos.

Por outro lado, existe o pensamento de que a exemplificagio do Rol nao
necessariamente resultaria em aumento das mensalidades devido a incerteza dos riscos
assumidos pelas operadoras, pois além dos calculos atuariais (caréncias, reajuste por faixa
etaria) que viabilizam reajustes que buscam o equilibrio financeiro entre despesas e receitas, a
ANS ja autoriza reajustes que buscam equilibrar qualquer desequilibrio econdmico-financeiro

eventual.

10BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.053.810/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. 15 de
marco de 2010. Brasilia, DF: Jurisprudéncia  do STJ. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200800949086&dt publicacao=15/03/20
10. Acesso em: 08 maio 2024.
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O conceito de taxatividade recebeu um refor¢o de grande envergadura quando a 2* Se¢ao
do STJ, no dia 08 de junho de 2022, na qual seis ministros foram favoraveis a mudanca e trés
contrarios, decidiram estabelecer que o Rol da ANS era taxativo e ndo exemplificativo, que os
planos s estariam obrigados a financiar tratamentos listados nesta, sendo que a decisédo contida
no EREsp 1.886.929/SP'"* e no EREsp 1.889.704/SP'?, sobre a natureza do Rol dos Procedimentos,

restou 0s seguintes termos:

1 - 0 Rol de Procedimentos e Eventos em Salide Suplementar é, em regra, taxativo;

2 - a operadora de plano ou seguro de salde ndo é obrigada a arcar com tratamento
nédo constante do Rol da ANS se existe, para a cura do paciente, outro procedimento
eficaz, efetivo e seguro ja incorporado ao Rol;

3 - é possivel a contratagdo de cobertura ampliada ou a negociacdo de aditivo
contratual para a cobertura de procedimento extra Rol;

4 - ndo havendo substituto terapéutico ou esgotados os procedimentos do Rol da ANS,
pode haver, a titulo excepcional, a cobertura do tratamento indicado pelo médico ou
odontodlogo assistente, desde que (i) ndo tenha sido indeferido expressamente, pela
ANS, a incorporacdo do procedimento ao Rol da Salde Suplementar; (ii) haja
comprovagdo da eficécia do tratamento a luz da medicina baseada em evidéncias; (iii)
haja recomendacdes de 6rgdos técnicos de renome nacionais (como CONITEC e
NATJUS) e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quando possivel, o dialogo
interinstitucional do magistrado com entes ou pessoas com expertise técnica na area
da salde, incluida a Comissao de Atualizacdo do Rol de Procedimentos e Eventos
em Salde Suplementar, sem deslocamento da competéncia do julgamento do feito
para a Justica Federal, ante a ilegitimidade passiva ad causam da ANS

Entende-se que apesar de mantida a taxatividade como regra, foram admitidas excecdes
obrigando o custeio por parte das operadoras quando cumpridos os requisitos contidos no item
“4”, levando a ser chamado de taxativo “mitigado”, acendendo uma chama de esperanca para
os milhdes de segurados de planos de satide que desejam ter acesso as melhores e mais novas
técnicas e tratamentos médicos disponiveis, a medida que a Lei privilegia o direito fundamental
a saude; reconhece a vulnerabilidade do consumidor face ao grande poder econdmico das
operadoras e o enorme desequilibrio contratual sofrido pelo usuario, quando se constata que o
tratamento aprovado pelo plano talvez nao seja o mais preciso ou moderno e que nem o material
usado para curar alguma doenga seja o de melhor qualidade, mas sim o de menor custo para a
operadora, obrigando o usudrio, muitas vezes, a custear um tratamento indicado pelo
profissional de satude, contrariando o posicionamento da seguradora. Nao cabe a esta escolher

o tratamento da patologia, que deve seguir os métodos mais sofisticados, eficientes e modernos,

"IBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 1.886.929/SP. Rel.
Min. Luis Felipe Salomdo. 03 de agosto de 2022. DF: Jurisprudéncia do STJ. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202001916776&dt publicacao=03/08/20
22. Acesso em: 08 maio 2024.

172BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 1.889.704/SP. Rel.
Min. Luis Felipe Salomdo. 03 de agosto de 2022. DF: Jurisprudéncia do STJ. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202002070605&dt_publicacao=03/08/20
22. Acesso em: 08 maio 2024.
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logo, neste negdcio contratual o que deve se sobrepor entre as partes ¢ a saide e a vida, posto
que o consumidor sofre para pagar as prestagdes do seguro satide no designio de se ver coberto
quando assim necessitar.

Diante de uma repercussao negativa da decisdo acima e através de grande mobilizagao
da sociedade, capitaneada também por movimentos de direitos humanos, através de
manifestagdes publicas e pela internet, a populagdo decidiu pressionar o Congresso Nacional
para que fosse publicada uma lei que resolvesse tal impasse, pois o que se discute ¢ a cobertura
obrigatéria das mais variadas moléstias, tais como casos graves de tratamento oncoldgico,
autismo, entre outros, além da reprodu¢do humana.

Finalmente, com o apoio do senador Romario, que criou o projeto de lei 2033, que
originou a atual Lei 14.454'"3 publicada no Diario Oficial da Unidio no dia 21 de setembro de
2022, que modificou a Lei n°9.656/98" alterando os critérios para cobertura de tratamentos
de satde ou exames médicos ndo constantes no Rol da ANS.

Poder-se-ia pensar que a nova Lei trouxe uma visao oposta daquela defendida pelo STJ
da taxatividade com condig¢des, ou mitigado, mas, apesar de a Lei ndo trazer de maneira literal
que o Rol ¢ exemplificativo, esta previu algumas condi¢des para que procedimentos fora do
Rol fossem custeados pelas operadoras, sendo denominado como exemplificativo com
restricdes.!”®

Segundo Meira,'"®tal entendimento se revela ao se analisar o Artigo 10°§12°, o qual
explicita que o Rol de procedimentos deve ser atualizado a cada nova incorporagdo e que:
“constitui a referéncia basica para os planos privados de assisténcia a saude” ,pode-se
concluir que a lei estabelece que a natureza juridica do Rol de procedimentos em Satde ¢
exemplificativa, apesar de ndo haver referéncia explicita, mas por ser o que se deduz da

expressao “referéncia basica”.

ISBRASIL. Lei n° 14.454, de 21 de setembro de 2022. Altera a Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, que dispde
sobre os planos privados de assisténcia a saude, para estabelecer critérios que permitam a cobertura de exames ou
tratamentos de saide que ndo estdo incluidos no Rol de procedimentos e eventos em satde suplementar. Brasilia,
DF: Diario Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2022/1ei/L14454.htm. Acesso em: 08 de maio de 2024.

17“BRASIL. Projeto de Lei n° 2033, de 2022. Alteraa Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, que dispde
sobre os planos privados de assisténcia a satde, para estabelecer hipdteses de cobertura de exames ou
tratamentos de saide que ndo estdo incluidos no Rol de procedimentos e eventos em satide suplementar.
Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/154313. Acesso em: 08 maio 2024.

"SMEIRA, Giselle; BUSSINGUER, Elda Coelho de Azevedo. O rol de procedimentos em saude: a jurisprudéncia
do superior tribunal de justica e a lei 14.454/2022 — fim das discussdes juridicas sobre a natureza do rol? Revista
Direitos Culturais, v. 18, n. 44, p. 113-136, 2023.
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No seu §13°, a nova Lei traz as condigdes para que a cobertura de procedimentos ndo
constantes no Rol seja autorizada pelas operadoras de planos de saude, ou seja, sendo ela um

tratamento fora da lista devera ser aceito desde que cumpra uma das seguintes condigoes:

I - exista comprovagao da eficacia, a luz das ciéncias da satde, baseada em evidéncias
cientificas e plano terapéutico; ou

II - existam recomendacdes pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias
no Sistema Unico de Saude (Conitec), ou exista recomendagio de, no minimo, 1 (um)
orgdo de avaliagdo de tecnologias em saide que tenha renome internacional, desde
que sejam aprovadas também para seus nacionais.

Nao ha davidas de que a nova Lei trouxe avangos significativos na seguranga juridica
sobre o tema, logo apds a decisdo do STJ, milhares de tratamentos e fornecimento de
medicagdes foram negados pelas operadoras. De acordo com Nunes e colaboradores!’’, do
Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), apesar de estar positivada, conflitos
ainda acontecem, necessitando da interven¢ao do Judiciario.

Ao final pondera-se de que resta claro alcangada uma previsao legal e especifica ao caso
concreto, tal fato possibilita uma maior seguranga juridica aos milhares de segurados de planos
de saude, que almejam o melhor tratamento médico disponivel, efetivando o seu Direito a

dignidade, a saude e ao planejamento familiar.

177 NUNES, Marcelo Guedes ef al. A nova lei do rol e a judicializacdo contra planos de saide. Sdo Paulo:
IDEC. Disponivel em: https://idec.org.br/sites/default/files/ relatorio v7.pdf. Acesso em: 20 jan. 2023.
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5 (IM)POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DO PLANO DE SAUDE A CEDENTE DE
GESTACAO POR SUBSTITUICAO

A gestacdo por substituicdo estd prevista desde a primeira resolu¢do deontologica do
CFM, editada ainda no ano de 1992, sendo uma pratica que vem se difundindo
consideravelmente no Brasil. Segundo dados do Relatério de Produgdo de Embrides
(SisEmbrio), na sua 14* edicao, com dados de 2020 e 2021, o numero de ciclos de FIV para
reproducdo assistida no Brasil cresceu 32,7% em apenas um ano, saltando de 34.623
procedimentos para 45.952178 levando o CFM a editar uma nova RN no ano de 2022, conforme
explicitado no capitulo 3.

Buscou-se analisar, sob a 6tica dos tribunais brasileiros, os fundamentos juridicos que
embasariam a possibilidade de extensao dos beneficios do plano de satide do autor do projeto
parental a gestante que cede o utero. Para tanto, realizou-se um levantamento documental, tendo
por objetivo a selecdo de decisdes jurisprudenciais depositadas em todos os sifes eletronicos
dos Tribunais Estaduais de Justica do Brasil, um por um, tendo como critério temporal a
primeira decisdo proferida acerca do tema, ou seja ndo fora encontrada outra decisdo anterior
ao ano de 2020.

O percurso metodologico para a consulta a jurisprudéncia contemplou, para a
composicao da amostra, a busca através das palavras-chave “reproducao assistida”, “gestacao
de substituicao” e “plano de saude”. A partir dai foi feita a filtragem e sele¢do de trechos
sensiveis ao tema proferidos em tais julgados e respectivas argumentagdes juridicas.

Ao final, objetivou-se trazer a baila elementos conceituais para examinar as decisdes
apresentadas e suas singularidades, demonstrando a compatibilidade da tese juridica sustentada
pelos autores do projeto parental, sustentada pelas decisdes aqui apresentadas, salientando que
nao se trata, em hipotese alguma, de exaurimento do tema, mas sim de um avango na discussao
proposta por este estudo, envolvendo o equilibrio financeiro do contrato de satde, o direito ao

planejamento familiar e o direito a satide e a vida.

178 Além do aumento da procura pela técnica, observa-se uma maior aceitacio social, ndo prevalecendo mais tanta
cautela ao divulgar o seu uso, como também cresceu a alteridade entre os individuos que sonham em gestar e as
mulheres dispostas a ceder o ttero, como por exemplo, o caso de uma maquiadora de Sao Paulo que ao ver uma
amiga em dificuldade para levar a gravidez a termo, ofereceu-se para ser a cedente de substitui¢ao e, apds um ano
do nascimento deste bebé, cedeu novamente o utero no intuito de ajudar mais uma autora de projeto parental,
todavia, sem o amparo financeiro na cobertura dos gastos proveniente da gravidez. MACHADO, Simone. Sou
barriga solidaria pela segunda vez em dois anos. CNN News, 26 maio 2023. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/articles/cxelr40m1jxo. Acesso em: 20 jan. 2024.
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ANALISE JURISPRUDENCIAL

Conforme salientado acima, o estudo das decisoes judiciais sobre o tema proposto revela
uma complexa intersecdo entre o Direito a saude e contratos de planos de saude privado. Assim,
nas decisoes abordadas, almeja-se sistematizar a fundamentacao juridica contréria e a favoravel
aos intentos dos autores do projeto parental que buscaram guarida no judiciario a fim de poder
continuar o seu desejo de ter filhos.

Deste quantitativo, foram selecionados quatro julgados que se encontram alinhados com

esta pesquisa, sendo abordados a seguir.

Tribunal de Justica do Mato Grosso (TJMT). Obrigacao de fazer agravo de instrumento
1000482-50.2020.8.11.0000

Trata-se de A¢do de Obrigacao de Fazer com pedido liminar, na qual a parte autora do
projeto parental tinha o intento de ter filhos. Aduz a autora da acdo que, devido a graves
problemas fisioldgicos, ja tinha sofrido dois abortos fetais por insuficiéncia istmocervicall’®,
sendo que o primeiro aborto ocorreu no ano de 2016 e o segundo em 2018, tendo sido
contraindicada pelos seus médicos a gestar. Devido a tal fato, a sua cunhada ofereceu-se para
ser a cedente de substitui¢ao.

Ao final, a autora requereu a extensao da cobertura do seu plano de Saude a sua cunhada,
do periodo pré-natal até o puerpério, incluindo a cedente como beneficidria temporaria,
mediante o pagamento de contraprestagdo/mensalidade pelo beneficiario para o plano de saude
privado.

Em sede recursal, o plano de saude alegou que a cobertura de terceiro que nao faz parte
da relacdo juridica estabelecida em contrato firmado entre a beneficidria e o plano de saude,
bem como a ndo existéncia de nenhuma cldusula contratual cuja interpreta¢do beneficie a

autora, ¢ a mitigacao do referido contrato seria algo que o judiciario ndo poderia permitir.

179 A insuficiéncia istomocervical ¢ responsavel por 16% a 20% das perdas gestacionais ocorridas no segundo
trimestre da gravidez, sendo considerada a entidade clinica que determina a faléncia do sistema oclusivo da matriz,
impossibilitando de manter-se fechada no intuito de reter o produto da concepgdo até o final da gestagdo. A
literatura médica indica que esta forma de doenga ¢ mais comum em mulheres com idade mais avangada.
RODRIGUES, Liliane Costa; MATTAR, Rosiane; CAMANO, Luiz. Caracterizagdo da gravidez com insuficiéncia
istmocervical. Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, v. 25, p. 29-34, 2003.
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Sustentou-se, ainda, que ndo havia situagdo de riscos a saude da autora que justificasse a

concessao do pedido liminar.

No voto que norteou o julgamento do recurso, o desembargador Rubens de Oliveira

Santos assim decidiu:

Egrégia Camara:

A ora agravada propds A¢do de Obrigagdo de Fazer com o objetivo de incluir a irma
do seu marido como beneficiaria temporaria do plano de satde do qual ¢ titular, para
garantir-lhe assisténcia médica e hospitalar necessarias durante a gestagdo conhecida
popularmente como “barriga solidaria”, ja que doou seu utero para a concepgao do
primeiro filho do casal. O juizo a quo deferiu a antecipag@o de tutela para determinar
que a agravante custeie o pré-natal, parto e puerpério, uma vez que cabe a autora
decidir sobre a maternidade e sobre o planejamento familiar (art. 1.565, § 2°, do
Codigo Civil), que inclusive, conforme destacou, tem cobertura obrigatoria
assegurada pelo art. 35- C, inciso III, da Lei n® 9.656/98. As conquistas na area da
reprodugdo, assim como a familia, demandam protegdo especial, e ¢ vedada qualquer
interferéncia coercitiva por parte de instituicdes privadas, como estabelece o art. 226,
§ 7°, da Constituigdo Federal, que interiorizou a garantia consagrada no artigo XVI da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Portanto, a principio ndo se
mostra adequado concluir que o pedido ndo tem amparo no ordenamento juridico, pois
trata-se de concretizacdo do seu desejo justo e constitucional de elaborar o
planejamento familiar e de vivenciar a maternidade. O art. 300 do CPC enuncia que a
tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. E
o Cédigo de Defesa do Consumidor assegura a agravada que a defesa dos direitos
acima relacionados seja facilitada em juizo, o que estd sendo cumprido aqui pelo
decisum combatido (art. 6° inciso VIII). Em 2016 ela engravidou mas ocorreu o ébito
fetal. Em 1°/07/2017 adquiriu o plano de saude disponibilizado pela agravante, e em
2018 novamente aconteceu a mesma situagdo, tendo a ré custeado todo o tratamento
indispensavel ao pleno restabelecimento de sua satide. Apos, recebeu contraindicagdo
médica para uma terceira gestacdo por insuficiéncia istmocervical (colo curto). Com
isso, sua cunhada se ofereceu para gerar o bebé no seu utero. Se, de um lado, o teor
do contrato com ID n°. 30137958 ndo permite afirmar que a pretensdo especifica da
agravada esteja nele amparada, de outro, € preciso reconhecer que também nao impde
nenhum obice, pois ndo traz no rol de servigos excluidos (clausula oitava). Nessas
hipoteses, € preciso transpor a interpretag@o estritamente técnica, a fim de encontrar a
solucdo mais adequada social e moralmente para a questdo. Essa ¢ a orientagdo do
STJ para temas igualmente inovadores ¢ que ndo estdo descritos em manuais,
doutrinas ou mesmo no ordenamento juridico patrio. Servem de exemplos os casos
em que admitiu a criogenia (REsp n°. 1693718/RJ) e os contratos eletronicos como
titulos executivos extrajudiciais, mesmo sem contar com duas testemunhas mas sim
com a assinatura digital do contratante (REsp n°. 1495920/DF). Nesta lide, se a
propria agravada estivesse gravida, faria jus a cobertura contratual de todos os
procedimentos e atendimentos correlatos, visto que ja cumprido o prazo de
caréncia. Logo, ndo ha minimo indicio de prejuizo para o sistema solidario e atuarial
da agravante. E juridicamente possivel e contratualmente viavel a inclusdo de parentes
do titular do plano de saude na condi¢@o de dependentes, tanto assim que ndo ¢ essa a
discussdo principal da autora. A cunhada da autora nio deixara de estar obrigada
ao pagamento das respectivas mensalidades, a ela s6 sera transferido o gozo dos
direitos contratuais ja adquiridos pela titular que, alids, ndo podera frui-los,
tendo de se submeter a todo esse contexto por motivos alheios a sua vontade. A
agravante nao sera duplamente onerada e o fato de ndo ter sido sugerido aqui que a
gestagdo solidaria corre algum tipo de risco so reforca essa conclusdo. Desse modo, ¢
clara a probabilidade do direito, além de estar evidenciado o risco ao resultado ttil do
processo. Nao fosse o bastante, contribui para o deferimento da medida de urgéncia a
reversibilidade da medida ( 300, § 3°, do CPC) e a auséncia de periculum in mora
inverso, por se tratar de obrigacdo de fazer facilmente transmutidvel em prestacao



84

pecunidria destinada a ressarcir eventuais danos que a agravante possa vir a
sofrer.(grifo nosso)!®°

Pode-se extrair da decisdao exaurida que o nobre julgador considerou que os avangos
cientificos que ocorreram na area da reproducao assistida necessitam de uma protecao especial,
sendo vedada a imposicao de posicionamento coercitivo por parte dos planos de satde privados,
em suas negativas e imposi¢des sem respaldo. Pondera ainda que, em que pese a relacdo
contratual firmada entre as partes, nao existe nenhuma obrigacao do plano de satde de custear
o tratamento, mas, por outro lado, também inexiste Obice que impega a inclusao temporaria de
cedente de substitui¢do, visto que foram cumpridas as exigéncias contratuais impostas pelo
plano de satde, tais quais o cumprimento do prazo de caréncia e o pagamento de mensalidade
em dia.

O nobre julgador finalizou o seu voto salientando que o possivel indeferimento da
liminar poderia causar algum dano as partes autoras do projeto parental e, caso isso acontecesse,
a referida acdo judicial poderia ser alterada de uma obrigacdo de fazer para uma acao

indenizatdria, responsabilizando o plano de satde ao pagamento de indenizagao pecunidria.

Tribunal de Justica da Bahia (TJBA) Obrigacio de Fazer / Nao Fazer Processo n’
0565681-17.2015.8.05.0001

Esta decisdo que se analisa agora foi proferida pela Primeira Camara Civel do TIBA, no
ano de 2021, e versa sobre a extensdo do plano de saude, mas detém uma particularidade em
relacdo as demais aqui expostas, contida na apelacdo interposta pela parte autora, detentora do
projeto parental, € o que veremos a seguir.

Declarou a autora, em sua petigdo inicial, que sofre de miomatose uterina®® e que devido

a tal patologia lhe fora indicada a barriga solidaria, contando com o apoio de sua prima para ser

180 MATO GROSSO. Ministério Publico. Jurisprudéncia TJMT - Plano de saude. Extensio de beneficios a
detentora de barriga solidaria. 2020. Disponivel em: https://mpmt.mp.br/conteudo/733/136549/jurisprudencia-
tjmt---plano-de-saude-extensao-de-beneficios-a-detentora-de-barriga-solidaria. Acesso em: 18 jul. 2024.

181 A miamitose uterina é uma condigdo ginecoldgica que é caracterizada pela presenca de miomas, ou seja, tumores
malignos compostos por tecido muscular liso, no tutero. Tais tumores podem variar em tamanho e ntimero,
normalmente assintomaticos, mas podem causar sintomas como sangramento menstrual excessivo, dor pélvica,
pressao na bexiga e infertilidade em algumas mulheres. A etimologia da miomatose uterina ainda ndo € claramente
compreendida, mas fatores genéticos, ambientais e hormonais podem ser os causadores destes tumores. A
abordagem terapéutica pode incluir observagio, tratamento medicamentoso e nos casos mais graves a cirurgia para
retirada destes tumores. NAIDOO, K Uterinefibroids: current perspectives. Internacional Journal of women's
Health, v 10, p 65-75, 2018.
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a cedente de substitui¢do, tendo sido implantado com sucesso dois embrides, conseguindo que
a gestacdo fosse vitoriosa.

Em sede de julgamento proferido pelo nobre Juiz de piso da 10* Vara de Relagdes de
consumo do TJBA, ele concedeu o pedido liminar formulado pela autora, determinando a
extensdo da cobertura do plano de satde para a cedente de substitui¢do, desde o periodo pré-
natal até o puerpério, incluindo-a como beneficiaria temporaria mediante contraprestagao
devida, devendo a ré expedir mensalmente todos os boletos para pagamento das mensalidades

relativas a gestante, sendo pode-se verificar abaixo:

Ante o exposto, confirmando a antecipacdo de tutela anteriormente deferida, JULGO
PROCEDENTE O PEDIDO formulado, extinguindo o processo com resolu¢do do
mérito (art. 487, inciso I, do CPC) e condenando a Ré a: 1) estender a cobertura do
plano de satide cuja titular ¢ a Autora para a gestante (barriga solidaria ou utero de
substitui¢do), Sra. Cristina Vasconcelos dos Santos, prima da Demandante, desde o
periodo pré-natal até o parto e ao puerpério, incluindo-a como beneficidria temporaria,
mediante a contraprestagdo devida para a mesma cobertura ¢ abrangéncia existente
para o plano de saude da Autora titular, devendo a Ré expedir mensalmente os boletos
bancarios para pagamento das mensalidades relativas a gestante; 2) promover toda a
assisténcia necessdria ao neonato e tudo mais que for necessario para o atingimento
da gestacdo, parto e puerpério, na especificagdo recomendada pelos médicos que lhes
assistem, arcando com todas as despesas pertinentes a estes, autorizando ainda o
pagamento dos honorarios médicos respectivos acaso necessarios. Condeno a Ré ao
pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios, os quais arbitro em
20% (vinte por cento) do valor atualizado da causa (art. 85, § 2°, do CPC.#2

Todavia, a parte autora se revelou irresignada no tocante a obrigagao de custeio de nova
contraprestagdo, ou seja, além da mensalidade normal que paga todos os meses, deveria também
pagar a da cedente de substituicdo e tal fato afrontaria diretamente o direito ao planejamento
familiar e o principio da igualdade entre os filhos. Tal fato estd em consonancia com a visao de

Flavio Tartuce na sua obra “Manual de Direito Civil”:18

Em suma, juridicamente, todos os filhos sdo iguais perante a lei, havidos ou ndo
durante o casamento. Essa igualdade abrange os filhos adotivos e os havidos por
inseminacdo artificial heter6loga (com material genético de terceiro). Diante disso,
nao se pode mais utilizar as odiosas expressoes filho adulterino, filho incestuoso, filho
ilegitimo, filho esptrio ou filho bastardo. Apenas para fins didaticos utiliza-se o termo
filho havido fora dos casamentdes que, juridicamente, todos sdo iguais.

182 BAHIA. Tribunal de Justi¢a. Primeira CAmara Civel. Apela¢io n. 0565681-17.2015.8.05.0001. Relator: Des®.
Maria de Lourdes Pinho Medauar. Apelante: Luciana Guedes Vasconcelos Dias. Apelada: Sul América Companhia
de Seguro Saude. Decisdao: manutencdo da sentenga que estendeu a cobertura do plano de satide para gestante em
situagdo de barriga solidéria. Salvador, 2021. Disponivel em:
https://jurisprudenciaws.tjba.jus.br/inteiroTeor/7e717b69-712a-3acb-8a12-98cc74b32e67. Acesso em: 12 jul
2024,

18TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo:
METODO, 2011, p. 988.
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Portanto, este ¢ um elemento diferenciador dos outros julgados aqui trazidos, neste caso,
a autora nao concordou com o pagamento de mensalidade por parte da cedente de substituicao,
apelando da decisdo que concedeu a extensao do plano de saude.

Por sua vez, o plano de satide privado sustentou que nao havia disposi¢ao contratual que
possibilitasse a inclusdo de dependente temporario e que, caso isso ocorresse, tal fato iria causar
inseguranga juridica aos beneficiarios da carteira, requerendo que fossem julgados
improcedente os pedidos autorais.

Em seu voto, a ilustre Desembargadora Maria de Lourdes Pinho Medauar argumentou
que ainda que inexistisse previsdo contratual para a inclusdo de primos ou a condigdo de cedente
de substituigdo, tal vedag¢do desvirtuaria a finalidade precipua do contrato de saude que ¢ a
garantia a saude, ao se considerar que se a autora da acdo e a cedente de substituicdo fossem a
mesma pessoa os procedimentos relacionados desde ao pré-natal até o puerpério estariam
cobertos pela cobertura do convénio de saude, citando o precedente do julgado acima proferido
pelo TIMT.

Dispde, ainda em seu voto, a impossibilidade de abranger a cedente de substituicdo no
mesmo contrato sem a devida contraprestagdo pecuniaria, ja que deste modo o plano de satde
arcaria com duas coberturas médicas e receberia a mensalidade de apenas por uma delas,
levando, ai sim, a uma alteragcdo do equilibrio contratual, acarretando prejuizo financeiro ao
plano de satde. Ao final, negou esta possibilidade, preservando a sentenca em todos os seus
termos, assegurando a extensdo do plano de saude a cedente de substitui¢do, mediante

contraprestagdo pecunidria.

Tribunal de Justica do Estado de Goias (TJGO) A¢ao Cominatoria ¢/c danos materiais € morais

c/c tutela de urgéncia 5520627-29.2022.8.09.0051

Este pleito autoral se consubstancia nos mesmos moldes das acdes acima citadas, pois
se trata de pedido de cobertura a cedente de substitui¢do pelo plano de saude privado. & Tal
acdo teve decisdo favoravel pelo juiz de piso, determinando a cobertura de atendimento,

devendo ser cumprida no prazo de até 24 apos o recebimento da intimacao. Vejamos:

184 GOIAS. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 5520627-29.2022.8.09.0051. Comarca de Goiania.
Agravante: Bradesco Saude S/A. Agravada: Cilea Silva Mesquita. Relator: Paulo César Alves das Neves.
Disponivel em:
https://projudi.tjgo.jus.br/BuscaArquivoPublico?PaginaAtual=6&Id MovimentacaoArquivo=206996636&hash=
8756292363973973990846509774643488838&Codigo Verificacao=true. Acesso em 18 jul. 2024.
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[...] Presentes, portanto, os requisitos do artigo 300, do Cdédigo de Processo Civil,
DEFIRO em sua totalidade os pedidos de tutela de urgéncia para que a primeira
requerida providencie imediatamente e com a maxima urgéncia junto aos demais
requeridos, a cobertura do atendimento, internagdo e tratamentos necessarios a
recuperacdo da cedente ¢ do bebé recém-nascido, sob pena de responsabilidade, na
forma da legislacdo em vigor.

Tal determinagdo devera ser cumprida no prazo de 24h ap6s a intimacdo da presente,
e ndo da juntada da entrega aos autos, sob pena de eventual demora burocratica
prejudicar sobremaneira a parte vulneravel da relaggo.

O descumprimento, caso ocorra, incidira em pena de multa diaria a ser arbitrada por
este juizo.!8

[.].

Neste caso, uma caracteristica a ser considerada € que a parte autora requereu a extensao
do plano de satde em carater emergencial. Conforme juntado aos autos, houve a necessidade
de intervencdo cirurgica de emergéncia para a realizagdo de parto prematuro, realizado com
trinta semanas de gestagdo, ou seja, ainda nao havia sentenga de juiz de piso, somente decisao
liminar, configurando a excepcionalidade para o prazo de caréncia exigido pela seguradora de

satde, mantendo a sentenga proferida pelo juiz de piso na integra, em decisdo colegiada.

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) Acdo de Obrigagcdo de Fazer cumulada com
responsabilidade civil. 0837274-88.2022.8.19.0001

A presente agdo tem como autores um casal homoafetivo que, juntamente com uma
amiga, decidiu levar adiante um projeto parental, requerendo, portanto, a inclusdo da cedente
de substituicdo como beneficiaria temporaria, solicitando admirativamente a inclusdo da
cedente de substituicdo, tendo em vista que foi constatado, na tltima consulta, um quadro de
pressdo alta, risco de parto prematuro e pré-eclampsia, mas que a solicitagdo foi negada, o que
justificou a demanda judicial.

Em sede de contestacdo, o plano de satide aduziu que a amiga do casal ja se encontrava
vinculada ao plano de satde, sem caréncia a ser cumprida ou débito financeiro que impedisse
a mesma de gestar e ndo estar coberta pelo plano. Afirma o plano de satde que ndo ha previsao
contratual que viabilize a inclusao de mais um beneficiario, dependente do titular, nos mesmos

moldes, requerendo a improcedéncia da agdo. O juiz de piso assim decidiu:'8®

85 1bid

18R1I0 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n® 0837274-88.2022.8.19.0001. Vigésima Primeira
Camara de Direito Privado. Apelante: Felipe Silva Ferreira. Apelada: Unimed Rio Cooperativa de Trabalho
Médico do Rio de Janeiro LTDA. Relator: Des. Mauro Pereira Martins. Rio de Janeiro, 02 abr. 2024. Disponivel
em:
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Diante do exposto, JULGO IMPROCEDENTE O PEDIDO inicial, resolvendo o
mérito na forma do artigo 487, I, do Cédigo de Processo Civil e revogando a decisdo
de antecipagdo dos efeitos da tutela deferida conforme fls. 54/55. Condeno a parte
autora ao pagamento das custas e honorarios que arbitro em 10% sobre o valor da
causa, conforme artigos 84 e 85, §2°, ambos do CPC. Observar-se-4, doravante, o
disposto no artigo 98, §3° do Codigo de Processo Civil, em razdo da Gratuidade de
Justi¢a deferida. Publique-se. Intimem-se. Apos o transito em julgado, certifique-se,
dé-se baixa na distribui¢@o e arquivem-se os autos.

Na analise do recurso da parte autora, o nobre Desembargador Mauro Martins reformou
a senten¢a, enfatizando que a familia homoafetiva detém os mesmos direitos da familia
heterossexual e que, diante da impossibilidade fisica de ambos em levar uma gravidez a termo,
¢ plenamente cabivel a extensdo do beneficio da cobertura. Assim, embora o titular e seu marido
sejam segurados do plano com obstetricia, ndo existe a possibilidade de nenhum deles de
utilizar esse servigo, nao havendo motivos para a negativa de assisténcia.

Ao final de seu voto, aduz que até filhos adotivos fazem jus a cobertura, por decerto que
filhos biologicos ndo deverdo ter tratamento desigual e o direito ao atendimento pré-natal, ao
parto e ao puerpério nao sdo direitos exclusivos da cedente de substituicdo, mas também do
nascituro, obrigando o plano de satde a arcar com os custos da gestacdo em sua totalidade.

Fixou, ainda, a verba indenizatoéria a titulo de danos morais sofridos pelo autor em RS
10.000,00 (dez mil reais), diante da recusa de cobertura, que poderia causar um risco a gestagao

ao nascituro ¢ a cedente de substituigdo, conforme o acordao abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM
RESPONSABILIDADE CIVIL. PLANO DE SAUDE. RECUSA DE COBERTURA.
INCLUSAO TEMPORARIA DE “BARRIGA SOLIDARIA” COMO
DEPENDENTE DO TITULAR DO PLANO DE SAUDE. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. IMPOSITIVA REFORMA. FAMILIA HOMOAFETIVA QUE
POSSUI OS MESMOS DIREITOS CONFERIDOS A CASAL HETEROSSEXUAL,
DIANTE DA IMPOSSIBILIDADE FiSICA EM GESTAREM ELES MESMOS UM
FETO, SENDO CABIVEL A EXTENSAO DO BENEFiCIO QUE E CONFERIDO
AO APELANTE PELO PLANO A MULHER QUE CEDEU
VOLUNTARIAMENTE O UTERO PARA CARREGAR POR ELE E SEUMARIDO
SUA FILHA. INEXISTENCIA DE MOTIVOS LEGITIMOS PARA A NEGATIVA
DE COBERTURA DE PROCEDIMENTOS NECESSITADOS PELO NASCITURO,
POIS TRATA-SE DE FILHO BIOLOGICO DO BENEFICIARIO DO PLANO.
DANO MORAL CONFIGURADO IN RE IPSA. APLICACAO DA SUMULA 343
DO TJRJ. VERBA INDENIZATORIA FIXADA EM R$ 10.000,00 (DEZ MIL
REAIS), EM  CONSONANCIA COM OS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. PROVIMENTO AO
RECURSO.

https://www3.tjrj.jus.br/ejuris/consementpornum.aspx ?Cod TipPubl=3&NumEmentario=2024000008 & Version=
1.1.20.0. Acesso em: 22 jul. 2024,
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Em conclusdo, o estudo de casos apresentados neste capitulo evidencia a complexidade
e a relevancia da discussdo sobre o tema da possibilidade de extensdo do plano de saude do
autor do projeto parental a cedente de substituicdo no Brasil. Feita a andlise das decisdes
judiciais pertinentes esta revelou uma diversidade de interpretagdes juridicas, evidenciando o
dilema estre a rigidez contratual que cercam os planos de saude e a necessidade de protecao e
garantia de direitos fundamentais, como dignidade humana, o planejamento familiar e a saude.

Os casos trazidos a este debate demonstram que, apesar da lacunosa legislagdao acerca
do tema que regule a inclusdo da cedente como beneficidria temporaria nos planos de saude
privados, os tribunais tém, em algums casos, reconhecido essa possibilidade com base nos
principios constitucionais ja citados e na interpretag¢do das clausulas contratuais. Notou-se que,
com base nas decisOes trazidas, a tendéncia jurisprudencial ¢ a de proteger os direitos dos
autores do projeto parental, principalmente nos casos em que tal negativa possa causar prejuizos
irreparaveis a saude das partes envolvidas.

Dessa forma, este capitulo contribui para a ampliacdo do debate, ressaltando a
importancia de uma regulamentagao especifica e uniforme que ao mesmo tempo que protege
as partes envolvidas, promova a promogao dos direitos fundamentais.

Finaliza-se no entendimento que embora o tema nao se revela exaurido, acredita-se que
as discussdes aqui levantadas representam um avango significativo na busca por solugdes
juridicas que ao mesmo tempo atendam as demandas sociais, aos avangos cientificos e o

respeito as relagdes contratuais na area da reprodug¢dao humana assistida.
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CONCLUSOES

Este estudo teve como objetivo investigar a possibilidade de inclusao da cedente de
utero como dependente temporaria do plano de saude de autores de projeto parental que buscam
a constituicdo de uma familia por meio da gestacdo de substituicdo. O trabalho atingiu esse
objetivo ao demonstrar, por meio de andlise juridica e jurisprudencial, que a relativizacdo do
contrato de plano de saude pode ser juridicamente vidvel em situacdes especificas, mais
precisamente onde hd uma lacuna na legislagdo vigente. Além disso, foi possivel identificar
como a prote¢do dos direitos fundamentais, incluindo o direito a satide e ao planejamento
familiar, pode ser efetivada tanto para a cedente quanto para o nascituro e os autores do projeto
parental. Para tanto explorou-se a legislacao legal e deontologica disponiveis e o que h4 de mais
novo, como no caso da reforma do cddigo civil, a qual entre outros contempla a relacao
contratual existente entre os usudrios e os planos de saude, bem como os principios
fundamentais como o direito a saude e ao planejamento familiar, que permeiam esta discussao
deveras complexa e relevante.

A principal contribuicdo desta dissertacdo, reside na abordagem inovadora sobre a
inclusdo da cedente de Gtero como dependente temporaria do plano de satude, tema ainda pouco
explorado no campo juridico. A pesquisa preenche uma lacuna importante ao propor uma
interpretacdo legal que busca garantir a efetivagdo dos direitos reprodutivos e de planejamento
familiar, respeitando os principios da dignidade humana e da boa-fé. Além disso, o estudo
oferece uma perspectiva pratica sobre como os contratos de planos de satide podem ser
adaptados para incluir novas formas de arranjos familiares, contribuindo tanto para a area
juridica quanto para o desenvolvimento de politicas ptblicas mais inclusivas.

Embora a pesquisa tenha alcangado seus objetivos, ela apresenta algumas limitagdes,
especialmente no que diz respeito a generalizagdo dos resultados. A andlise focou em
jurisprudéncias e legislagcdes especificas do Brasil, o que pode limitar a aplicabilidade dos
achados em outros contextos juridicos internacionais. Além disso, a pesquisa utilizou uma
abordagem predominantemente teorica e documental, o que pode ter restringido a possibilidade
de uma andlise empirica e tedrica mais aprofundada sobre o impacto pratico dessas decisdes
juridicas no cotidiano das pessoas envolvidas.

Para aprofundar o conhecimento sobre o tema, futuras pesquisas podem explorar a
viabilidade de inclusdo da cedente de ttero nos planos de saide em diferentes sistemas

juridicos, comparando as abordagens adotadas em outros paises. Outra sugestdo seria a
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realizagdo de estudos empiricos que investiguem as experiéncias de familias que utilizaram a
gestagdo de substituicao, focando em como os arranjos contratuais impactaram sua vivéncia.

Acrescenta-se que seria interessante explorar o desenvolvimento de politicas publicas e
legislacdo que abordem especificamente a inclusdo da gestacdo de substituicdo nos planos de
satde, contribuindo para a criagdo de um arcabougo juridico mais robusto e inclusivo.

Em suma, este trabalho alcancou seus objetivos, oferecendo novas perspectivas e
contribuindo para o estudo do uso das técnicas de reproducao humana assistida e da cedente de
substitui¢do, propondo uma nova visdo ao direito a saude, ao planejamento familiar e a
consagragdo do direito do nascituro e da gestante. Vislumbrou-se, como possivel e totalmente
viavel, a mitigacdo do contrato de satde firmado entre as partes, com a devida contraprestacao
pecuniaria em relacao a cedente de substituicdo, restabelecendo, assim, o equilibrio entre o

aspecto econdomico-financeiro do contrato e a concretizagdo do projeto parental.
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