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APRESENTACAO

Prezados leitores e leitoras;

“Género e sexualidade séo construidos através de inUmeras aprendizagens
e praticas, empreendidas por um conjunto inesgotavel de instancias sociais
e culturais, de modo explicito ou dissimulado, num processo sempre
inacabado”.

(Guacira Lopes Louro)

As discussdes sobre Género, Sexualidade e Diversidade ndo é recente, mas,
ganha contornos importantes a partir dos anos 60, com 0os movimentos de “contracultura”,
os movimentos feministas, com a luta dos direitos da comunidade LGBTQIA+ e com a
sistematizacdo e ampliacdo teérica-metodoldgica de diversas pesquisas académicas,
especialmente as do campo da Educacéo.

Assim, pode-se entender que Género e Sexualidade é uma construcao social, cultural
e historica que se constituem como assuntos amplos presentes em diversas instancias
da sociedade, embora ainda sejam permeados por diversos “tabus” (principalmente na
contemporaneidade).

Discutir questdes sobre Género e Sexualidade, em especial no campo da Educacgéao,
se mostra como um mecanismo potencializador de emancipagao dos sujeitos em sociedade,
uma vez que oportuniza um aprendizado em relacdo a vida sexual, a combater formas de
preconceito e opresséo nas relagdes sociais.

Nesse sentido, o livro Educacado Sexual, Sexualidade e Género e Diversidade
Sexual: Trilhando Caminhos para uma Educacdo Emancipadora 2, reuni, ao longo de
13 capitulos, discussbes contemporaneas, criticas e necessarias para o debate acerca das
discussoes sobre Género, Sexualidade e Diversidade, sobretudo em um contexto de forte
conservadorismo politico e religioso.

Ostextos aqui apresentados estdo organizados de forma sistematizada e pedagogica,
e sdo apresentados dentro dos principais eixos: Educagao; Envelhecimento, Feminismo,
Patriarcado, dentre outros aspectos que permitem aos leitores e leitoras um momento de
grande reflexdo em torno das questdes de Género, Sexualidade e Diversidade.

Espera-se que os textos aqui reunidos possam contribuir para ampliagdo dos debates
acerca das categorias de Género e Sexualidade em diversas instancias sociais, sobretudo
no campo da Educacgéo que é tido como um espaco de suma importancia para formacgao,
discussoes e acessos a informacgdes para os debates de género, sexualidade, diversidade
sexual, masculinidades, feminilidades, entre outras categorias de suma importéncia social.

Desejamos a todos e todas, uma agradavel leitura!

Fabiano Eloy Atilio Batista
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RESUMO: AResolucdo n. 2.168 de 2017, editada
pelo Conselho Federal de Medicina (CFM),
dispde acerca das normas éticas para a utilizagéo
das técnicas de reproducgéo assistida (RA). O
dispositivo deontolégico a ser seguido pelos
médicos brasileiros estabelece que pessoas
heterossexuais, homossexuais e transgéneras
podem ser receptoras das técnicas de RA.
Contudo, apesar da revogacao expressa em
2020, ha dividas acerca da ressalva ao direito do
médico de, fundado em sua concepgéo de bem,
recusar-se a realizar o procedimento em pessoas
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em relacionamentos homoafetivos, solteiras
e transgénero. Diante disso, inspira-se nos
principios de justica propostos por John Rawls,
na teoria Justica como Equidade, quais sejam:
os principios da liberdade igual, da oportunidade
justa e da diferenca como fundamentos de
alinhamento do ideal democratico de liberdade
no marco da Constituicao da Republica de 1988
(CR/88), problematizando a (im)possibilidade
juridica de objegéo dos médicos na realizagao das
técnicas de RA em pessoas em relacionamentos
homoafetivos, solteiras e transgénero. Constitui-
se, portanto, como objetivo geral da pesquisa,
perquirir a possibilidade juridica da objecdo de
consciéncia dos médicos no referencial da teoria
rawlsiana de justica. Para tanto, pretende-se
investigar o tratamento juridico e deontolégico
conferido as técnicas de RA no Brasil e aos seus
receptores; e relacionar os principios de liberdade
igual, da oportunidade justa e da diferenga com
os direitos fundamentais inseridos na CR/88;
delimitar a estrutura normativa da relagédo
médico e paciente, na perspectiva do Direito do
Consumidor. Por fim, a hipbtese que sera testada
consiste na impossibilidade de objecao médica
nas situacdes objeto de pesquisa, uma vez que
a desigualdade normativa imposta pelo CFM nédo
garante uma melhor distribuicdo de direitos e
liberdades basicas iguais para pessoas solteiras
e casais homoafetivos. O desenvolvimento da
pesquisa encontra-se fundamentado na vertente
tedrico-metodoldégica  denominada  juridico-
sociologica e sera proposta por intermédio da
efetivacéo de diferentes métodos de investigagao
no campo do Direito, quais sejam: histérico-
juridico e juridico-descritivo.


http://lattes.cnpq.br/0000641510600511

PALAVRAS-CHAVE: Reproducéo assistida; objecéo de consciéncia dos médicos; liberdade
reprodutiva.

THE (IM)POSSIBILITY OF DOCTOR’S CONSCIENTIOUS OBJECTION IN THE
USE OF ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY BY HOMOSEXUALS,
SINGLE AND TRANSGENDER PEOPLE: A CONSTITUTIONAL PERSPECTIVE
INSPIRED BY THE RAWLSIAN THEORY OF JUSTICE AS EQUITY

ABSTRACT: Resolution n. 2.168 of 2017, edited by the Federal Council of Medicine (CFM),
provides about ethical standards for the use of assisted reproductive (AR) technology. The
deontological device to be followed by brazilian doctors establishes that heterosexual,
homoaffective and transgender people can be recipients of AR technology. However, despite
the revocation expressed in 2020, there are doubts about the reserves the right of the doctor,
based on his conception of good, to refuse to perform the procedure in people in homoffective
relationships, single or transgender. Therefore, it is inspired by the principles of justice proposed
by John Rawls, in the theory Justice as Equity, which are: the principles of equal freedom,
of fair opportunity ando f the difference as foundations for aligning the democratic ideal of
freedom within the framework of the 1998 Republic’s Constitution (CR/88), problematizing the
legal (im)possibility of doctor’s conscientious objection in carrying out AR technology in people
in homoffective relationships, single or transgender. It is, therefore, as a general objective of
the research, to investigate the legal possibility of the doctor’s conscientious objection in the
framework of Rawlsian theory of justice. To this end, it is intended to investigate the legal and
deontological treatment given to AR technology in Brazil and its recipients; relate the principles
of equal freedom, of fair opportunity and of the difference with the fundamental rights included
in CR/88; and delimit the normative structure of the doctor and patient relationship, from
the perspective of Consumer Law. Finally, the hypothesis that will be tested consists of the
impossibility of medical objection in the situations object of research, once the normative
inequality imposed by the CFM does not guarantee a better distribution of equal basic rights
and freedoms for single people and people in homoffective relationships. The development of
the research is based on the theoretical-methodological aspect called legal-sociological and
will be proposed through the implementation of different methods of investigation in the field
of Law, namely: historical-legal and legal-descriptive.

KEYWORDS: Assisted reproductive; doctor’s conscientious objection; reproductive freedom.

11 CONSIDERAGCOES INICIAIS

Os avancos biotecnologicos tornaram a reproducdo assistida (RA) uma
possibilidade cientifica de efetivacéo do direito ao livre planejamento familiar para pessoas
impossibilitadas de procriarem naturalmente, situagéo notadamente vivenciada por pessoas
em relacionamento homoafetivo, solteiras e transgénero, que ndo desejam ter relagbes
sexuais e/ou afetivas para efetivagdo do projeto parental.

No Brasil, 0 acesso as técnicas de RA nao é regulamentado por lei, razdo pela
qual coube ao Conselho Federal de Medicina (CFM) disciplinar as condicbes de sua
realizacdo, deontologicamente, o que o faz atualmente por intermédio da Resolugdo CFM
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n. 2.168/2017.

A RA é acessivel a todas as pessoas civilmente capazes, que tenham solicitado
o procedimento, incluindo, desde 2013, pessoas em relacionamento homoafetivo ou
solteiras; e em 2020 as pessoas transgénero (item 11.2). A Resolugdo CFM n. 2.283/2020,
excluiu a previsdo que ressalvava o direito do médico de, fundado em sua concepgéo de
bem e liberdade de consciéncia, recusar-se a realizar o procedimento quando se trata-se
de pessoas em relacionamento homoafetivo ou solteira.

O tratamento desigual da liberdade de pessoas homossexuais, solteiras e
transgéneras, impedidas de conceberem naturalmente seusfilhos, reafirma simultaneamente
a légica binéria de discriminagéo dos agrupamentos sociais divergentes da concepc¢éo de
familia que funda o direito privado, qual seja, representada pela unido do homem, mulher
e filhos respectivos, e, simultaneamente, consolida a estratificacdo sexual e social, sem
apresentar, entretanto, argumentos razoaveis e que todos poderiam endossar para o
tratamento desigual da liberdade reprodutiva.

Diante disso, inspira-se nos principios de justica propostos por John Rawls(2016),
na teoria Justica como Equidade, quais sejam: os principios da liberdade igual, da
oportunidade justa e da diferenga como fundamentos de alinhamento do ideal democratico
de liberdade no marco da Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), para problematizar
a (im)possibilidade juridica de objecdo dos médicos na realizagdo das técnicas de RA
em pessoas homossexuais, solteiras ou transgénero, o que parece ter sido abarcado na
alterac&o da norma.

Para tanto, objetiva-se analisar as normas deontol6gicas que dispbe acerca
das técnicas de RA no Brasil, concluindo pela (im)possibilidade de eventual tratamento
desigual da liberdade reprodutiva de pessoas homossexuais, solteiras ou transgénero e
sua fundamentacéo; posteriormente, pretende-se relacionar o contetdo deontolégico que
dispbe acerca da RA com os principios da teoria da justica rawlsiana, de liberdade igual,
da oportunidade justa e da diferenca, identificando sua correspondéncia com os direitos e
objetivos fundamentais da CR/88; por fim, pretende-se delimitar a estrutura juridica normativa
da relacdo médico e paciente, na perspectiva do Direito do Consumidor, para finalmente,
a partir da confluéncia do marco tedrico e o seu desenvolvimento nos limites propostos,
buscar responder ao problema proposto, concluindo pela (im)possibilidade juridica
de objecdo dos médicos na realizagdo das técnicas de RA em pessoas homossexuais,
solteiras ou transgénero.

A hip6tese que sera testada consiste na impossibilidade de objecdo médica nas
situacdes objeto de pesquisa, uma vez que a desigualdade normativa imposta pelo CFM
ndo garante uma melhor distribuicdo de direitos e liberdades basicas iguais para pessoas
homossexuais, solteiras e transgénero. O desenvolvimento da pesquisa encontra-se
fundamentado na vertente teérico-metodoldgica denominada juridico-sociolégica e sera
proposta por intermédio da efetivagéo de diferentes métodos de investigagdo no campo do
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Direito, quais sejam: historico-juridico e juridico-descritivo.

21 A REPRODUQAO AASSISTIDA E AS PESSOAS HOMOSSEXUAIS,
SOLTEIRAS E TRANSGENERAS

A Constituicdo da Republica — CR/88 propds verdadeira revolugdo paradigmatica
em toda a estrutura juridica brasileira, sobretudo no que tange ao direito das familias, ao
promover o alargamento conceitual de entidade familiar para recepcionar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, bem como, atribuir reconhecimento
juridico-familiar as unides publicas, continuas e duradouras, estabelecidas com o objetivo
de constituir familia, tutelando, respectivamente, a familia monoparental e a unido estavel.
Na forma do artigo 226, objetivou trazer em seu texto a igualdade formal e material,
consagrando assim a pluralidade de entidades familiares existentes e assegurando a todas
elas, indistintamente, liberdades iguais de planejamento familiar.

Nesse contexto, o desenvolvimento das técnicas de RA representa uma alternativa
médica a infertilidade humana, considerada com um problema de saude com implica¢des
médicas e psicologicas, facilitando o processo de procriagéo das familias que, diante do
avanco biotecnolégico, independe de relacdo sexual prévia entre duas pessoas de sexo
opostos e, nesse sentido, tampouco € necessario que duas pessoas estejam vivendo um
relacionamento afetivo para que se exer¢a o planejamento familiar com a filiagéo.

Por essa razéo, pessoas em relacionamento homoafetivo e pessoas solteiras que
desejam, no exercicio do livre planejamento familiar, ter filhos, podem optar entre a adogéao
ou pela utilizagé@o das técnicas de RA, como alternativa médica de inclus@o permanente de
novos projetos de vida, uma vez que “a medicina demanda fundamentos éticos, que séo,
sobretudo, inclusivos” (STANCIOLI, 2004, p. 185).

Ocorre que, enquanto a adocdo € satisfatoriamente regulada pelo Estatuto da
Crianca e Adolescente — Lei n. 8.060/1990, sem qualquer tratamento atual de carater
discriminatério entre os pretendentes a adogdo, em que pese nao prever expressamente
a adogao por casais homoafetivos; o acesso e as condicdes de utilizagdo das técnicas de
RA néo encontram previsao correspondente no ordenamento juridico vigente (SHETTINI,
2015, p. 61).

Dessa forma, incumbiu ao CFM disciplinar deontologicamente as condi¢cdes de sua
realizacdo, o que o faz por intermédio de resolu¢des que, ao contrario do que democratica
e legitimamente poderia ser esperado, oscilou entre a omisséo e a discriminacao explicita
de pessoas em relacionamento homoafetivo e solteiras, conforme observa-se na andlise
temporal de suas regulamentacgdes.

A primeira regulamentacéo a tratar das normas para a utilizagéo das técnicas foi a
Resolugéo CFM n. 1.358/1992 que, dentre suas disposi¢cdes, proibia a redu¢ao embrionaria,

a selecéo de sexo, a transferéncia de mais de quatro embrides por ciclo e a destruicao e
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comercializacao de gametas e embrides.

A mencionada Resolugdo foi revogada pela de n. 1.957/2010, que manteve
preponderantemente as proibi¢cdes anteriores e, previu a possibilidade de inclusdo dentre
os receptores das técnicas de RA de todas as pessoas capazes, sem distincado de qualquer
natureza, ou seja, independentemente de seu estado civil ou orientacao sexual.

A Resolucdo CFM n. 2.013/2013 revogou sua antecessora e, dentre outras
modificagdes, foi editada considerando a decisédo do Supremo Tribunal Federal (STF),
na Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, sobre o reconhecimento da unido estavel entre
casais homoafetivos. Assim, assegurou de forma clara o direito do acesso as técnicas de
RA aos casais homoafetivos e as pessoas solteiras, expressdo do direito a autonomia
reprodutiva delas.

As decisbes mencionadas ocorreram quando em 05 de maio de 2011, no julgamento
da ADPF 132 e da ADI 4277, o STF proferiu entendimento, equiparando as unides estaveis
entre homossexuais e heterossexuais, aplicando de forma analoga, o artigo 1.723 do Cédigo
Civil de 2002, com base na denominada “interpretagdo conforme a Constituicdo”. Dessa
forma, reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar, desde que preenchidos
0S mesmos requisitos necessarios para a configuragdo da unido estavel entre homem e
mulher, e que os mesmos deveres e direitos originarios da unido estavel fossem estendidos
aos companheiros nas unides homoafetivas.

Posteriormente, a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), em outubro de
2011, ao julgar o Recurso Especial n. 1.183.378, no qual duas mulheres pediam para serem
habilitadas ao casamento civil, modificou a decisdo denegatoéria de primeira e segunda
instancia, para reconhecer a possibilidade de conversdo da unido estavel homossexual
em casamento. Por fim, em maio de 2013, em texto aprovado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), por meio da Resolugéo n. 175, tornou-se defeso as autoridades competentes,
recusarem-se a habilitar, celebrar casamento civil ou de converter unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo'.

A Resolugdo CFM n. 2.013/2013 do CFM avancou significativamente, justamente
para responder a essas interpretacdes exaradas em decisdes judiciais, que abrangem
novas formas de constituicdo familiar além daquelas relacionadas expressamente pela
CR/88. Contudo, trouxe a ressalva do direito de objecdo do médico de recusar-se a realizar

1 Ressalte-se ainda, o Provimento de n. 63, de 14 de novembro de 2017, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que
regulamenta o registro de nascimento e emissao da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducédo assistida.
Em seu predmbulo, entre suas consideragdes, consta: o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia, com eficacia erga omnes e efeito vinculante para toda a administragéo publica
e demais 6rgaos do Poder Judiciario (Supremo Tribunal Federal, ADPF n. 132/RJ e ADI n. 4.277/DF); a garantia do
direito ao casamento civil as pessoas do mesmo sexo (Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n. 1.183.378/RS); as normas
éticas para uso de técnicas de reprodugéo assistida, tornando-as dispositivo deontolégico a ser seguido por todos os
médicos brasileiros (Resolugdo CFM n. 2.121, DOU de 24 de setembro de 2015); a necessidade de uniformizacéo, em
todo o territério nacional, do registro de nascimento e da emissédo da respectiva certidao para filhos havidos por técnica
de reprodugao assistida de casais homoafetivos e heteroafetivos.
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o procedimento quando os receptores forem casais homoafetivos e pessoas solteiras. Nao
obstante a demonstrada evolucdo e reconhecimento de direitos nas decisdes judiciais
acima expostas, no sentido de que se trata de familias (homoafetiva e monoparental)
que ainda compdem a base da estratificagdo sexual-familiar, a norma do CFM ressalva a
prerrogativa dos médicos de resistirem a diversidade pela objecdo de consciéncia.

Essa Resolugéo foi revogada pela de n. 2.121/2015, e que, posteriormente, foi
revogada pela de n. 2.168/2017. Ambas mantiveram a possibilidade de que pessoas
em relacionamento homoafetivo e pessoas solteiras fossem receptoras das técnicas de
RA, contudo, mantiveram também a ressalva do direito do médico de, fundado em sua
concepcao de bem e liberdade de consciéncia, recusar-se a realizar o procedimento para
pessoas homossexuais e solteiras.

O carater deontolégico das resolugdes emanadas pelo CFM e sua imperatividade
restrita aos médicos brasileiros faz com que sejam vistas como “normas administrativas
deontolégicas voltadas aos médicos, mas que, por serem eles os profissionais autorizados
a pratica das técnicas, acabam por determinar os moldes de sua realizagéo para todas as
pessoas” (SA, RETORRE, 2017, p. 98), e, ao atribuir o direito de obje¢do do médico de
recusar-se a realizar o procedimento nas hipoteses de receptores casais homoafetivos e
pessoas solteiras, € uma norma que os trata de forma diferenciada.

Adiscriminacéo perpetrada pela Resolugdo CFM n. 2.168/2017 e suas antecessoras,
torna o0 acesso as técnicas de RA por casais homoafetivos e pessoas solteiras, dependente
da concepcao de bem do profissional competente para a execugédo do procedimento.
Portanto, cria um obstaculo imotivado para a efetivacdo do direito constitucional ao livre
planejamento familiar desses sujeitos, previsto no art. 226, §7° da CR/88 e regulamentado
pelalein.9.263/1996, que constituem expresséo do livre desenvolvimento da personalidade,
de acordo com Rodrigo Pereira Moreira (2016, p. 247):

Os direitos de liberdade reprodutiva, por exemplo, constituem expressdo do
livre desenvolvimento da personalidade entendido como autodeterminagao.
Isso permite um maior espaco de decisdo pessoal e familiar impedindo a
imposicédo de qualquer tipo de controle coercitivo em relacdo a natalidade,
pois toda pessoa deve decidir o modo, o tempo e a quantidade de filhos que
ira ter.
Em 2020, a Resolugdo CFM n. 2.283 alterou a redagéo do item 1.2 da Resolugéo
CFM n. 2.168/2017 para incluir a possibilidade de utilizagdo das técnicas de RA por
pessoas transgénero; ndo vincular ao relacionamento da pessoa; e, por fim, excluir a
previsao “respeitado o direito a objecdo de consciéncia por parte do médico”. A primeira
leitura poderia ensejar a conclusdo de que o objeto da presente pesquisa estaria exaurido.
Contudo, na justificativa da alteragdo da norma, o CFM informa que a expressdo era
prescindivel eis que tal objecédo de consciéncia ja é prevista, de forma geral, no Codigo de
Etica Médica (Resolugdo CFM n. 2.217/2018) em seu inciso VIl do Capitulo I.
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Logo, a permissdo de acesso as técnicas de RA, trazida pela Resolugdo CFM n.
2.168/2017, deveria garantir que se representasse igual beneficio a qualquer pessoa, em
especial para as mais descriminalizadas na estratificagéo sexual, na qual se incluem, dentre
outros, 0s homossexuais, as pessoas solteiras e as pessoas transgénero que decidem ter
filhos independentemente de uma relagéo conjugal e/ou matrimonial.

31 A JUSTICA COMO EQUIDADE E A CONSTITUIQAO DA’REPUBLICA DE
1988: DELINEANDO OS CONTORNOS DO IDEAL DEMOCRATICO DO LIVRE
PLANEJAMENTO FAMILIAR

A teoria da justica como equidade, desenvolvida por John Rawls, &€ uma teoria
politica normativa e contratualista (RAWS, 2016, p.20). Seu objeto é a estrutura basica
da sociedade, pautada nas instituicdes, tendo como base as Constituicbes e 0s contextos
sociais e econémicos, que por meio da métrica normativa, garantem-se iguais direitos a
todos os individuos.

Assim, a teoria arlesiana, de concepcao politica liberal, possui como principios
estruturais, os principios da liberdade igual, da oportunidade justa e da diferen¢a, que
seriam acordados na posi¢ao original, “status quo inicial apropriado para garantir que
os acordos fundamentais nele alcancados sejam equitativos” (RAWLS, 2016, p. 21). Os
principios adotados, de forma racional, sdo, nas palavras de John Rawls (2000, p. 47):

a. Todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatério de
direitos e liberdades basicas iguais para todos, projeto este compativel com
todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas,
deverao ter seu valor equitativo garantido.

b. As desigualdades sociais e econémicas devem satisfazer dois requisitos:
primeiro, devem estar vinculadas a posicdes e cargos abertos a todos, em
condi¢cbes de igualdade equitativa de oportunidades; e, segundo, devem
representar o maior beneficio possivel aos membros menos privilegiados da
sociedade.

Assim, os principios da liberdade e da igualdade regulam as instituicbes basicas
da sociedade e o primeiro tem prioridade sobre o segundo. Esses principios seriam vistos
como manifestagbes do conteddo de uma concepcéo politica liberal de justica. A segunda
parte do segundo principio, demonstra o principio da diferenca, que consiste no fato de
que as desigualdades sociais e econdmicas associadas aos cargos e posi¢cdes devem ser
ajustadas de modo que represente o maior beneficio possivel para os membros menos
privilegiados da sociedade (RAWLS, 2000, p. 48/49).

A liberdade igual, o direito a oportunidades justas e a mediacéo da liberdade sob
a premissa da promocao de pessoas menos favorecidas que constituem, em sintese, a
concepcao igualitaria de justica, encontram na CR/88 uma matriz normativa compativel
para sua ratificacao e efetividade. Nesse sentido, a garantia individual de liberdades iguais,
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como garantia do direito a igualdade formal e material, constitui o ndcleo do art. 5° e,
para além das garantias individuais, constitui-se como objetivo da Republica Federativa do
Brasil, na forma do art. 3°, inciso |V, ambos da CR/88.

Aliberdade e a igualdade, presentes na teorizacao rawlsiana, comp&éem, portanto, o
alinhamento do ideal democratico de liberdade no marco da CR/88 e devem regular todos
os acordos celebrados (BARBOZA; ALMEIDA, 2016, p. 164).

A liberdade individual, como pressuposto do exercicio de direitos subjetivos, &
reafirmada ainda no art. 226, §7° da CR/88 que garante a autonomia reprodutiva de todos
os individuos, indistintamente, sem a intervencéo estatal, conferindo lhes direito ao livre
planejamento familiar. O referido dispositivo é regulamentado pela Lei n. 9.263/1996, que
trata do planejamento familiar e estabelece penalidades para a violacdo da determinagéo
constitucional.

De acordo com o legislador, o planejamento familiar € “o conjunto de acgbes de
regulacao da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitagao ou aumento
da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal’, e garante-se para o exercicio do direito
em questdo, 0 acesso a todos os métodos e técnicas de concepgdo e contracepgao
cientificamente aceitas, garantindo-se a liberdade de opg¢do. No mesmo sentido, o art.
1.565, §2° do Codigo Civil de 2002, trata acerca do livre planejamento familiar, em redacéao
semelhante a mencionada pela Lei n. 9.263/1996.

A Resolugdo CFM n. 2.168/2017, dispde que qualquer pessoa capaz, que tenha
exercido sua autonomia esclarecida pode ser receptora das técnicas de RA (item I1.1).
Contudo, paira a possibilidade de objecdo de consciéncia dos médicos na realizagdo das
técnicas de RA em pessoas homoafetivas, solteiras e transgénero, a despeito da revogacéao
expressa dessa parte no Item 1.2 da Resolugéo, eis que essa € a previsdo geral do CEM
(item VIl do Capitulo ).

A objecéo pode ser entendida como a recusa a prestacdo do servigo por razédo
de consciéncia, fundada em doutrinas religiosas, filoséficas e morais conflitantes e
irreconciliaveis (KONDER; KONDER, 2016, p. 224-225).

Dessa forma, a possibilidade de objecédo contraria os principios fundantes de
uma democracia constitucional comprometida com a igualdade, incluindo, a igualdade
de reconhecimento entre as pessoas e com a justica. Ademais, & incontroversa a sua
incompatibilidade com a perspectiva constitucional de promog¢éao da pessoa humana como
centro de protecéo e realizagcdo do ordenamento juridico, uma vez que, a “liberdade e,
por conseguinte, também o reconhecimento e a garantia de direitos de liberdade (e dos
direitos fundamentais de um modo geral), constituem uma das principais (sen&o a principal)
exigéncia da dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2015, p. 47).

Com efeito, ndo cabe ao Estado impor uma Unica concepgao de bem e também néo
deve ser licito aos sujeitos invocarem as suas concep¢des de bem e valores abrangentes
como fundamento para violar o status de igual dignidade de pessoas homossexuais,
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solteiras e transgénero. O que a objecao de consciéncia demanda, viola, respectivamente,
igual liberdade de consciéncia e igualdade de liberdades politicas e civis para as pessoas
cujo plano de vida esta sendo implicitamente recepcionado como menos valioso.

Assim, conclui-se que previsdo que era trazida pela Resolugdo CFM de n.
2.168/2017, bem como a que € permitida pelo CEM, quando aplicada a objegcédo de
consciéncia dos médicos na eleicdo de seus pacientes, pretensos receptores das técnicas
de RA, constitui uma violacéo de liberdade e que gera situacdes injustas para as pessoas
homossexuais, solteiras e transgéneras, pertencentes a classes menos privilegiadas na
estratificagdo sexual da sociedade, impedindo ou dificultando o exercicio do seu direito ao

livre planejamento familiar em iguais condicdes com as demais pessoas.

41 A RELA(;AO JURIDICA ENTRE O MEDICO E AS PESSOAS EM
RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO E SOLTEIRAS

A relacdo juridica entre o profissional médico e o paciente, passou por diversas
transformacgdes. Em principio, verificava-se a relacdo de tratamento individualizado, até
chegar-se ao tratamento complexo, em que possuindo como campo de atuagéo os centros
sanitarios, fundamentalmente hospitalares, surge a concorréncia de uma pluralidade de
profissionais em diferentes niveis de atua¢do, bem como o surgimento de inUmeros recursos
médicos e tecnologicos (CASABONA, 2004, p. 132). Assim, de uma relagéo verticalizada, a
relacdo médico-paciente transformou-se em uma relagéo horizontalizada, com o intuito de
assegurar que o paciente exerga com autonomia a tomada de decisdes sobre sua salde e
vida (SA; NAVES, 2017, p. 117).

Conquanto a relagdo entre o médico e o CFM é regulada pelas resolugdes
deontolégicas; a relagéo entre 0 médico e os pacientes (pessoas homossexuais, solteiras
e transgénero), na qualidade de pretensas receptoras das técnicas de RA, € disciplinada
pelo Direito. Assim a atividade médica, enquanto atividade econémica, sujeita-se ao dever
constitucional de assegurar a todas as pessoas, sem distingdo de qualquer ordem, uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social (art. 170, caput, V e VII da CR88,
observados os principios do direito do consumidor (Lei n. 8.078/1990).

A partir do referencial constitucional, a relacdo médico-paciente estrutura-se
normativamente pelos critérios civis de determinagdo dos negoécios juridicos e, nao
obstante, a tentativa do CFM, por intermédio da Resolugdo CFM n. 2.217/2018 (CEM),
Capitulo I, inciso XX, em afastar a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
nas praticas médicas e nas relagbes juridicas delas decorrentes, tem-se incontroverso o
enquadramento do médico e do paciente nos termos dos artigos 2° e 3°, do CDC, bem
como, das técnicas eventualmente empreendidas na categoria juridica de servi¢o, na forma
do art. 3° do referido diploma, constituindo, assim, relacdo de consumo em sentido estrito.
Nesse sentido, lara Antunes de Souza (2014, p. 12): “Nao ha por que excluir a relagao
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médico-paciente do ambito de incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez
que os sujeitos e o0 objeto envolvidos enquadram-se perfeitamente nos conceitos dispostos
em seus artigos 2° e 3°.”

Roberto Henrique Pérto Nogueira (2017, p. 195), ao se referir a norma deontoldgica
e a contradicdo ao CDC, afirma que “obviamente, a norma ético-disciplinar serve para
sugerir um parametro de conten¢do da busca desmedida do lucro pelo profissional médico,
mas nunca para sobrepor-se ao que normatiza a lei consumerista”.

Dessa forma, é possivel afirmar que a relagdo, estabelecida ou proposta, entre o
médico e as pessoas homossexuais, solteiras ou transgénero com o objetivo de tornarem-
se receptoras das técnicas de RA seréa regida pelo CDC, uma vez que em nada se difere das
demais relacoes juridicas firmadas entre médicos e pacientes, de carater eminentemente
consumerista. A compatibilizacdo do CDC as relagdes entre médico e paciente funda-se,
sobretudo, na vulnerabilidade pressuposta desse ultimo.

As pessoas homossexuais, solteiras ou transgénero, que queiram exercer a
maternidade e/ou paternidade, com fundamento na liberdade igual de planejamento familiar,
possuem direito subjetivo, dentre outros, de informacgéo prévia e adequada sobre o uso das
técnicas de RA; liberdade para escolher ou ndo o uso da tecnologia reprodutiva e caso
decida por ela, direito a igualdade de contratagcéo; protecéo contra praticas e clausulas
eventualmente abusivas impostas para o fornecimento do servigo e, efetiva prevencéo e
reparacao de danos a sua personalidade durante as negociagdes preliminares, a execug¢ao
do contrato e ap6s o seu término, inclusive.

A informacgéo prestada a pessoa pretensa receptora das técnicas de RA deve ser
adequada em relacdo a sua quantidade e a sua qualidade (SOUZA, 2014, p. 13), sendo
dever do profissional informar quais técnicas sdo acessiveis ao paciente, detalhando na
maior medida do possivel, o procedimento e suas variaveis. A informagéo qualificada é
imposta ao profissional também pelo cddigo deontoldgico que rege sua atividade, na forma
do art. 4°, da Resolugdo CFM n. 2.168/2017.

Como corolario do direito a informagéo adequada e qualificada, tem-se o termo
de consentimento livre e esclarecido (TCLE), como meio de exteriorizagdo formal do
consentimento prestado pelo paciente a partir da aceitacao da proposta, trata-se “meio de
respeito da autonomia ou autodeterminagéo dos pacientes” (CASABONA, 2004, p. 130).

A informacao prestada pelo profissional tem efeito situacional duplice, ou seja,
inclui-se na fase preliminar do negécio juridico pretenso e deve permear toda a execugao
contratual. O acesso a informagéo permite que o paciente decida pela melhor técnica de
RA diante das suas expectativas ou ainda, recuse o método, exercendo livremente sua
prerrogativa de escolha.

O direito subjetivo a igualdade de contratacéo, direito positivado no art. 6°, inciso
Il, do CDC, contudo, ndo tem nas resolugdes do CFM corresponde normativo ou analogo.
Por essa razao, ressalva-se ao médico o direito de recusar, com fundamento em sua
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consciéncia, a realizacao dos procedimentos de RA, em pessoas homossexuais, solteiras
ou transgénero.

Assim, embora o CEM possa impedir que o médico seja punido perante o CFM,
ndo pode essa Resolugdo ser oposta de forma discriminatoria as pessoas homossexuais,
solteiras ou transgénero que, no interesse de exercicio do livre planejamento familiar,
recorrem as técnicas de RA.

A atividade dos médicos, profissionais liberais ou com vinculo empregaticio, na
democracia constitucional, sujeita-se - ante a necessidade de pautarem-se pela justica -
aos principios que viabilizam que pessoas, ndo obstante endossem concepgdes diversas de
bem, cooperem entre si, assegurando liberdades iguais e oportunidades justas. Porquanto,
a referida atividade deve ser prestada perante qualquer pessoa que se disponha a adquiri-
los mediante pronto pagamento, na forma do art. 39, inciso 1X, do CDC, sem que lhe seja
ainda licito estabelecer condicdes especificas para atendimento de pessoas homossexuais,
solteiras ou transgénero, discriminando-as indiretamente, por constituir pratica comercial
abusiva.

O médico, enquanto fornecedor de um servigo no mercado de consumo, deve, ainda,
promover, na maior medida do possivel, a preservagéo da personalidade dos pacientes que
intentam a realizacéo das técnicas de RA, sem efetivar qualquer medida que direta ou
indiretamente, implique em dano a essas pessoas, sob pena de, presentes os requisitos da
responsabilidade civil, ser instado a indeniza-las.

Diante de todo exposto, observa-se que o CFM embora tenha competéncia para
dispor sobre as normas deontoldgicas que regem a relagdo médico-paciente, vinculando
os profissionais brasileiros aos referenciais éticos adotados pelo conselho, deve sujeitar-se
aos principios da justica social de iguais liberdades e oportunidades justas, uma vez que a
objecéo de consciéncia é uma liberdade positiva do profissional que ingere objetivamente
na liberdade negativa e basica pessoas homossexuais, solteiras ou transgénero.

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

O reconhecimento juridico e politico, continuos, de novas entidades familiares, com
a garantia constitucional de liberdades iguais para o exercicio efetivo do planejamento
familiar, permite que as familias com o impedimento de gestarem o préprio filho ou com a
impossibilidade natural de fazé-lo, situagéo vivenciada por pessoas homossexuais, solteiras
ou transgénero, possam recorrer as técnicas de RA como alternativa a infertilidade.

Ocorre que, a utilizagdo das técnicas de RA representa um conflito ético-juridico
quando o desejo de ter filhos ou de exercer livremente o planejamento familiar, contrasta
com a possibilidade deontol6gica do médico recusar-se a realizar o procedimento, e
exclusivamente, em pessoas em relacionamento homoafetivo ou solteiras, fundado em
uma concepcao pessoal de bem.
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Por essa razao, percebido o conflito entre a liberdade de objecdo do médico e de
igual exercicio do livre planejamento familiar pelas pessoas homossexuais, solteiras ou
transgénero, buscou-se a arbitrar o conteddo das Resolugdes do CFM com os principios
das liberdades iguais e das oportunidades justas, pelo qual verificou-se que o critério
desigual de utilizacdo das técnicas de RA, imposto a pessoas referidas e em notoéria
condicao historica de subalternidade na estratificacao sexual-familiar, além de n&o resultar
em oportunidades mais justas para que efetivem a liberdade basica de planejamento
familiar, agrava sua condicao de desigualdade.

Por fim, afastado a objecdo de consciéncia do médico como uma prerrogativa
compativel com os ditames da justica social no marco da CR/88, foi evidenciado que
a relacdo entre o médico e o paciente constitui relagdo juridica de consumo, pela qual
impde-se ao primeiro o dever de observar os fundamentos de justica e sua irradiacao
pela delimitagdo da sua atuacdo profissional, sendo a recusa da prestagdo de servigos
um ilicito civil, com fundamento discriminatério e pelo qual podera responder civilmente o

profissional, sem prejuizo de outras sancoes de direito.
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