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RESUMO

Esta investigacdo aborda a problematizacdo da falta de regulamentacdo no
ordenamento juridico brasileiro nos casos do uso da técnica de Gestacao por
Substituicdo. E para tratar de tal problema o presente trabalho amparasse na
Resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, atrelando-se a ela
jurisprudéncias, doutrinas, artigos e revistas, tentando através disso comprovar a
grande necessidade de uma regulamentagcédo com forca de lei para resguardar todos
os envolvidos nesse processo, uma vez que essa lacuna na lei pode trazer grandes
conflitos em relagdo a principios e direitos fundamentais. Ademais, a principal
preocupacdo, que é amparada até entdo pela Resolucdo referida € a possivel
comercializacé@o dos bebés, conflitando assim o direito basilar do ordenamento juridico
brasileiro ao da dignidade humana. Por fim, essa busca pelo equilibrio entre a ciéncia
e o direito precisa ser constante para que assim possa haver uma limitagcédo da atuacao
e aplicabilidade da medicina, aplicando de forma justa penalidades quando houver
atos ilicitos durante o processo da reproducao assistida.

Palavras-chave: Gestacdo por Substituicdo. Reproducdo Assistida. Ordenamento
Juridico Brasileiro. Principios Constitucionais.



ABSTRACT

This investigation addresses the problematization of the lack of regulation in the
Brazilian legal system in cases of the use of the Substitution Pregnancy technique.
And to deal with this problem, the present work was supported by Resolution No.
2.168/2017 of the Federal Council of Medicine, linking to it jurisprudence, doctrines,
articles and journals, trying through this to prove the great need for a regulation with
the force of law to protect everyone involved in this process, since this gap in the law
can bring major conflicts in relation to fundamental principles and rights. Furthermore,
the main concern, which is supported until then by the aforementioned Resolution, is
the possible commercialization of babies, thus conflicting the basic right of the Brazilian
legal system with that of human dignity. Finally, this search for balance between
science and law needs to be constant so that there can be a limitation in the
performance and applicability of medicine, applying penalties in a fair manner when
there are illegal acts during the process of assisted reproduction.

Keywords: Substitution Pregnancy. Assisted reproduction. Brazilian Legal System.
Constitutional principles.
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1 INTRODUCAO

Os constantes avancos da biotecnologia tém trazido beneficios a humanidade,
uma vez que possibilitam, por exemplo, o desenvolvimento e o aprimoramento das
técnicas de reproducdo humana assistida - RA, contribuindo para o exercicio
autbnomo do planejamento familiar. Dentre tais progressos, destacam-se as
evolugbes ocorridas nas técnicas de RA, tais como a inseminacgdo artificial e a
fecundacdo in vitro, como meios de superacdo dos mais variados obstaculos a
concretizacdo do projeto parental, como questdes relacionadas a infertilidade, ou de
concretizacdo da familia monoparental e daquelas decorrentes de unibes
homoafetivas. Ha, ainda, os casos de impedimento ou desejo da mulher de ndo gerar
um filho em seu ventre, mas ainda, assim, ser mae bioldgica do ser gerado.

Decorrente do progresso biotecnolégico surge, portanto, a possibilidade de ser
mae bioldégica sem gerar a crianca no proprio vente, por meio da gestacao por
substituigdo, popularmente chamada de “barriga de aluguel”’, que se configura pela
cessao do utero de uma terceira pessoa, para quem deseja ter um filho e, por questdes
biolégicas ou pessoais, ndo possa té-lo da maneira convencional, assim como é
afirmado por Farias e Rosenvald (2015, p.593).

Atualmente, no Brasil, ndo ha lei que regulamente o processo da gestacéo por
substituicdo, portanto, ha lacunas no que se refere aos limites e possibilidades do uso
de tais técnicas.

Entretanto, o Conselho Federal de Medicina, por meio da atual Resolucéo n°
2.168/17 (BRASIL, 2017), que esta vigente no momento, mas que nao possui forma
normativa e nem dispde de possiveis san¢des, que vincula apenas médicos de forma
ética, determina parametros para regular os procedimentos de Reproducado Assistida,
requisitos estes que devem ser preenchidos para realizagdo da gestacdo por
substituic&o.

Porém, por ser apenas uma Resolucdo e ndo possuir forca normativa, tal
técnica pode acabar expondo os participantes de tais técnicas de reproducéo assistida
a vulnerabilidade, uma vez que nado ha suficientes limites juridicos permissivos ou
impedientes de praticas abusivas, demonstrando, assim, a complexidade do tema.
Essa investigacao, pois, pretende contribuir com esse cenario, a medida que se

propde a investigar, mesmo em situacao de escassez, a tematica.
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Nesse sentido, este estudo tem por objetivo analisar a gestacdo por
substituicdo, considerando 0s principios constitucionais garantidos aqueles que
participam de reprodugéo assistida, sem desconsiderar o direito ao planejamento
familiar, a liberdade e o melhor interesse da crianca gerada por essa via, em
alinhamento ao principio da dignidade humana. Os objetivos especificos da
investigacdo sao: i) Definir e caracterizar a gestacdo por substituicdo e suas
modalidades; ii) Compreender a filiacdo nos casos de gestacao por substituicdo; iii)
Compreender a aplicagdo dos principios constitucionais em relacdo a situa¢cdes como,
contrato, filiacdo, maternidade, paternidade e etc; e, iv) Identificar a presuncédo de
maternidade e paternidade quando ocorrer a gestacao por substituicéo.

A metodologia do estudo foi realizada por meio de uma abordagem qualitativa
de estudo por se ocupar do significado que o fendmeno estudado assume no contexto
social atual. Sendo também do tipo bibliogréfico, jA que tem como fonte dados
advindos de artigos cientificos, livros e legislacbes que regulam a matéria. O
mapeamento do conteludo foi feito atraves de sites como Google Académico,
utilizando como palavras-chaves: barriga de aluguel, gestacdo por substituicdo e
reproducao assistida. De modo que a partir de tais pesquisas foi possivel encontrar
um numero consideravel de artigos, revistas, sites e livros que me ajudassem na
elaboracao do trabalho, uma vez que alguns tratavam de forma exclusiva da gestacao
por substituicdo, desde surgimento até os problemas encontrados no Brasil para tal
técnica, jA em outros foram encontrados de forma abrangente sobre cada uma das
palavras citadas, mas sempre com destaque para a escrita do presente projeto. Além
disso, os dados foram analisados, por meio da elaboracdo de categorias, provenientes
das fontes aqui apresentadas, a fim de que possibilitaram os resultados explicativos
do fendmeno estudado.

Por fim é importante destacar, ainda, a relevancia do estudo para o cenario
social contemporaneo que revela questdes éticas que sdo importantes para as partes

envolvidas notadamente e, em uma esfera mais larga, para a sociedade brasileira.
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2 PONTO DE PARTIDA: NOCOES DE BIOETICA

Para que possamos falar sobre a reproducdo humana assistida e suas
técnicas, precisaremos primeiro falar sobre a Bioética, a fim de entender que a bioética
€ a ética da vida, uma vez que ela busca avaliar as condutas humanas diante do
desenvolvimento da ciéncia e tecnologia, de acordo com os valores fundamentais que
a sociedade criou ao longo dos anos. Serve, portanto, para que o homem entenda que
existe um limite e um equilibrio entre a tecnologia e ele.

Dessa forma, a bioética é um ramo da ciéncia que avalia as condutas
humanas, levando-se em consideracdo principios e valores morais existentes na
sociedade. Essa, entretanto, depende de outras &reas do conhecimento como o
Direito, que concede normatizacao e regulamentacdo as condutas dos individuos na

sociedade

2.1 PRINCIPIOS BIOETICOS

Tom Beauchamp e James Childress em 1979, ensinam que, ao falar sobre a
Biotica ndo podemos deixar de reportar o conceito de trindade, composto por
beneficéncia, autonomia e a justica, 0s quais se constituem os trés principios basilares
da Bioética, que buscam proteger médicos, pacientes e sociedade. O principio da
beneficéncia ou ndo-maleficéncia € baseado no dever do médico de promover, em
primeiro lugar, o bem-estar do paciente, passando confiangca e evitando danos e
tratamentos desnecessarios. Para isso, o0 médico deve sempre ponderar 0s riscos e
beneficios, devendo, o Ultimo, ser maior que o primeiro; ainda, indicar que o paciente
tera a palavra final, independentemente de sua vontade (do médico); e, por fim, que o
paciente dir4 se deseja ou ndo prosseguir com as condutas propostas pelo meédico,
uma vez que nem sempre o que € melhor na visdo do profissional se compatibiliza
com a visao do paciente.

O principio da autonomia, por sua vez, defende que deve haver conversa
entre o medico e paciente sobre todas as informacdes e procedimentos necessarios,
mas que deve prevalecer a liberdade de escolha do paciente, de forma plena. Por fim,
0 principio da justica prevé que seja justa, igual e universal a distribuicdo dos

beneficios que a ciéncia traz. Esse principio impde que, independentemente das
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diferencas, todos devem ter o mesmo tratamento e oportunidades. Nesse momento,
0s trés principios se unem, uma vez que O principio da justica busca garantir
exatamente que todos tenham o mesmo direito ao principio da autonomia e
beneficéncia (MONTEIRO, 2011).

Todos os outros principios mencionados e explicados adiante, derivam dos
principios basilares da bioética, uma vez que eles norteiam tal pensamento. O
principio do Duplo Efeito, traz consigo o ensinamento de que a ag¢édo ndo deve ser
nociva, de modo que o mal ndo pode ser meio para justificar um efeito bom, como
aquela famosa frase: “os fins nao justificam os meios” por mais que seu objetivo seja
algo bom, se para isso vocé precisar agir de forma errada, ndo deve assim fazer,
devendo assim existir uma razao proporcional para ser feito tal acio mesmo com as
consequéncias que ela traga.

Existe também o principio da Qualidade de Vida, no qual acredita que a vida
s6 tem sentido se o individuo for capaz de viver de forma autbnoma e digna, sendo
entdo licito se alguém decidir por ndo continuar a viver, caso ndo tenha uma vida
plena, ou decida interromper os meios artificiais que prolongam a vida, se nao for mais
capaz de viver dignamente. Desse modo, uma pessoa deve ser respeitada
independentemente do nivel de desenvolvimento fisico, psicolégico ou emocional. Ja
o principio da Alteridade fala sobre o respeito pelo outro, entender e respeitar a
diversidade para assim viver em harmonia, buscando o consenso em mundo plural.
Por fim, o principio da Totalidade, que afirma que em toda a¢do terapéutica o individuo

deve ser levado em conta de forma integral.

2.1.1Bioética e a Reproducdo Humana Assistida (RA)

A bioética, em sua relacdo com a reproducdo humana assistida, busca
averiguar os problemas éticos que envolvem o0s pacientes, meédicos e todos que
fizerem parte da técnica, com o intuito de observar as consequéncias morais e sociais
dessas provenientes do avanco cientifico. Para que isso ocorra, o ser humano se torna
o principal meio de “experimento” que viabiliza esse avanc¢o. Além disso, a bioética é
de extrema importancia para a reproducdo humana, independente da técnica
escolhida pelo individuo para reproduzir, uma vez que o principal intuito da bioética é

a equidade, dando direito a qualquer pessoa, independente das suas singularidades,
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de realizar o projeto da procriacdo, por casais heterossexuais, homossexuais, maes
gue desejam criar seus filhos sem a presenca de um pai etc.

Ademais, quando se trata de uma manipulacdo genética e intervencéao direta
no processo de reproducdo, certamente, hA uma grande complexidade que exige
atencdo nao s6 da comunidade cientifica, mas dos individuos em geral, uma vez que
todos as descobertas cientificas no meio de reproducéo artificial atingem diretamente
a vida e o destino do ser humanao.

Ao estudar a bioética relacionada com a reproducdo humana assistida é
possivel verificar algumas questdes fundamentais. A primeira delas diz respeito aos
profissionais que realizam o procedimento e que devem sempre respeitar a autonomia
e o direito a reproducdo dos individuos, contudo, é preciso estar atento, sempre, ao
melhor interesse da crianca. Ademais, € preciso que os beneficiados com as técnicas
sejam totalmente esclarecidos quanto aos procedimentos, principalmente em relacéo
aos riscos inerentes ao escolher a gestacao por substituicdo, para que, assim, possam
expressar suas vontades de forma consciente.

Por fim, o principal questionamento da bioética nessa relacdo com a “barriga
de aluguel” é sobre a determinacao de quando comeca a vida, ou como dito, o “status”
do embrido, de modo que trés correntes discorrem de maneiras especificas sobre a
saber: a teoria concepcionista, que defende os direitos do nascituro desde a sua
concepc¢ao, configurando-o como sujeito de direito na esfera juridica; a teoria natalista,
que sustenta que o nascituro ndo € pessoa e, por isso, Ndo possui quaisquer direitos,
ja que para adquirir personalidade juridica, o Cadigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002)
exige o nascimento com vida; e, por fim, a teoria da personalidade condicional, que

defende que s possui personalidade juridica o nascituro que nascer com vida.

3 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A reproducéo humana assistida (RA) surgiu, precipuamente, devido ao anseio
do homem de procriar, para proporcionar o seguimento a descendéncia familiar, as
tradicdes e aos valores, evidenciando-se a importancia da descendéncia. Deu-se,
assim, a busca por solugbes que pudessem possibilitar a procriagdo diante da

esterilidade e da infertilidade. Historicamente, constatou-se a permissdo que o marido
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dava ao seu irmao para que coabitasse com sua mulher para Ihe conceber um filho,
diante de sua esterilidade. (MONTEIRO, 2011).

Assim, somente no século XX, com o significativo avan¢co no campo da
genética, € que houve grandes descobertas e conquistas nesse campo de estudos.
Assim, no final da década de 1970, ap0s estudos realizados por diversos cientistas,
em especial R. G. Edwargs e sua equipe, deu-se o emprego dos procedimentos de
fertilizacdo in vitro, possibilitando o nascimento do primeiro “bebé de proveta”, a
menina Louise Brown, na Inglaterra. (AVELAR, 2008).

ApOs essa conquista, a biomedicina teve um extraordinario avanco,
conduzindo outros paises ao emprego da fecundacéao in vitro. Somente em 1984, a
partir dessa técnica, ha registro, no Brasil, do nascimento do bebé Anna Paula
Caidera, na cidade de Sao José dos Pinhais-SP. (AVELAR, 2008)

Nesse contexto, a reproducdo humana assistida € conceituada por Souza
(2010), como o emprego de técnicas médicas que interferem diretamente na forma de
reproducdo humana, com o objetivo de viabilizar a fecundagéao.

Na atualidade, quem deseja e ndo consegue ou ndo pode ter filhos da maneira
natural em decorréncia, por exemplo, de questdes biologicas, de homossexualidade
ou de monoparentalidade, recorre as técnicas de reproducdo humana assistida, que
serdo tratadas de forma mais aprofundada em secfes seguintes.

Segundo Monteiro (2010), as técnicas de reproducdo humana assistida
possuem duas modalidades: a homéloga e a heteréloga. Na primeira, sdo usados 0s
ovulos e espermatozoides do préprio casal, ja na segunda, sdo utilizados materiais de
terceiros, ou seja, de doadores.

Portanto, compreendem-se inegaveis os beneficios que a biomedicina trouxe
em matéria reprodutiva, bem como ao exercicio do direito das pessoas de se
beneficiarem desse progresso biotecnoldgico. Contudo, na andlise dos casos
concretos das pessoas que buscam tais procedimentos, na auséncia de lei especifica,
prescinde o uso de uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico para
solucionar os conflitos de direitos igualmente constitucionais que, em muitos casos,

colidem.
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3.1 TECNICAS DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Com o grande e acelerado avanco de desenvolvimento de novas técnicas de
reproducao assistida, como ja dito anteriormente, os casais inférteis ou homossexuais
tem como alternativa varias formas de resolver o problema da incapacidade
gestacional. Entretanto, falaremos aqui somente as principais, sendo elas a
inseminacao artificial, a fertilizagdo in vitro e a gestagcdo por substituicdo que
aprofundaremos nas proximas secoes.

Para comecar, falaremos sobre a inseminacédo artificial, sendo essa mais
simples forma de procriacdo artificial, ja que ndo precisa de tantos recursos
tecnologicos. Ademais, tal técnica é classificada como intracorpérea, uma vez que se
injeta 0 gameta masculino dentro do aparelho genital da mulher, gerando a
probabilidade de haver a fecundacdo, ndo havendo nenhum tipo de manipulacéo
externa do ovulo ou embrido. (AVELAR.2008).

A inseminacdo se subdivide em trés tipos: homodloga, heteréloga e
mista/bisseminal, sendo a primeira a utilizacdo dos espermatozoides do marido e
introduzido no Utero da mulher. Ja a segunda se da por meio da utilizacdo do sémen
de um doador desconhecido e introduzido no Utero da mulher, entretanto o doador
terd sua identidade preservada, havendo apenas uma identificagcdo sobre seu porte
fisico e caracteristicas morfolégicas. Esse tipo de inseminacao s6 pode ser utilizada
pelo médico depois de um tempo de tentativas de quatro anos. (ALMEIDA,2010). Por
fim, a dltima subdivisdo se caracteriza pelo emprego de sémen de duas pessoas
distintas, havendo uma mistura entre o sémen do marido e do doador desconhecido,
sendo entdo indicada apenas quando ha uma insuficiéncia dos espermatozoides do
companheiro. (ALMEIDA.2010).

Além disso, existe a fertilizacao in vitro - técnica de RA também conhecida
como “bebé proveta”, que é realizada através de uma procriagdo que ocorre fora do
corpo da mulher, que tera seu 6vulo fecundado na proveta, com um sémen e depois
de fecundado é introduzido no seu Utero. Por isso, se torna um método mais complexo.
Para que possa ser feito tal procedimento é necessario que o casal passe por uma
série de exames, como a verificagdo de normalidade do Utero e a acessibilidade dos
ovarios. A mulher precisa se submeter ao controle do seu ciclo menstrual e o homem
tera a qualidade do seu esperma testado, uma vez que para que essa técnica tenha

sucesso é preciso, como ja mencionado acima, que sejam retirados varios évulos da
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mulher para que, quando fecundados, sejam transferidos para o Utero da mulher que,
ao engravidar, tera chances de ter uma gravidez multipla, ja que tera implantado no
seu Utero varios embrides.

Por fim, assim como a inseminacéo artificial, a fertilizacao in vitro pode ser
homologa, sendo utilizado o material genético do casal ou heterdloga, sendo utilizado
o material genético de um doador, e mista, sendo proveniente a fecundacdo de sémen

de vérios homens.

4 A GESTACAO POR SUBSTITUICAO

Feitas as consideracdes acima, sobre a Bioética e os principios que a
orientam e a reproducdo humana assistida, passa-se a discussao sobre a gestéo por
substituicdo, técnica mencionada no capitulo anterior. Esta € o procedimento de
Reproducdo Assistida (RA) que se caracteriza pela participagdo, no processo
reprodutivo, de uma terceira pessoa, que cede seu Utero para gestar um filho de um
casal que, por ndo quererem ou por impossibilidade biolégica, ndo tenham como
conceber um filho.

Nesse tipo de procedimento, também conhecido como barriga de aluguel,
ocorre a inseminacao artificial. Nesse caso, pode existir a hipotese de ser o embrido
congelado pelo casal, gerado por uma terceira pessoa, sendo a crianca entregue a
um casal ou a uma pessoa impossibilitada de ter filhos préprios.

Sobre a ndo remuneracao desse tipo de procedimento a mulher que gerara
0 bebé (2000, apud Monteiro, 2011, p. 35) discute que:

Quanto a ndo poder haver remuneracao pelo aluguel do Utero, ndo podemos
comparar a utilizacdo de uma parte do corpo com a doagdo de um 6érgéo do
corpo humano; a simples utilizacdo do Utero da mulher saudavel ndo causa
problemas, mas a doa¢do de um rim de pessoa viva pode causar problemas
no futuro, porque o rim que néo foi retirado ficara sobrecarregado, e além do
mais, retira-se um érgdo de pessoa viva ou morta para salvar uma vida ou
amenizar, acabar com o sofrimento de alguém. Ja o aluguel do Utero é para
satisfazer o desejo de um casal, ndo € um motivo vital, relevante para a saude

de alguém, um casal pode muito bem nao ter filhos como também para
satisfazer este desejo pagar por isso, ou adotar.

No Brasil, por ndo possuir legislacéo especifica dispondo sobre tal assunto,
entende-se que, pelo Direito Penal, tal ato de comercializacdo e aluguel do corpo sao
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proibidos, deixando claro que existe, assim, violacdo da dignidade da pessoa humana.
Dessa forma, a Unica regulamentacao prevista no ordenamento juridico brasileiro é a
Resolugdo n° 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina, na qual ha previsdo, em
um de seus critérios, a relagdo de parentesco entre as pessoas envolvida para que

nao se constate fins lucrativos. Segue a referida mencao:

VIl — SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO

[...]

As clinicas, os centos ou servicos de reproducdo humana podem usar
técnicas de RA para criar a situacdo identificada como gestacdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou
contraindique a gestacdo na doadora genética. 1. As doadoras temporarias
do utero devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até
segundo grau, sendo 0os demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho
Regional de Medina. A doac¢éo temporéria do Utero ndo poderd ter carater
lucrativo ou comercial. (BRASIL, 2017, p.73)

Sobre a questdo da comercializacdo, assim, destaca-se o0 principio da
gratuidade, pois ndo é cabivel a aceitacdo da locacdo do utero, uma vez que vedada
constitucionalmente a comercializacado dos bens que compdem o corpo, motivo que
sustenta ser equivocada a nomenclatura de “barriga de aluguel”.

Por mais que haja a Resolucdo n° 2.168/17 do CFM, que regulamenta as
técnicas de Reproducdo Humana Assistida, e que nesta se proiba a comercializacéo
de 6rgaos, persiste uma lacuna na legislagéo brasileira, uma vez que a Resolucao do
CFM nédo tem forca de lei. Dessa forma, a cessdo de utero fica aberta a
comercializacdo e negociacao de bebés.

E preciso destacar, ainda, ndo haver lei que proiba a comercializacdo da
“barriga de aluguel”’, ndo havendo como punir quem realiza tal ato. Constatam-se,
assim, vazios nas principais esferas do Direito, necessitando problematizar a

reproducao assistida, do ponto de vista legal, por critério de seguranca juridica.

4.1 FILIACAO

A ideia de filiacdo comecou a ser questionada com o advento da Lei do
Divorcio, no final da década de 1970, ja que foi essa lei que acabou com a distingéao
entre filhos legitimos e ilegitimos, disposicdo que também foi recepcionada pela

Constituicdo Federal de 1988. Assim, desde entdo, ndo ha distincdo entre os filhos,
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fazendo com que o conceito de familia tenha sido ampliado, como ja observado por
Paulo Luiz Netto L6bo, que discute a afetividade como principio que rege as relacdes

familiares, nos seguintes termos:

[...] o principio da afetividade tem fundamento constitucional; (...) Projetou-se,
no campo juridico-constitucional, a afirmacdo da natureza da familia como
grupo social fundado essencialmente nos lagos de afetividade”. (2004, s/p).

Desse modo, uma familia ndo se define somente por lacos biolégicos, mas,
principalmente, pela grande vontade de pessoas quererem ser méaes ou pais de uma
crianca, assumindo, assim, independente do vinculo biolégico, deveres e
responsabilidades da filiacdo familiar, demonstrando afeto pela crianca e provendo
todas as suas necessidades basicas também objetivas e materiais.

Portanto, quando se trata de uma filiacdo por meio de uma gestacao por
substituicdo, sendo ela homéloga ou heter6loga, deve-se levar em consideracdo

principalmente o melhor interesse da crianca.

4.1.1Presuncao de Maternidade e Paternidade

Para falarmos sobre a presuncdo de maternidade precisaremos entender
como isso era presumido anteriormente. Antes da descoberta de técnicas como a de
reproducdo assistida acreditava-se com absoluta certeza de que a identidade da mae
era sempre certa, mas ja a do pai podia ser questionada, tudo isso baseava-se nos

principios mater semper certa est e pater semper incertus est.

Essa certeza prevista no principio mater semper certa est ocorria pelo fato de
existirem provas claras, como a gestacao e o parto desta. Mas, com a descoberta de
técnicas para gerar uma crianga fora da maneira tradicional, tal principio passou a ser
passivel de questionamentos. ISso ocorre porque com as novas técnicas de
reproducdo passa a surgir uma nova ideia de mae, sendo a mée portadora, que é a
que carrega a crianga durante os 9 meses no ventre, mas ndo a que necessariamente
criarq a crianca. A partir disso é possivel perceber a existéncia de dois aspectos

maternos, sendo um bioldgico e o outro socioafetivo.

Ja em relacdo a presuncéo de paternidade, desde antes da existéncia dessas

novas técnicas essa sempre foi passivel de questionamentos ja que poderiam nao
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existir provas claras para declarar com certeza a paternidade. Entretanto, com as
inovacdes da biotecnologia houve grande avanco em relacdo a essa presun¢ao, uma
vez que o Codigo Civil de 2002 dispés, em seu art. 1597, Il a V, dispositivos que falam
sobre a presuncao de paternidade em casos de utilizacdo de tais técnicas. Mesmo
assim, ndo conseguiram abordar todos os quesitos oriundos do emprego da

reproducao assistida.

Portanto, fica claro que com a evolucao das biotecnologias e a existéncia de
técnicas de fertilizacdo além da tradicional ndo ha como presumir de modo cabal a
maternidade e a paternidade, sendo necesséria a aprovacao de nova lei que regule
integralmente essa situacao fatica complexa. Diante das inUmeras possibilidades que
surgidas com emprego dessas técnicas e 0 artigo existente no Codigo Civil ndo
abranger de forma completa todas as possibilidades, nova legislacdo que regule a

matéria se faz sentir com consideravel necessidade, para fins de seguranca juridica.

4.1.2 Remuneragao

Para comecarmos a falar sobre a questdo remuneratéria na Gestagdo por
Substituicdo temos que entender primeiro a questao contratual oriunda dessa relacéo.

Para um contrato ser considerado perfeito deve conter alguns requisitos
basicos como existéncia, validade e eficacia. No caso da existéncia, faz-se necessario
gue o contrato tenha sujeito, forma, objeto e manifeste vontade; ja no campo da
validade, é preciso que o contrato apresente requisitos como capacidade do sujeito
na manifestacdo de vontade, objeto licito, possivel e determinado ou determinavel.
Por fim, no plano da eficicia, além do contrato ser existente e valido ele precisa de
condicdo, sendo esse um evento futuro e incerto que dara inicio aos efeitos do
contrato, termo que por sua vez € um evento futuro e certo, condicionado a producéo
de um efeito e modo, que determina de forma acessoéria o 6nus que deve ser cumprido
pelo beneficiario.

De acordo com as informacdes acima existem duas correntes referentes a
guestao contratual na gestacdo por substituicdo. A primeira delas defende que o
objeto do contrato é ilicito, ou seja, a crianca; a segunda, defende que o contrato &

valido, eficaz e existente, uma vez que o objeto do contrato € a vontade de reproducéo.
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Desse modo, a doutrina defensora do contrato ilicito, uma vez que o objeto
seria a crianga, usa como argumento o obstaculo constitucional previsto no art. 199,
8§ 4° da CF, que proibe a comercializacao da vida humana, em toda sua dimenséo e,
por esse motivo, afirmam, baseando-se também no art. 5° da CF, que a vida € um
bem inviolavel, ndo podendo assim se configurar como objeto de um contrato. Ja a
corrente que defende o contrato de gestacédo por substituicdo, baseia-se no fato de
que o objeto do contrato é na verdade cesséo, de forma temporaria, do Gtero, sendo,
entdo, um objeto licito que torna o contrato valido. Além disso, defendem,
fundamentado no principio da legalidade que, por ndo haver nenhum tipo de proibicéo
no ordenamento juridico brasileiro no que tange a gestagcdo por substituicdo, nao
podera haver impedimentos para a sua realizacdo, uma vez que o que nao é proibido
€ permitido.

Mesmo identificada a divergéncia em relacdo ao ato contratual da gestacdo
por substituicdo, vale ressaltar que mesmo sendo um contrato valido, eficaz e
existente, ainda de acordo com a Resolucdo 2.168/2017, do Conselho Federal de
Medicina, Unico documento que regulariza em parte esse tipo de reproducdo, este
coloca em suas normas requisitos basicos que devem ser preenchidos para que haja
licitude do processo de reproducéo: a gratuidade e a parentalidade. Ou seja, mesmo
havendo um contrato, a gestacédo por substituicdo deve ocorrer de forma gratuita e
tornada viavel por alguém pertencente a familia da mae, uma vez que isso tenta
resguardar a afetividade entre os contratantes e afasta a possibilidade de um carater
comercial.

Discutindo o tema Diana Poppe (2012, s./p) aponta quatro motivos que
justificam a ndo onerosidade do processo de reproducao na gestacao por substituicao,
sendo:

1) Se teme a criacdo de uma industria global da ‘barriga de aluguel’. 2) Se
teme que a gestante, ao confirmar o contrato, ainda ndo estando gravida, ndo
tenha condicao psicolégica de obrigar-se a entregar o bebé que gerou porque
€ durante a gravidez que podem ser criados vinculos afetivos entre gestante

e feto. 3) Se teme a coisificacdo da crianca. 4) Se teme a mercantilizacdo do
corpo.

E fundamental, portanto, que haja a regulamentacéo da questio contratual da
gestacdo por substituicdo, visando reconhecer a licitude de tal ato, para que esse
possa produzir seus efeitos juridicos, lembrando sempre que deve ser de forma

gratuito e apenas quando comprovado que a méae realmente ndo pode gerar a crianca
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e tendo como méae um familiar que aceite ser a mée substituta, a fim de garantir o
direito de todos a uma familia, resguardando-se, ainda e principalmente, os direitos

do nascituro, evitando-se que a relagdo seja tratada como algo comercializavel.
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5 ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A REPRODUCAO ASSISTIDA

Como ja citado algumas vezes, o Brasil ndo possui uma legislacdo, com nivel
e forma de lei, que assegure e regularize a gestacdo por substituicdo, sendo
encontrado alguma regulacdo do fato na Resolucdo n°2.168/2017, do Conselho
Federal de Medicina. Este documento foi criado ndo para regularizar somente a
reproducao assistida e suas técnicas, mas, principalmente, para assegurar os direitos
dos médicos. Desse modo, os tribunais hoje se baseiam nessa Resolucdo, mas cabe
aos juizes promover suas decisdes de acordo com cada caso, de acordo com a
analogia, costumes e principios gerais do direito.

Adicionalmente, existe também o Provimento n° 63, da Corregedoria Nacional
de Justica, que juntamente com a Resolucdo n® 2.168/17 garante que 0s pais
socioafetivos que tenham uma crianca por meio de técnicas de RA realizem o registro
do nascituro em seus nomes, sem a necessidade de constar o nome da parturiente.
Para que isso ocorra, entretanto, é preciso que 0s pais estejam munidos da

documentacédo exigida, nos termos do artigo 17 do Provimento n° 63, in verbis:

Artigo 17.

| - declaracdo de nascido vivo - DNV166;

Il - declaracdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou
servigo de reproducdo humana em que foi realizada a reproducéo assistida,
indicando a técnica adotada, o nome do doador ou da doadora, com registro
de seus dados clinicos de carater geral e caracteristicas fenotipicas, assim
como o nome dos seus beneficiarios;

lll - certiddo de casamento, certiddo de conversdo de unido estavel em
casamento, escritura publica de unido estavel ou sentenca em que foi
reconhecida a unido estavel casal, se for o caso. (BRASIL, 2017, p.6).

Nos casos da gestacao por substituicdo devera ser apresentado também:

Artigo 17.

§ 1° Na hip6tese de gestacdo por substituicdo, ndo constara do registro o
nome da parturiente, informado na declaracdo de nascido vivo, devendo ser
apresentado termo de compromisso firmado pela doadora temporaria do
utero, esclarecendo a questéao da filiagao. (BRASIL, 2017, p.7).

Dessa maneira, em razao dessa caréncia legislativa, ja que a Resolu¢do néo
possui forca de lei, o aluguel do utero € uma possibilidade, tornando-se possivel a

comercializacdo de bebés. Resta claro que essa lacuna na matéria da reproducdo
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humana artificial € em todas as matérias do direito, necessitando, assim, que essa
regularizacdo de modo urgente.

Vale destacar que no Brasil ainda é adotada uma postura cautelosa quando
se refere a gestacdo por substituicdo, uma vez que € uma pratica gratuita e que tem
uma série de restricdes, como, por exemplo, a permissdo apenas da gestacdo por
substituicdo gestacional, ndo sendo utilizado o gameta da mae substituta.

Além disso, vale ressaltar que a Constituicdo Federal estabelece garantias
quando se trata dos direitos reprodutivos em seu art. 226, 87° que assim dispoe:

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

[.-]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade

responsavel, o planejamento familiar é livre deciséo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas. (BRASIL, 1988).

Portanto, observa-se que mesmo com esse tipo de garantia a maior
dificuldade, na atualidade, para a realizacdo de tal técnica no pais refere-se ao
ordenamento juridico. Ou seja, o Brasil € avancado tecnologicamente no que se refere
a realizacdo desse procedimento nas clinicas nacionais, entretanto, a falta de uma

legislacéo soélida e segura limita a referida pratica.

5.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS X PRINCIPIOS

Ao falarmos sobre a necessidade de uma regulamentacéo rigorosa para as
técnicas de reproducdo humana assistida, precisamos de antemao entender que
todos os envolvidos serdo resguardados por principios que Ihes assegure uma vida
digna, com amparo nos direitos fundamentais a vida e a dignidade humana. Esses
principios fundamentais encontrados na Constituicdo Federal estdo também
diretamente ligados a questdo ndo onerosa na pratica da gestacdo por substituicéo,
uma vez que o principio da dignidade humana assegura a nao redugcao do corpo
humana a um negdcio juridico de natureza contratual ou onerosa.

Além disso, tal principio basilar assegura também a permisséo da realizagédo
da pratica da reproducdo humana, ja que permite que pessoas incapazes de gerar

filhos de forma natural possam ainda realizar esse desejo, mesmo que de forma
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“artificial”. Para confirmar isso, a propria Constituicdo Federal, em seu art. 226, 87°,
garante a protecdo quando se trata do direito ao planejamento familiar livre, atrelando-
se aos principios da paternidade responsavel e do melhor interesse da crianca.

Ainda assim, com o avanco da sociedade e do conceito de familia evoluindo,
o principio da afetividade confirma esse novo conceito, equiparando os filhos e seus
direitos, independentemente de serem adotivos ou bioldgicos e reconhecendo novos
grupos familiares, baseando-se no afeto.

Ademais, o principio da dignidade humana, encontrado no art.1°, lll, da CF/88,
deve garantir, com eficacia que alguns “desejos” das pessoas, como o desejo de
constituir uma familia, mesmo que seja por meio de técnicas de reproducdao, ja que a
sociedade moderna acaba por esperar isso de mulheres ou casais, sejam eles
heterossexuais ou homossexuais. Por outro lado, no ambito da “barriga de aluguel”,
deverdo ser resguardados tanto a dignidade humana da gestante, como do casal
idealizador e, principalmente, do nascituro, uma vez que as criangas sao prioridade
absoluta no que se refere a tutela de direitos fundamentais, cabendo a todos da
sociedade protegé-los, como previsto no art. 227° da CF/88. Assim, o principio do
melhor interesse da crianga esta diretamente ligado ao da dignidade, uma vez que
reconhece ao nascituro o desenvolvimento em lar estavel para que tenha seu futuro
preservado com qualidade de vida integral. Por esse motivo, quando houver conflito
entre as maes, deve prevalecer a protecdo dos interesses da criancga,
independentemente do método pelo qual ele foi gerado.

Atrelado a gestacao por substituicdo encontramos também o principio da
paternidade responsavel, previsto no art. 226, 87° da CF/88 e regulado pela Lei n°
9.263/96. Este estéa ligado também ao poder familiar que é exercido pelos pais e visa
principalmente a protecdo e a satisfacéo dos interesses dos filhos, base do direito a
afetividade que esta atrelado a dignidade humana. Fala-se também sobre o direito ao
planejamento familiar, que garante as familias a op¢éo de escolher se querem ou ndo
ter filhos, sem que o Estado possa intervir, somente se for de forma a orientar e
auxiliar.

Dessa maneira, fica claro que ao escolher uma das técnicas de reproducdo
assistida, deve haver um compromisso com a responsabilidade parental, de tal forma
gue os pais sejam responsaveis pelos cuidados com seus filhos, de forma material ou
afetiva, uma vez que qualquer nacleo familiar deve viver em condi¢gdes dignas e em

busca sempre de melhores condicbes de vida, inclusiva de felicidade,
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independentemente de como € composto esse nudcleo familiar ou se possuem o
mesmo DNA.

Esse entendimento vem sendo confirmado pelos Tribunais brasileiros que
reconhecem a familia socioafetiva, tendo como paréametro principal o afeto existente
no nudcleo familiar que liga os individuos. Tal entendimento é ilustrado pela
desembargadora Maria Berenice Dias que, em acordao sobre o tema fala que:

[...] cabe atentar que a evolucdo dos valores da civilizacéo ocidental levou a
crescente valorizacdo do afeto nas relacGes familiares. No ordenamento
juridico brasileiro, a afetividade possui valor constitucional, de modo a projetar
a familia como grupo social fundado, na sua esséncia, em lagos de afeto.
Ainda que se valorize a origem genética do individuo, a existéncia do afeto
nas relacdes humanas nada mais é do que um corolario do principio da
dignidade humana. Nossa legislacdo protege o direito a convivéncia familiar
justamente para resguardar a dignidade, a formacdo e a protecdo do ser

humano em desenvolvimento, pois a falta de afeto e de amor da familia
gravara para sempre seu futuro. (DIAS, 2006. p.6).

Por fim, considerando principalmente os principios constitucionais citados,
mas sem excluir outros existentes em outras legislacdes civilistas e do direito de
familia, pode-se chegar a conclusdo que a técnica de gestacdo por substituicdo é
amparada pelo ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, mesmo que haja um
amparo em algumas interpretacées jurisdicionais, faz-se necessario uma
regulamentacdo que imponha limites dentro desses principios para que assim todas
as partes envolvidas, como médicos, pais, maes, familias e criancas, sejam
resguardados nos contratos em relagcédo a garantia da filiacao, a protecéo a dignidade

e ao direito a vida.

5.1.2 PROJETOS DE LEI

Como ja citado acima o Brasil ndo possui uma regulamentagdo acerca do
tema gestacdo por substituicdo, sendo assegurado apenas pela Resolugdo n°
2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina. Entretanto, € possivel verificar
inumeros Projetos de Lei (PL) que visam essa regulamentacdo como, por exemplo,
PL n° 3.638/1993, de autoria do Deputado Luiz Moreira, que visa transformar a
Resolucdo em Lei, propondo também a necessidade do consentimento do cénjuge ou

companheiro, se a mulher for casada ou viver em uniéo estavel, preservando o sigilo
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dos envolvidos no processo e permitindo a doacao temporaria do utero em mulheres
com parentesco até segundo grau.

Ha ainda o PL n° 2.855/1997, de autoria do Deputado Conflicio Moura, no
qual ndo se faz necessario o consentimento do conjuge ou companheiro, prevendo a
criopreservacao dos embrides por até 5 anos, assegurando-se 0 sigilo quanto ao uso
da técnica, e nos casos da gestacdo por substituicdo estabelece a aprovacao da
Comissdo Nacional de Reprodugdo Humana Assistida (criado dentro do proprio
projeto), quando a mae possuir parentesco de até quarto grau com a doadora,
prevendo também a possibilidade de inseminacao apds a morte.

Ha o PL n° 90/1999, de autoria do senador Lucio Alcantara, prevendo a
possibilidade do procedimento ser feito por mulheres casadas, em unido estavel ou
solteiras, permitindo a maternidade de substituicdo com restrigoes.

O PL n° 1.184/2003, proposto pelo Senado Federal, foi até entdo o PL mais
elaborado e completo em relacéo a reproducao artificial.

No art. 3°do PL 1.184/2003 é vedada a gestacao por substituicao, de tal forma
que mesmo sendo o0 mais elaborado, principalmente nas questbes médicas, juridicas
e éticas, se for aprovado e recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro vedara

a utilizacdo da técnica de gestacao por substituicdo, a titulo gratuito ou oneroso.

5.1.3 LEGISLACAO ESTRANGEIRA

A gestacdo por substituicdo diante em outros ordenamentos juridicos,
considerando-se as possibilidades do Direito Comparado, para demonstrar como a
gestacao por substituicdo € tratada em contextos diferentes do brasileiro. Ha paises
em gue existe a permissao dessa pratica, mas com alguns requisitos, paises que sao
omissos em seus ordenamentos e paises que proibem tal técnica. Ademais, para
comecarmos a falar sobre outras legislacbes precisamos ressalvar a compreenséao

sobre o direito comparado, nos termos da licdo de Ovidio:

Muitas sé@o as conceituagdes, decorrentes da 6tica peculiar, através da qual
o estudioso enfoca a matéria. Ja vimos que René David considera que ‘(...)
nada mais é, realmente, que a comparagcdo de direitos, € o método
comparativo aplicado no dominio das ciéncias juridicas’31, posi¢cao esta
adotada por diversos especialistas. No Vocabulaire Juridique, elaborado sob
a direcao de Henri Capitant, € definido como “(...) o ramo da ciéncia do direito
gue tem por objeto a aproximacao sistematica de instituicdes de diversos
paises.” Sujiyama sustenta que “(...) a ciéncia do direito comparado é um a
das disciplinas da ciéncia do direito supranacional, fundada no novo direito
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natural, que tem por objeto realizar o progresso comum do direito mundial,
mediante a comparacgao positiva e a aproximagédo sistematica dos direitos, e
em caso necessario, pela construcao juridica.” Martinez Paz afirma que “(...)
€ a disciplina juridica que se prop8e, por meio da investigacao analitica,
critica e comparativa das legislagBes vigentes, descobrir os principios
fundamentais relativos e o fim das instituicdes juridicas e coordena-las num
sistema de direito positivo atual. (OVIDIO, 1984, p.164).

Desse modo, (CRUZ, 2020), mapeando a matéria em diversos contextos
internacionais diz que sao paises que permitem a gestacdo por substitui¢cdo, inclusive
de forma onerosa, os seguintes: india, Cazaquistdo, Africa do Sul, Ucrania e alguns
estados do Estados Unidos. Ja na Espanha, Australia, Dinamarca e Brasil, a gestacao
por substituicdo ndo € permitida de forma onerosa, tendo assim algumas restricdes.
No caso de paises como a Argentina e a Tailandia a legislagdo € omissa, ndo tendo
permissao ou proibicdo de forma expressa. Por fim, em alguns paises da Europa,
como Franca e Alemanha e na Nova Zelandia a gestacao por substituicdo € proibida
de forma expressa, uma vez que eles acreditam que a mée que cede seu Utero € a
Unica mée da crianca, independente do embrido ser da mée que ndo pode gerar a

crianca em sua barriga.
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6 CONCLUSAO

O presente estudo pretendeu evidenciar o Direito precisa acompanhar os
avancos tecnologicos e 0 uso da técnica de gestagao por substituicdo é uma realidade
atual que precisa ser urgentemente regulamentada, uma vez que essa lacuna traz
inseguranca para as pessoas que pretendem recorrer a essa técnica. Esta
investigagdo objetivou ainda ampliar o conhecimento sobre a tematica, ainda
incipiente em sua tratativa na pesquisa juridica, pretendendo alargar a discussao
sobre o0 assunto para que possa haver maior avanco e pressdo em relagdo aos
Projetos de Lei em tramitacdo na atualidade referidos.

Por isso, investigou-se a Resolugdo n°® 2.168/2017, do Conselho Federal de
Medicina, atrelado aos projetos de lei em andamento, artigos, jurisprudéncias e
ordenamentos estrangeiros, de tal modo que é notorio a evolucao existente tanto no
social quanto no cientifico. Entretanto, a Resolucdo usada como base reguladora na
gestacdo por substituicdo € uma norma que tem como intuito assegurar interesses
dos médicos, nao sendo um instrumento legal adequado para dar fundamento para a
tratativa de tema tdo complexo e sensivel.

Desse modo, € notoério que a falta de legislacdo com forca de lei para tratar
sobre a técnica de RA, traz atrelado consigo um grande impacto nas questfes da
bioética, ja que a lacuna no ambito juridico evidencia uma incapacidade de avaliar
quais condutas humanas estéo ferindo principios e valores da sociedade, uma vez
gue € papel do direito a normatizacdo e regulamentacdo para que seja garantido a
todos uma protecdo digna e direito a um procedimento segurando, sem gue haja
prejuizo para os individuos e seus direitos.

Ademais, ao falarmos sobre outros paises e seus ordenamentos deixamos
claro que o Brasil precisa de legislacdo que enfrente de modo adequado a tematica,
uma vez que o cenario atual da sociedade traz consigo muitos casais homossexuais,
maes solteiras e mulheres com problemas para engravidar, de tal maneira que frusta
0s juristas saber que em nossa Constituicdo e ordenamento juridico esta garantido
para todos o direito a familia, mas nem todos tem isso de forma facil e regulamentada,
com o apoio do Estado.

Por fim, finaliza-se este estudo sugerindo-se a necessidades de que outros
estudos se debrucem sobre a matéria, buscando compreender de maneira vertical as

implicacdes legais dos casos em que a mae cedente da barriga ndo queira entregar a
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crianca, em que havera conflito de principios, sem nenhum tipo de norma reguladora
para se basear. Novas pesquisas sobre o tema poderéo ainda proporcionar a pressao
social e cientifica necessarias a aprovacdo de algum dos Projetos de Lei citados
acima, ou mesmo de outros, que se proponham a regular a matéria e, assim,

possibilitem seguranca juridica a sociedade brasileira contemporanea.
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