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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo discutir o procedimento da gestagcédo por
substituicdo e a sua disciplina juridica. Essa técnica de reprodugdo humana assistida
consiste em acordo firmado entre as partes pelo qual uma mulher, sem que haja
remuneragao e com fins apenas altruisticos, assume gerar, em seu proprio ventre,
filho de outrem, para, apds o nascimento da crianga, entrega-la a parte solicitante,
sem firmar com a crianga nascida do seu ventre nenhum tipo de vinculo familiar. A
pesquisa apresenta os principios da bioética, o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio do melhor interesse da crianga, sobre os quais a reproducao
humana assistida e todos os seus métodos devem se basear. No decorrer do
estudo, discute-se a possibilidade de disponibilidade dos direitos da personalidade,
bem como da disposicédo do préprio corpo. Discute ainda a existéncia de um direito a
procriagdo. Discute-se os projetos de Lei sobre o tema e ainda a Resolugdo do
Conselho Federal de Medicina, que vem sido seguidas pelos Tribunais e adota trés
regras basicas para que ocorra a gestagdo por substituicdo: a necessidade de
problema de saude que justifique; a gratuidade, configurando o fim solidario da
técnica; e o parentesco de até segundo grau da mée substituta, sendo preciso, nos
demais casos que ultrapassem essa regra, a deliberagdo do Conselho a respeito.
Tendo em vista os possiveis conflitos que poderédo surgir a partir do ato de gestar
por outrem busca, o trabalho, analisar a natureza juridica do acordo, bem como a
sua licitude e seus efeitos. Ainda diante da preocupacao com os conflitos trata sobre
a questado da maternidade e da filiag&o, tanto biolégica como afetiva, ambas aceitas
pelo ordenamento juridico. Dessa forma, levando-se em consideragéo o crescimento
da pratica da gestagao por substituicdo, sem que haja amparo legal sobre o tema,
objetiva esse trabalho analisar o proprio ato de gerar por outra pessoa, discutir as
questbes complexas que podem envolver as partes desse acordo e as possiveis
consequéncias no Direito.

Palavras-chave: gestagdo por substituigdo; técnicas de reprodugdo humana
assistida; filiagdo; maternidade de substituicdo; natureza juridica da gestagédo por
substituicdo
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1 INTRODUCAO

O tema a ser tratado tem base na relagao entre Direito e Bioética, mas envolve
questdes ligadas ao Direito Civil — com foco no Direito de Familia e em contratos — e
Direito Constitucional. Por si s, envolve uma grande controvérsia entre questbes
éticas, a partir do momento em que traz consigo um assunto que gera forte impacto

social e que acarreta diversas polémicas, principalmente na sociedade brasileira.

Inicialmente serdo discutidas questdes de Bioética, seus principios e o0s
procedimentos de reproducdo humana assistida que possuem maior repercussao no
mundo atual e que sao mais utilizadas pela sociedade na solugao dos problemas de
infertilidade.

O foco da pesquisa esta na analise sobre como esta sendo tratada a gestag&o por
substituicdo no Brasil, principalmente por conta da auséncia de lei disciplinando
diretamente o assunto e do surgimento de grandes duvidas perante um caso
concreto. Muitas vezes, os casos ficam sem solugédo ou sido solucionados de forma

arbitraria, injusta, sem respeitar os direitos fundamentais.

Importa observar, sempre, que, nessa relagao, todas as partes envolvidas assumem

obrigagdes, possuindo direitos e deveres que devem ser cumpridos.

Também busca esse estudo observar os impactos causados pela gestagao por
substituicdo, popularmente chamada de “barriga de aluguel” ou “Utero de aluguel”.

O tema que se propde é “Disciplina juridica da gestagédo por substituicdo” e, como
sobre ele ndo ha nenhuma legislagao especifica, apesar de ja existirem projetos de
lei em tramitacdo no Congresso Nacional, a jurisprudéncia vem se baseando na
Constituicdo Federal com foco especial na parte sobre os Direitos Fundamentais e
na Resolugdo do Conselho Federal de Medicina, que determina a forma exata de
como deve um medico proceder. O que vem a jurisprudéncia e a doutrina buscando
na discussao a respeito desse assunto € fazer com que prevalegam na sociedade os

preceitos morais e os direitos humanos.

Embora sejam observados os principios bioéticos basilares (autonomia, beneficéncia
e justiga) para “tentar” solucionar os conflitos que surgem constantemente ligados a

gestacdo por substituicdo, muitas vezes eles ndo sao suficientes ou entram em
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choques, o que mostra a necessidade de uma orientagdo maior, que tenha
fundamento nos direitos humanos e que ndo possa faciimente ser relativizada. E
nesse ponto que acaba por contribuir o principio da dignidade da pessoa humana.
Em verdade, esse principio se encontra em toda a base do direito e, inclusive, nas
questdes que envolvem o tema Bioética. Dessa forma, através da ponderacdo dos
principios, mostrando qual o mais adequado para se enquadrar na situagao
concreta, e, com a grande influéncia basilar do principio da dignidade da pessoa

humana, sdo encontradas, até entdo, as melhores solugdes para os embates.

O trabalho vai destacar também o direito da crianga que vai ser gerada, tomando
como base o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente e os direitos
fundamentais. Nesse ponto € importante observar qual vai ser a melhor maneira de
lidar com questdes como, por exemplo, o registro da crianga. O assunto deve ser
voltado ao interesse da crianga, sempre, visto que ela nao podera decidir o que quer

para si.

O estudo buscara a real razdo da existéncia da gestagao por substituicdo e em quais
situagdes ela vai estar autorizada. Isso porque muitas vezes a realidade esta fugindo
ao real sentido e motivo pelo qual é permitida a pratica desse procedimento.

Serao apresentados diversos conceitos que levam ao maior conhecimento sobre o

proprio objeto de estudo da Bioética e até mesmo do Direito.

O intuito da pesquisa € superar discussoes, expor fatos, analisar o tema e encontrar
solugdes plausiveis. Para isso, sera feito também a analise dos projetos de lei que
tramitam sobre o tema. O que se busca é adaptar, da forma mais adequada, o
direito a essa nova realidade.

Este tema foi escolhido diante dos conflitos sociais que vém surgindo a respeito da
matéria, principalmente pelo fato de n&o haver lei que a discipline. Além disso, &
necessario que seja conferida maior importancia as questdes relacionadas a Bioética
e ao desenvolvimento da biotecnologia no tocante a reprodu¢do humana, pois a
pratica dos procedimentos alternativos, quais sejam os que n&o representam a forma
natural de gestagéo, estdo cada vez mais constantes na sociedade contemporanea.
Do ponto de vista juridico, o tema escala relevancia, haja vista a necessidade de
disciplina juridica especifica. Até mesmo porque a omissao legislativa acaba por
gerar enorme discricionariedade na solugdo dos conflitos, que a cada dia vem
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crescendo mais em quantidade, o que acaba por afetar a seguranca juridica que a
sociedade busca no Direito.

Do ponto de vista social, percebe-se a necessidade de maior informagao sobre o
tema, tanto por parte de quem se envolve e seja parte na situacdo da gestagao por
substituicdo, possibilitando a ciéncia com relacdo aos direitos e deveres que
adquirem ao firmar esse “contrato”, quanto pela questdo do conhecimento sobre o
assunto, o que pode auxiliar na diminuigdo do preconceito social em diversos pontos

ainda existente com relagdo aos métodos alternativos de reprodugdo humana.
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2 DIREITO, BIOETICA E REPRODUGAO ASSISTIDA

O Biodireito € um ramo especifico do Direito e possui como seu fundamento maior o
direito a vida, sob varias perspectivas, desde a formacdo do embrido até a morte.
Acolhe o desenvolvimento das novas biotecnologias para solucionar problemas
existentes de saude, protegendo a vida em todos os sentidos, observando os

valores que a norteiam.

Na discussao em torno do conceito de vida, Maria Garcia (2004, p. 161) afirma que
“a génese humana corresponde, também, ao nascimento da entidade humana: n&o
apenas o ato de nascer, mas abrangente do ser humano como organizagéo

corpoérea, animico- espiritual, entidade livre”.

A vida abrange o periodo reconhecido entre o nascimento e a morte, ndo bastando
para o Biodireito apenas o ato de nascer e o ato de morrer, mas também o que
antecede ao nascimento e o que ultrapassa os limites da morte. Um exemplo disso €
a existéncia da barriga de aluguel e o fato de através do sémen congelado, uma

pessoa ser pai, mesmo apos a sua morte.

Ha uma grande discuss&o no que tange ao Biodireito. Primeiro porque pode haver a
solugéo para os problemas surgidos com a biotecnologia e a biomedicina a partir da
bioética e do direito ja existentes, sem que acarrete, necessariamente, na inclusao
de novas regras no Ordenamento Juridico. O que se pretende com isso é preservar
a celeridade na solugdo dos conflitos. Esse entendimento, porém, ndo logra éxito,
pois sem fundamento e, em razdo disso, ndo merece prosperar. Ocasionaria
enormes problemas, a partir do momento em que nao priorizaria a justica em si, mas

apenas a rapidez de uma falsa solugao do conflito.

Além disso, ficar preso a uma norma, sem a possibilidade de modifica-la, néo
coaduna a ideia de que o Direito deve progredir conforme o tempo e a sociedade.

A propria Bioética foi objeto de igual discussdo. O problema surgiu diante da sua
rapida propagacgao. Conforme leciona Heloisa Helena Barboza:

[...] a expressédo adquiriu significado especifico e cientifico de “uma nova
dimenséo da pesquisa no campo dos estudos académicos”, surgindo, em
menos de uma década, como disciplina autbnoma em universidade
autbnoma, além de institutos dedicados a sua investigagdo. Em sua
concepgéao alargada passou a designar os problemas éticos gerados pelos
avangos nas ciéncias bioldgicas e médicas, problemas esses que atingiram
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seu auge no momento em que se comecgou a divulgar de modo amplo,
certamente com o acelerado desenvolvimento dos meios de comunicagao, o
poder do homem interferir de forma eficaz nos processos de nascimento e
morte, que até entdo apresentavam “momentos” ainda ndo “dominados”.
(2002, p. 51)

Foi a partir desse momento, estando comprovado o quanto a ciéncia poderia intervir
na vida e na saude da humanidade, desde o momento da sua formacdo, que as
atencbes se voltaram para a imposicdo de limites, de modo que prioritariamente
fossem respeitados e observados principios gerais constitucionais fundamentais,
inerentes ao direito em todas as suas aplicagdes, e também principios préprios da
bioética e do biodireito, direcionados e aptos a preservar a vida humana.

O homem passou a se preocupar com a observancia desses limites, o que nao
ocorria antes, ndo mais deixando o cientista livre no desenvolvimento das suas

descobertas. Isso em respeito ao objeto principal dessas descobertas, que é a vida.

A cada dia que passa as questdes e discussdes relacionadas a bioética aumentam
de forma significativa. O aumento das preocupacgdes e estudos na area, por sua vez,
nao objetivam esgotar todas as possibilidades de surgirem novos desafios cientificos
a envolvendo, pensar assim seria negar o proprio desenvolvimento humano e
situacbes que levem a ciéncia a continuar as suas pesquisas. Esses novos fatos

acabam por ser desafiadores até para o préprio Direito.

Hoje em dia, o biodireito vem progredindo, e ja possui ideais proprios e carrega

jurisprudéncia que reafirma a sua existéncia.

A sociedade, por si s6, ja impde limitagdes ao desenvolvimento e aplicagao pratica
das consequéncias trazidas pelas questdes cientificas.

Como exemplo, a religido, as crengas, os costumes, a cultura, a ética. Os
experimentos e a pratica da medicina ndo podem ir além de qualquer coisa, tem que
observar sempre as restricdes impostas pela a sociedade ou até mesmo, em alguns

casos por determinada pessoa, no caso individual da pratica ser com ela.

Um exemplo mais pratico disso € o caso da transfusdo de sangue nas pessoas que
possuem a religido Testemunhas de Jeova, que acreditam que o sangue é vida e
que a realizacdo da transfusdo € como estar se alimentando da propria vida, ndo
aplicando a ela valor e respeito. (MARINI, 2005, p. 1)

E importante observar que o progresso numa sociedade & continuo e, por isso, o

biodireito deve respeitar os momentos histéricos, determinando sempre até que
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ponto naquela coletividade ou grupo pertencente a sociedade um ato é obrigatdrio,
permitido e proibido. O progresso da biotecnologia € diretamente acompanhado e

valorado pelo Direito.

Partindo dessa ideia, afirma Heloisa Helena Barboza (2003, p. 59) que “Cabe ao
Direito, por meio da lei, entendida como expressdo da vontade da coletividade,
definir a ordem social, na medida em que dispde dos meios proprios e adequados
para que essa ordem seja respeitada”.

Apesar de tudo isso, em razdo do ja afirmado progressivo desenvolvimento das
questdes de biotecnologia e bioética as leis criadas sobre o assunto devem ser
pensadas como “flexiveis”, ao passo em que terdo que ser interpretadas na medida

em que a ciéncia for evoluindo.

Isso néo significa dizer que a o Direito vai ter que acompanhar e se adequar sempre
as mudancgas ocorridas na ciéncia, pois isso seria ndo reconhecer o Direito como
uma ciéncia estavel com valores, principios, métodos e formulagdes proprias, e sim
algo facilmente mutavel a cada inovacdo. O Direito deve se adaptar as evolugdes no
mundo, mas n&o necessariamente mudar por causa delas. O ideal € que o Direito
ordene as intervengdes da ciéncia sobre o homem de uma maneira ampla, para que

se adapte as evolugdes e mudangas que ocorrem diariamente.

O direito é constituido de regras e essas, por sua vez, constroem uma sociedade
acobertada de valores. Esses valores, quando em conjunto, formam a concepgao de
homem. E é neles que o Direito tem que se pautar para a construgao e
desenvolvimento das leis do biodireito (BARBOZA, 2002, p. 60).

Dessa forma, as transformagdes devem estar sempre em convergéncia com o0s
valores humanos determinados também em lei, através de regras e principios, mas
nao podem ser delimitadas de forma restritiva pelo direito, pois sofrem mudancas e
transformacdes na medida em que surgem fatos novos para a ciéncia e novas

descobertas a cada dia.
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21 O PAPEL DA BIOETICA ANTE AS NOVAS POSSIBILIDADES DA
BIOTECNOLOGIA

A Biotecnologia & basicamente um ramo da ciéncia que se desenvolve em
consonancia com a biologia em diversas areas. E o desenvolvimento cientifico
relacionado sempre com questdes ligadas aos seres vivos e possui como finalidade

maior e solugao de problemas e criacdo de “produtos” que proporcionem a melhoria.

No desenvolvimento de suas técnicas, geralmente s&o utilizados os proprios
organismos vivos, ou parte deles, para que da forma mais real possivel se alcance o
resultado almejado e sejam desenvolvidos bens ou servigos ideais para atender as

necessidades que se mostram presentes.

Partindo para um ponto mais relacionado com o ser humano em si e com a vida
humana a biociéncia e biotecnologia podem ser conceituadas, como afirma Maria
Garcia (2004, p. 44):

[...] a Biociéncia ou Biologia, estudo das caracteristicas dos seres vivos e
das leis gerais da vida, a Biotecnologia, como aplicagdo dos principios
cientificos e da engenharia ao processamento de materiais por meio de
agentes bioldgicos, para prover bens e servigos.

O conceito de tecnologia atual é de area onde ha a demonstragdo do progresso nos
estudos cientificos, ou seja, ramo de atividade desenvolvido para a aplicagcado de

conhecimentos adquiridos com o estudo e pesquisa na area cientifica.

A Biotecnologia € o desenvolvimento e aplicagdo da tecnologia na vida dos seres
humanos, de modo que possa interferir, direta ou indiretamente, nas areas da saude
— apresentando novas possibilidades de cura de doencas e até mesmo detectando
novas doencgas, reprodugdo humana — estudando e descobrindo novos meios de
procriagédo, genética, entre outras.

A Biotecnologia foi responsavel pelo desenvolvimento da engenharia genética, que a
partir da genética, pode desvendar toda a estrutura celular das pessoas,
identificando os caracteres hereditarios e podendo ser a solugdo para muitas

implicagbes médicas que porventura venham a surgir.

Essa estrutura celular das pessoas é denominada DNA (acido desoxirribonucleico) e
estd presente no nucleo celular de todas as pessoas, as identificando e
diferenciando. Nesse DNA esta presente o genoma do individuo, que representa as
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suas mensagens genéticas particulares, ou seja, as informag¢des contidas no

cromossomo de uma célula (GARCIA, 2004).

E a partir da genética que é identificada a individualidade de cada ser humano. O
individuo tem, inerente a ele, o direito de resguardar a sua vida, o0 que o compde e
transmitir os seus genes. Cada ser humano tem um pensamento e deve ser

individualizado na sociedade.

Ai esta a necessidade de orientagdo da propria biotecnologia, pois essa, ainda que
essencial e surpreendente, deve respeitar o ser humano, a sua dignidade e a sua
individualidade. A Biotecnologia ndo pode ser socialmente mal vista, ndo pode gerar
a insegurancga de ser um caminho sem retorno, tem que ser uma fonte de progresso

para quem os quer.

2.2 A BIOETICA PRINCIPIALISTA

Os principios sdo de extrema importancia para o ordenamento juridico, pois
conseguem a um sO tempo ser fonte geradora do direito diretamente e fonte
subsidiaria na construgdo dos dogmas do Direito.

Enquanto fonte geradora de direitos, os principios se enquadram como fonte original
e servem como uma orientagédo, sendo, muitas vezes, mais importantes do que a lei

em sentido estrito. Nesse sentido, demonstram a sua for¢ga normativa.

Ja atuando como fonte subsidiaria, os principios auxiliam na construcdo dos
alicerces do ordenamento juridico, as leis, que proporcionam maior seguranga a

sociedade, sendo uma expressao direta dos seus valores.

O fato de atuar como fonte subsidiaria do direito ndo os coloca na posi¢céo de fonte
secundaria do direito, visto que, com a valorizagcado dos principios, estes estdo postos
ao topo da hierarquia legal. Isso significa que, diante da importancia dos principios,
reconhecida nos dias de hoje, foi concedido a eles dupla fun¢gdo no ordenamento
juridico.

Existem os principios basilares especificos da bioética. Os principios acabam por ser
uma grande fonte de solu¢des de problemas ligados a gestagéo por substituicao.
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Heloisa Helena Barboza conta que:

O estabelecimento dos mencionados principios da bioética decorreu da
criagdo pelo Congresso dos Estados Unidos de uma Comissdo Nacional
encarregada de identificar os principios éticos basicos que deveriam guiar a
investigacdo em seres humanos pelas ciéncias do comportamento e pela
biomedicina. (2002, p. 55)

Como leciona Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 58), os principios da
bioética tiveram a intengdo de assegurar a humanizagdo do progresso cientifico.
Com isso, nasce uma nova maneira de analisar os principios, 0 que por sua vez

acarreta em maior complexidade para a aceitagao das pessoas.

Com o passar dos tempos e com o crescimento da ciéncia e da sua importancia para
a sociedade, se fez necessario a observacdo de parametros éticos no
desenvolvimento das atividades que a envolvesse. Isso até mesmo porque é sabido

o impacto social que as novas praticas éticas vém causando.

O préprio Guilherme Calmon Nogueira da Gama também faz, em sua obra, um
breve resumo acerca do ponto marcante na formulagdo dos trés principios base e

fundamentais da bioética:

Em 1978 sobreveio o Relatério Belmont, da Comissao norte-americana
constituida para a protegdo da pessoa humana na pesquisa cientifica
relacionada a vida, apontado como a primeira formulagédo dos principios da
bioética, e que se buscou expressar os principios éticos a se adotar na
realizacdo das pesquisas e atividades cientificas. (2003, p. 59)

O que se sabe € que os trabalhos foram iniciados em 1974 nos Estados Unidos e
que s6 apos quatro anos que foi publicada a Comissdo Nacional, chamada Informe
Belmont. Esse informe ja trazia os trés principios iniciais da bioética, que seriam o da

autonomia, o da beneficéncia, e o da justica.

Na visdo de Heloisa Helena Barboza (2002, p. 55) essas denominag¢des de modo
explicativo poderiam ser alteradas, respectivamente, por principio do respeito as
pessoas pela individualidade que cada uma possui, inclusive com ideias e crencgas
distintas; principio do dever do ser humano de causar o menor risco e dano possivel
ao outro, ou ndo os causar, € sempre que possivel visar os beneficios; principio do
tratamento igualitario entre todas as pessoas de modo que os riscos e beneficios
devem ser suportados por todas as partes da relacdo da mesma forma. S6 pode ser
considerada a diferenga entre as pessoas caso haja razao relevante para tanto.

Ainda no reconhecimento e individualizacdo dos principios Heloisa Helena Barbosa

(2002, p. 55), traz o levantamento feito por Tom L. Beauchamp e James F. Childress
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0s quais acreditam que, além dos trés principios ja citados, existiria um quarto,
também essencial, qual seja o principio da ndo-maleficéncia. Eles defendem que ha
uma grande diferengca desse principio com o da beneficéncia, pois enquanto este
envolve agdes do tipo positivo, na medida em que determina que o ser humano deve
prevenir ou eliminar o dano e fazer o bem, aquele afirma que um ser humano nao

deve fazer o mal ao outro.

A maioria da doutrina, porém, discorda e afirma que esses principios s&o conexos e
se resumem num s0O, ndo sendo razoavel e até mesmo redundante a existéncia dos
dois. Quando a pessoa observa e segue os ideais do principio da beneficéncia,
consequentemente esta fazendo valer e seguindo os ideais do principio da nao-

maleficéncia, pois eles resultam na mesma coisa.

E bom observar que esses principios devem sempre ser observados de modo
amplo, pois ndo podem ser utilizados de forma apartada, num caso ou outro, ou
apenas em casos que envolvam, por exemplo, pratica clinica e assistencial. Eles
devem ser utilizados em todos os casos que envolvam a relagcédo entre a ciéncia e a
vida humana, desde os processos de experimentagao até a pratica, no momento em
que ha a relagdo médico paciente, ou que a descoberta cientifica € concretizada,

incorporada e reconhecida da sociedade.

Além disso, esses principios devem ser observados concomitantemente e de forma

obrigatéria.

O primeiro e mais antigo principio da beneficéncia se apega ao lado da
solidariedade. Com isso € necessario que se tenha respeito e haja o auxilio ao
proximo para que a pessoa consiga desenvolver as suas forgas, o seu “eu”. Nesse
principio ha mais ou menos a ideia de que o ideal é fazer o bem e n&o prejudicar, de
modo a minimizar ao maximo os possiveis riscos. Analisando por um ponto de vista

mais técnico, esse principio esta diretamente ligado a relagdo médico e paciente.

Antigamente esse principio era uno, mas a partir do momento em que se passou a
questionar a autoridade médica, fez-se necessaria a complementacao de forma que
a efetivagao da ética nas relagdes médicas n&do fossem prejudicadas. Muitas vezes a
solucado tomada pelo médico ndo correspondia, de fato, no fazer o bem ao paciente,

entdo era preciso ir além da ideia de beneficéncia que estava construida. Mas € bom
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observar que o ir além n&o significa deixar de lado a ideia de solidariedade

construida por ele, que € essencial ao desenvolvimento social.

A beneficéncia seria o principio que afirmaria a necessidade de atos positivos para
que auxiliasse na promogao do bem e na realizagdo das demais pessoas. (FERRER,;
ALVAREZ, 2005, p. 132)

Retorna aqui a discusséo a respeito do principio da ndo-maleficéncia, postulado por
Tom L. Beauchamp e James F. Childress, ja visto anteriormente. Para eles os
principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia devem sempre ser ponderados. Se
partir da ideia de que deve-se tratar um paciente a qualquer custo, essa pode
acarretar em sofrimento tdo grande a ele, que estara deixando de lado a ideia
trazida pelo principio da ndo-maleficéncia, e ndo pode ser assim.

As obrigacbes de n&o-maleficéncia proibem fazer o mal universalmente:
ndo podemos prejudicar intencionalmente a ninguém, nunca. Trata-se de
uma obrigagédo perfeita, que exige um cumprimento imparcial: obriga em
relacdo a qualquer pessoa. Todavia, a beneficéncia permite que se
favorecam as pessoas com as quais se tem uma relagdo especial. Em
termos gerais, pode-se dizer que as obrigagbes de beneficéncia séo
imperfeitas, ao passo que as de n&o-maleficéncia sdo perfeitas. Séo
obrigacdes perfeitas as estritamente exigiveis. Essas distingdes, observam
os autores, ndo s&o arbitrarias. E possivel agir de maneira ndo maléfica em
todas as situagdes (com todas as pessoas). No entanto, seria impossivel
agir de modo beneficente com todas as pessoas em todos 0s casos.
(FERRER; ALVAREZ, 2005, p. 137)

O principio da autonomia, mesmo sendo o mais recente comparado aos outros é de
fundamental importéncia. Ele abrange o poder que o individuo tem de se
autogovernar. O individuo € capaz de decidir sobre o que quer e fazer suas escolhas
sem a necessidade de intervencdo de fatores externos e essa escolha deve ser
aceita e considerada. Isso advém da propria ideia de ser o homem um sujeito de

direitos.
Esse principio pode ser formulado de maneira positiva ou negativa.

Em sua formulagéo positiva, o principio exige, no contexto biomédico que se
de tratamento respeitoso as pessoas na comunicagao de informagdes e que
também se favorecam suas decisdes autdbnomas. Em alguns casos, pode
nos obrigar a incrementar 0 numero de alternativas acessiveis a uma
pessoa. Esse principio obriga os profissionais de saude e os pesquisadores
biomédicos a revelar a informagcdo oportuna, promover uma adequada
tomada de decisdes, assegurando-se de que os pacientes ou sujeitos de
experimentacdo tém uma compreensdo adequada e agem de maneira
voluntaria.

Se for expresso negativamente, o principio de respeito pela autonomia
exige que as agdes autbnomas das pessoas nao sejam submetidas por
outras pessoas a controles externos que as limitem ou as impecam.
(FERRER; ALVAREZ, 2005, p. 126)
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Analisando de forma técnica e especifica esse principio da ao paciente o direito de
decidir quando diante de um meédico, por exemplo. Por isso muitas vezes surge a
ideia de “choque” entre o principio da autonomia e da beneficéncia. Muitas vezes o
que € o melhor a se fazer para o médico ndo € para o paciente. Mas, apesar disso, o

ideal é que esses principios, juntamente com o da justica, caminhem juntos.

Tom L. Beauchamp e James F. Childress (2002, p. 138) afirmam que a autonomia
se condiciona sempre a dois ideais que sdo: liberdade e a capacidade de
discernimentos que cada ser humano possui. Em razao disso, seria valido se falar

em graus de autonomia.

Hoje esse principio ja consegue a supremacia quando diante da linha liberal do

pensamento contemporaneo da bioética.

De forma continua, o principio da justica, afirma que as pessoas devem ser
beneficiadas de forma igualitaria, principalmente quanto ao aspecto saude. O
principio visa a justica social, essencial para a sociedade e o seu bem-estar. Todos
devem ser tratados de forma igual, respeitando, contudo, as sua desigualdades. De
forma especifica, o principio protege a justica no sistema de saude, que deve ser

distribuida igualmente e devem ser funcionais e eficientes.

Esse principio faz referencia ao que de alguma forma é devido as pessoas. Fala-se
em justica quando a uma pessoa sao devidos beneficios e também
responsabilidades. A injustiga, de forma contraria, seria o caso de ser negado a uma
pessoa aquilo que lhe era devido, seja porque |he foi negado, seja porque nao foi
distribuido o beneficio de forma igualitaria entre todas as pessoas. (FERRER;
ALVAREZ, 2005, p. 138)

Wilson Ricardo Ligiera afirma que:

O tratamento igualitario tendente a proporcionar a aplicagdo da justica nédo
significa, porém, tratar a todos de modo exatamente idéntico, sem levar em
consideragao suas disparidades inerentes. Fazer isso deixaria de constituir
tratamento equanime e produziria maior discriminagdo injusta. As
diversidades da natureza fisica e da estrutura psicolégica do ser humano,
suas necessidades e tendéncias, sao fatores que precisam ser levados em
consideracgdo. (2005, p. 421)

Esse principio possui enorme desprestigio, até mesmo quando diante das questbes
politicas que envolvem a saude em nosso pais. Mas, é importante observar que, se
seguidos de forma correta, esses trés principios juntos fardo valer o ideal ético que
deve ser seguido nas questdes medico-cientificas.
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E importante observar a aplicacdo desses principios na pratica e perceber que
quando referente aos métodos de reproducdo humana assistida os cuidados devem
ser redobrados, pois € um assunto que mexe com o emocional das partes,

principalmente no que diz respeito as relagbées médico-pacientes.

Primeiro, porque os pacientes que procuram as clinicas de reproducao
humana estdo psicologicamente abalados e sujeitos a qualquer tipo de
procedimento médico, em face da vontade exacerbada em terem filhos, a
qual ndo lhes permite avaliar, de maneira abrangente e refletida, os
resultados que podem advir da(s) técnica(s) proposta(s).

Em segundo lugar, porque os reflexos juridicos relativos a filiagdo ou, até
mesmo, ao casamento ou unido estavel do casal podem nado ser os
desejados pelo pacientes que procuram tais clinicas. (MOREIRA FILHO,
2002, p. 03)

O médico nestes casos sera, portanto, o primeiro contato que as familias envolvidas
nos métodos de reprodugdo humana terdo. Em razdo disso, € de extrema
importancia a conduta e postura tomada por ele, de modo a evitar futuras

consequéncias.

2.3 A REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

A reprodugdo humana assistida vem ganhando enorme espago no mundo de hoje,
na medida em que as suas técnicas estdo se tornando cada dia mais acessiveis a
sociedade. O que inicialmente era uma duvida, uma discussdo, hoje em dia € uma
realidade. As pessoas estdo utilizando com mais frequéncia diversos modos de
reprodugao para satisfazer desejos pessoais de ter um filho. Junto a esse progresso
ha a preocupacgao por conta de nao existir legislagao sobre a matéria.

As mudancas ocasionadas pela reproducdo humana assistida acabaram por
influenciar na alteragdo da visdo socialmente e tradicionalmente adotada para

conceituar o termo “familia”.

Ha um tempo atras, ha aproximadamente um século, a concepcao de familia era
bem restrita e simples. Resumidamente era formada por um casal, de sexo oposto,
homem e mulher, e os filhos que adviessem dessa relagdo. Vale ressaltar que esses

filhos eram os que possuissem a carga genética dos seus ascendentes.

Com a Constituicao Federal, houve uma flexibilizagdo dessa concepg¢ao, na medida

em que reconheceu a possibilidade de quebrar o ideal formado por casal,
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necessariamente homem ou mulher, ou a essencial presenca das duas partes para

que fosse reconhecida a entidade familiar.

Isso esta expresso no artigo 226, § 4°, da Constituigdo Federal dispde que “A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado [...] Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e

seus descendentes.”

Ha também uma ampliacdo da concepcado de filho, passando a ser denominado
assim, tanto os filhos havidos da relagdo sexual, com o material genético dos pais,
quando os trazidos a familia através do procedimento de adogdo. Isso foi um
enorme progresso e até humanizou a relagdo entre Direito e familia. A expresséo
dessa mudanga esta no artigo 227, § 6°, da Constituicao Federal, conforme se vé:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educagéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragéao, violéncia, crueldade e opressdo. (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)

[...]

§ 6° - Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiagao.

As pesquisas direcionadas as diversas formas opcionais de reproducédo vieram como
uma chance de pessoas que, devido a problemas de saude, infertilidade ou
incompatibilidade genética, ndo podiam ter filhos de realizarem esse sonho e se

livrar de até mesmo traumas que essa impossibilidade poderia ocasionar.

Aproximadamente de 10 a 20% dos casais, no mundo, hoje em dia, sofrem
problemas de infertilidade. Esse problema acaba por ser um problema do casal, na
fertilidade do casal. (ALVARENGA, 2005, p. 229)

E bom sempre ter em mente que as procriagdes artificiais ndo trazem a garantia da
gravidez, mas tdo somente a da fecundagdo. Apos essa fecundagao devera ter todo

0 processo de desenvolvimento do embrido.

Como modo de gestacao artificial temos a gestagdo por substituicdo, que possui
terminologia ampla, sendo conhecida também, como diz Ana Carolina Brochado
Teixeira (2005, p. 312), como “maternidade por substituicdo ou sub-rogada, locagéo

de utero, barriga de aluguel, cessao de utero, gestagéo por outrem, dentre outros”.
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No final do século XX a biotecnologia demonstrou sua for¢a voltada a essa area a
partir da comprovacdo dos primeiros casos de gestagcdo por substituicdo que
obtiveram éxito. Foram casos em que uma pessoa doou o seu ventre e através da
utilizagcdo do ovulo e espermatozoide de um casal, conseguiram dar prosseguimento

a uma gestagao e gerar a crianga perfeitamente saudavel.

A pratica da substituicdo em si ndo é nova, estando presente na histéria em diversos
momentos. Obviamente que ndo com a mesma tecnologia e materiais médicos
utilizados hoje em dia, e nem com a mesma facilidade e aceitagdo. Na verdade, os
pontos histéricos que levam a maternidade por substituicdo n&o sdo, em seu
procedimento, nem um pouco parecidos. O que se quer destacar aqui € semelhanca
de solugdes utilizadas, em todos os tempos, para a satisfacdo dos casais em terem

seus filhos.

Ana Carolina Brochado Teixeira faz uma analise histérica da gestagcdo por

substituicdo provando nio ser essa pratica, de fato, atual:

Em uma analise histérica, constata-se que este ndo € um fenbmeno novo.
Essa pratica ja existia sob multiplas formas. E antiga a historia biblica na
qual Sara solicitou a Abrado que tivesse um filho com a escrava Agar.
Também Raquel, esposa de Jacob, pediu-lhe que concebesse um filho com
sua escrava Bilha.

Para os romanos, entre os quais havia a exigéncia de assegurar ao homem
uma descendéncia, era comum ceder a prépria mulher a um amigo que
havia se casado com uma mulher estéril.

N&o obstante favoravel a monégama, o Codigo de Hamurabi permitia ao
marido, caso sua esposa fosse estéril, manter relagbes sexuais com fins
procriativos, facultando a esposa oferecer sua escrava ao marido para que

tivesse filhos (2005, p. 313).
Percebe-se que, de forma adequada a realidade da época, a pratica do que hoje
chamamos de gestagéo por substituigdo, sempre se fez presente como um método
de solucdo para possibilitar que “casais inférteis” pudessem ter seus filhos.

Com o desenvolvimento da tecnologia, deixou-se de lado a necessidade da
existéncia da conjuncgéo carnal, da relagdo sexual, para que houvesse a fertilizago,
a partir de métodos alternativos de reproducdo humana, que nado podem ser
desenvolvidos livremente sem a existéncia de algum fato que comprove a real

necessidade da utilizagédo deles.

Paulo Eduardo Olmos trata do desenvolvimento também dos estimulos, permitindo,
por exemplo, que acelerasse o processo de ovulagdo. Ele expde a grande

dificuldade que existia para a pratica dos métodos de reprodugdo humana assistida
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quando se tinha apenas um o&vulo por ciclo e, principalmente na inseminagao
artificial, que se introduzia o espermatozoide que teria que encontrar nas Trompas

de Faldpio aquele unico 6vulo apto a fecundar. (2003, p. 174)

E, pois, uma grande evolugao, pois o que inicialmente parecia ser algo imodificavel e
aléem de qualquer modo de intervencdo humana, que seria a propria concepgao
humana, hoje em dia consegue obter excelentes resultados com a biotecnologia e

suprir a esterilidade.

2.3.1 Os procedimentos

Existem diversas formas de reprodugdo humana assistida. Todas elas devem ser
levadas em consideragao, pois apresentam solugéo para que as pessoas consigam

obter a satisfacéo e realizar o sonho de terem filhos.

Como leciona Silvia da Cunha Fernandes:

A opcéao pela procriagéo artificial exige do casal e principalmente da
paciente, renlncia, abnegacao e paciéncia; assim sendo, ndo pode
referirr-se a esta decisdo como um ato de vaidade, visto que
representa imensa coragem e infinito desprendimento. Os processos
sdo cercados de dificuldades, que podem gerar grandes sequelas,
sendo certo que aqueles que a eles se submeteram e conseguiram
obter sucesso, sem terem sido afetados psicologicamente,
demonstraram que possuem uma infinita capacidade de amar. (2005,
p. 53)

Muito embora todos os procedimentos possuam um mesmo ideal, na pratica se
apresentam de forma bem distinta, devendo ser analisado cada um deles de forma

separada, como faremos a seguir.

2.3.1.1 Inseminacéo artificial

A inseminacéao artificial consiste hum método de reproducdo natural. Normalmente
ocorre quando as mulheres possuem problemas que impossibilitam os

espermatozoides de, por si sO, alcangarem o ponto ideal para a fecundacéo.
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Segundo Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 212), “inseminacéao artificial
consiste num auxilio a reprodu¢do humana natural, por meio da insercao de

esperma na cavidade uterina da mulher, para fecundagao natural do évulo”.

Dessa forma, é inserido na propria mulher o espermatozoide, garantindo o alcance
deste no 6vulo, aumentando as possibilidades de fecundagdo natural. E um método
de reproducdo humana mais simples e muito semelhante a propria fecundagao

natural.

2.3.1.2 Fertilizagdo in vitro

Nesse caso o procedimento é realizado toda de forma externa ao corpo da mulher.
S0 apds de injetar o sémen no 6vulo € que vai introduzi-lo no utero da mulher. Como
bem diz Arnaldo Rizzardo (2007, p. 512) é “a inseminag&o extra-uterina em tubo de
laboratorio ou proveta, injetando-se no 6vulo da esposa o esperma do marido, e
implantando-se depois 0 embrido no utero daquela”.

O doutrinador continua a sua explicacédo afirmando que:

Por esta técnica, reunem-se, extracorporalmente, num tubo de
ensaio ou numa placa, o material genético masculino e o material
genético feminino, o que leva a fecundagdo e a formagédo do ovo.
Introduz-se o0 ovo no utero da mulher, depois que inicia a divisdo
celular. (RIZZARDO, 2007, p. 513)

Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 46-47), afirma que, na fertilizagao in vitro, sao
coletados os gametas, tanto masculino quanto feminino para uma fertilizacdo
realizada em laboratoério. A fecundagao sera realizada externo ao corpo feminino,
numa estufa, que é toda projetada para ser semelhante ao ambiente das trompas
uterinas. A partir dai havera, nessa estufa, o encontro dos gametas. Somente apos a
formacdo que sera transferido para o utero feminino para que se desenvolva a
gestacgao.

by

Alguns problemas de saude levam diretamente a necessidade de fecundag&o
extrauterina, sendo essa a forma mais segura e saudavel para a formacdo da
gestacdo. Dentre esses problemas esta, como exemplo, a obstrugdo das trompas da
mulher, a rejeicao fisiologica do espermatozoide, a aplasia do ovario (que € quando
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algum tecido se desenvolve de forma defeituosa), atresias vaginais (Qque é uma
oclusao do orificio vaginal), entre outros. (RIZZARDO, 2007, p. 513)

2.3.1.3 Gestacéo por substituicao

A gestacdo por substituigdo seria a hipotese de implantar em pessoa terceira a
relacdo familiar que ira surgir com o nascimento da crianga, 6vulo e/ou sémen dos
interessados na gestagdo. A gestante servira apenas como hospedeira e, apdés o
nascimento da crianga, devera entrega-la ao casal ou parte que expds a intengéo de

ter o filho para si, quem deu impulso a gravidez e que fez com que ela ocorresse.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p.217) afirma que a gestagdo por
substituicdo, vulgarmente denominada barriga de aluguel, € a implantagdo de 6vulo
fecundado in vitro no utero de outra mulher, para que ai ocorra naturalmente a
gravidez e o desenvolvimento saudavel do embrido. Surge entdo uma figura distinta
que pode ser denominada de mae sub-rogada, de suporte, de substituicdo ou
hospedeira. Essa tem a responsabilidade de entregar, apés o nascimento, a crianga
para aqueles que tiveram inicialmente o desejo parental e buscaram esse método de

reproducdo humana assistida.

E bom estar atento que, ainda que seja a propria gestante/hospedeira uma terceira
pessoa na relagdo, pode ser ela a propria doadora do material genético. Na
gestacdo por substituicho podem ocorrer diversas situagdes pois o casal
intencionado a ter o filho pode doar o material genético; apenas um deles pode doar
0 seu material genético e o outro gameta ser proveniente de terceiro que pode ser
ou nao a hospedeira/gestante e; pode nenhum deles doar o material genético por
impossibilidade e o material genético ser da propria gestante com algum terceiro ou
totalmente de terceiros.

Seérgio Ferraz (1991, p. 55) afirma a existéncia de trés hipoteses em que podera
haver a gestagéo por substituicdo, quais sejam: no primeiro caso a doadora apenas
empresta o seu utero, e o material genético sera totalmente do casal que buscou e
acordou em ter o filho para si; no segundo caso a doadora ndo emprestaria apenas

0 seu utero, como também doaria o seu 6vulo; no terceiro caso ja envolveria uma
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quarta pessoa a relagao, haveria a mae que emprestou o utero, a doadora do évulo

e a/o interessado na procriacéo e intencionado a ter o filho para si.

Diante disso ha a necessidade de muita atencdo quando envolver casos de
gestacdo por substituicdo, pois séo situagdes que podem envolver até cinco partes,
como seria se houvesse o marido, a mulher, a hospedeira, a doadora do 6vulo e o

doador do sémen.

2.3.2 A reproducao quanto ao material genético utilizado

Um ponto que merece destaque € quanto ao material genético que sera utilizado na
reproducdo humana assistida. Essa discussao é importante pois a depender do caso
havera a filiagdo bioldgica, da qual trataremos mais tarde, mas ndo necessariamente
a afetiva ou havera a filiagdo biolégica que também sera a filiagdo afetiva, que sera

posteriormente tratada. Existem duas possibilidades, que serao vistas a seguir.

2.3.2.1 Reprodugao heterdloga

A heterdloga € quando ha a utilizagdo do material genético de outra pessoa, terceira
a relacédo do casal. Existem diferentes possibilidades nesse caso, pois o fato de ter
material genético de terceiro n&o significa, necessariamente, que nao ha material
genético de nenhum dos que buscam essa forma de reproduc¢do. Pode haver o
material genético de apenas um do casal e de terceiro, bem como totalmente de

terceiro.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges trata bem do assunto determinando que os
procedimentos de reprodu¢cdo humana assistida:

Serao heterdlogos quando: a) a mulher for inseminada artificialmente com
esperma que nao seja de seu marido ou companheiro, b) a fecundagéo in
vitro se der com o ovulo da mulher demandante e o esperma de homem que
ndo seja seu marido ou companheiro (doador), c) tanto o évulo quanto o
sémen a serem utilizados na fecundacgéo assistida ou na fertilizagéo in vitro
forem de outras pessoas (doadores) que ndo as interessadas no
procedimento de reprodugdo (o casal que busca a reprodugéo). (2005, p.
212)
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Assim, é possivel constatar aqui que serao identificados casos em que a filiagao
biolégica ndo necessariamente se confundira com a filiagdo afetiva. Muitas vezes o
casal que deseja realmente o filho, e que o tera como seu, ndo vai ter

consanguinidade com ele.

Ha no Cddigo Civil, art. 1.597, V, a presuncgédo de filiagdo quando os filhos sao
concebidos por inseminagéao artificial heter6loga, mas para isso deve haver a prévia

autorizacdo do marido.

E importante observar que para os casos de reproducdo humana assistida
heterdloga deve haver o consentimento de todas as partes. Deve ser um ato de
vontade e, por isso, deve se manifestar tanto o casal que pretende ter o filho, quanto

a doadora do 6évulo ou o doador do sémen.

[...] o consentimento [...] gera efeitos juridicos na érbita da determinagéo da
paternidade. Esse consentimento impede que quem o deu (marido ou
companheiro) se utilize de ulterior negatdria de paternidade. Nesses casos a
verdade biolégica é afastada como critério juridico de paternidade e
prevalece o critério afetivo ou social. (BORGES, 2005, p. 213)

O consentimento, apos feito, se torna irrevogavel para todas as partes. Apos
consentido, o que realmente importa e produz efeitos juridicos € o declarado pelas
partes. Nesta senda, a maternidade/paternidade é atribuida ao casal que quis
realmente ter o filho, que projetou a reproducgéo assistida. Ndo havera qualquer tipo
de vinculo juridico entre a crianga fruto dessa reprodugdo e quem doou o material
genético. (BORGES, 2005, p. 214)

Essa manifestacdo de vontade representa de quem sera a maternidade e
paternidade. A manifestagcédo por parte do casal interessado revela o interesse de té-
las para si, independentemente do vinculo biolégico. Ja a manifestagdo por parte
dos doadores retiram desses a maternidade/paternidade, muito embora haja o
vinculo biolégico. Aqui entra a questdo do vinculo afetivo, que sera abordada

adiante.

2.3.2.2 Reprodugao homologa
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A homdloga é a forma mais simples, € quando um casal utiliza o proprio material
genético para realizar o procedimento. E utilizado tanto o esperma quanto o évulo do

préprio casal que vai em busca da reprodugao.

Ha uma definicdo simples e objetiva feita por Roxana Cardoso Brasileiro Borges
(2005, p. 212) que diz que serao os procedimentos “homodlogos quando o material

germinativo (6vulo e esperma) forem do proprio casal que busca o procedimento”.

Nesse caso o filho sera biologicamente deles, além de afetivamente, visto que foi
deles a manifestacdo de intengéo de procriar.

O proprio Cédigo Civil de 2002, em seu art. 1.597, Il e IV, determina que ha a
presuncdo de concepcao dos filhos na constancia do casamento, quando estes
havidos por fecundagao artificial homdéloga, ainda que falecido o marido ou que se
trate de embrides excedentarios.

2.4 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A base fundamental e principal de qualquer ponto do Direito e também das questbes
relacionadas a bioética esta prevista na Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo
1°, inciso lll, que afirma estar a Republica Federativa do Brasil fundamentada, dentre
outros incisos, na dignidade da pessoa humana. Uma boa explicagdo para esse

principio esta expressa no texto a seguir:

Para Kant, a dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem
preco, ou seja, ndo é passivel de ser substituido por um equivalente. Dessa
forma, a dignidade é uma qualidade inerente aos seres humanos enquanto
entes morais: na medida em que exercem de forma autbnoma a sua razéo
pratica, os seres humanos constroem distintas personalidades humanas,
cada uma delas absolutamente individual e insubstituivel.
Consequentemente, a dignidade é totalmente inseparavel da autonomia
para o exercicio da razao pratica, e € por esse motivo que apenas os seres
humanos revestem-se de dignidade. (QUEIROZ, 2005, p. 03)

O simples fato de ser a Constituicdo Federal o diploma mais importante do
ordenamento juridico brasileiro faz com que as demais leis presentes nele o siga.
Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana é o principio mais
importante e é utilizado como fundamento do Estado brasileiro.

Como afirma numa analise sobre os direitos fundamentais e a biotecnologia, Meire

Rose Gées Macedo, afirma que:
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Mas isso nao significa como um dos direitos fundamentais, que ela seja
absoluta e ndo contenha qualquer limitagao, pois ha outros valores e bens
juridicos reconhecidos constitucionalmente, como a vida, a integridade fisica
e psiquica, a privacidade etc., que poderiam ser gravemente afetados pelo
mau uso da liberdade de pesquisa cientifica. Havendo conflito entre a livre
expressdo da atividade cientifica e outro direito fundamental da pessoa
humana, a solugdo ou o ponto de equilibrio devera ser o respeito a
dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de
Direito, previsto no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal. (2011, p. 05)

A dignidade € um direito irrenunciavel que todas as pessoas possuem, pelo simples
fato de existirem. Dessa forma, nem o Estado e nem as pessoas podem ultrapassar
a dignidade de alguém. O respeito a dignidade € intrinseco do homem e todos
devem o obedecer.

Todo ser humano, enquanto sujeito moral, desfrutando de autonomia e
responsabilidade, possui dignidade, é essa, um valor préprio do ser humano no meio
social em que vive (LEPARGNEUR, 1994, p. 178).

A Lei Fundamental brasileira trouxe claramente no seu texto, como visto no inicio do
estudo, a dignidade da pessoa humana, reconhecendo-a, muito embora ndo seja a

previsdo constitucional dela uma condicionante.

Ainda que nao estivesse prevista em Lei a dignidade do ser humano existiria. Isso
porque essa dignidade que esta sendo preceituada € inerente a todo ser humano,
cabendo a cada Estado reconhecé-la, protegé-la e promové-la da forma que Ihe
couber (SIQUEIRA, 2010, p. 10).

Em determinadas situagdes, no entanto, é possivel observar que a dignidade da
pessoa pode parcialmente afetada, muitas vezes em prol da propria sociedade,
como € o caso de um individuo ser privado de sua liberdade. Mas essa nao € a

regra.

Isso encontra respaldo inclusive quando ha o conflito entre principios e direitos
fundamentais na prépria Constituicado Federal de 1988. Um exemplo, bem aplicavel
ao objeto de discussdo em que envolve os limites a serem observados pela ciéncia
quando diante da vida humana, € o direito fundamental a liberdade cientifica,
previsto no artigo 5°, IX, literis, “é livre a expressado da atividade intelectual, artistica,

cientifica e de comunicacgao, independentemente de censura ou licenca.”.

Maria Garcia (2004, p. 89), de maneira clara, reconhece os poderes da biotecnologia

€ a maneira como essa pensa no ser humano, afirmando que “tem o efeito de
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atomizar o ser vivo em particulas quimicas, despedaga-o em microentidades

funcionais assemelhadas a objetos técnicos.”

E verdade que amplo e quase que ilimitado, assim como uma expressdo de
pensamento, é o direito do cientista em desenvolver suas pesquisas e obter seus
resultados. Mas a partir do momento em que esses resultados acarretam em
consequéncias praticas que ofendam diretamente a dignidade das pessoas esses

direitos devem ser limitados ou até mesmo impedidos.

No tocante a gestagcdo por substituicdo € preciso observar o cumprimento desse
principio fundamental, principalmente na intencdo de proteger a dignidade da
crianga que ira nascer a partir deste pacto, visto que, muitas vezes, as partes
esquecem ser a crianga, ainda que nascitura, um sujeito de direitos e que a

dignidade é inerente a todos os seres humanos.
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3 O ATO DE GESTAR POR SUBSTITUIGAO A LUZ DO DIREITO BRASILEIRO

E necessario analisar a gestacdo por substituicdo juridicamente pois, muitas vezes,
as consequéncias dessa forma de reproducdo vao além do ambito da prépria
pessoa que o realiza. Como preceitua Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p.

211), essas consequéncias ultrapassam a esfera juridica do doador.

Pode haver o caso de ser a doadora apenas portadora, ficando responsavel apenas
pela gestacdo, de modo assecuratorio desse procedimento, com o fim de gerar o
filho que sera biolégico da mae doadora do oOvulo. Nesse caso ndao ha muita
complexidade quanto aos direitos de maternidade. O direito seria conferido a mée
bioldgica, doadora do évulo que, além de tudo isso, sera também a mae socioafetiva
da crianga.

A outra situacdo é quando a doadora do utero, ndo € apenas portadora, mas acaba
sendo mae de substituicdo. Isso decorre da doagdo concomitante do proprio ovulo.
Nesse caso, a mulher além de ceder o proprio ventre, vai doar também o seu
material genético. Quando diante de uma situagdo como essa, ndo ha opiniao
formada e nada que possa assegurar as partes, hoje, além da boa fé, o que gera
uma situacdo complexa diante dos tribunais. Isso € muito comum ocorrer quando a
gestacdo por substituicdo € por ato de vontade de casais homossexuais, que, por

serem do mesmo sexo, ndo podem doar o material genético suficiente.

Haveria duas possiveis solugdes para decisdes a respeito do tema. A primeira seria
julgar pelo reconhecimento da maternidade socioafetiva, desconsiderando qualquer
vinculo de filiagdo que pudesse vir a existir entre a mae doadora do utero e do 6vulo,
quando necessario, e a crianga. A mde nesse caso seria a mae que planejou e se
preparou para ter esse filho como seu, apenas confiando na pessoa que se
sobrep6s a ajudar nas doagdes para que pudesse satisfazer a sua vontade.

A segunda seria seguir a risca a ideia de que mae € aquela que da a luz a crianga
ou de que mae necessariamente tem que ter o vinculo biolégico, que € um
pensamento um tanto quanto retrégrado, ndo considerando a peculiaridade do caso
em si, e determinar a maternidade a mae doadora do utero e do évulo, quando se
fizer necessario, por ser a crianga nascida do seu ventre ou o seu filho biolégico. A
defesa dessa posigao esta fundamentada em problemas psicologicos que poderiam
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se desencadear tanto na mae que se submeteu a gestacao e que pode, inclusive, ter

vinculos biolégicos com a crianga, quanto no filho, em consequéncia da separagéo.

Isso serve para expressar um pouco das consequéncias que o tratamento

inapropriado e faltoso sobre o tema vem causando.

Determinar o tratamento juridico dos contratos de gestagdo por substituicdo nos dias
de hoje ainda tem sido, portanto, uma tarefa ardua e trabalhosa. Isso por conta de
nao existir sobre o tema disciplina especifica.

Essa falta de legislacéo pode se dar em decorréncia de dois fatores. O primeiro seria
um possivel descaso do legislativo pelo fato desse tema ainda nao ter causado forte
impacto aparente e corriqueiro nos tribunais, de modo que pudesse impulsionar a

criacdo das normas.

O segundo pelas dificuldades existentes para afirmar os ideais éticos e regulamentar
essas matérias que se encontram em constante evolugdo e mudanga, por conta da

inconstancia da ciéncia.

Mas isso nao significa que nao existem nos tribunais discussbes a respeito do tema
e nem que os magistrados ndo encontram dificuldades no momento de julgar casos

relacionados a essa matéria.

3.1 OS PROJETOS DE LEI E CONTEUDO DA RESOLUGAO 1957/2010 DO
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

No Brasil, embora a pratica ja seja constante, repita-se, ndo ha disciplina legislativa
sobre o tema. O que existe sdo projetos de lei, ainda, de certa forma, caminhando
lentamente para serem discutidos. O primeiro projeto de Lei sobre a matéria foi o
sob n.° 3638/93, proposto pelo Deputado Luiz Moreira, em seu artigo 1°, ja afirma o
aspecto auxiliar da gestacéo por substituigao:

Art. 1° - As técnicas de Reprodugdo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar
na resolugédo dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo
de procriacdo quando outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou
ineficientes para a solugéo da situagao atual de infertilidade.

Ha também o projeto de Lei do Deputado Confucio Moura, n® 2.855/97, que afirma,

de logo, no seu artigo 2°, que “as técnicas de RHA tém por finalidade a participagéo
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meédica no processo de procriacdo notadamente ante a esterilidade ou infertilidade

humana, quando outras terapéuticas tenham sido consideradas ineficazes”.

Além disso, no titulo IV, que trata dos pais e filhos, determina que nao havera a
caracterizagcdo de nova filiagdo, ainda que seja revelada a identidade do doador.
Defende também que ndo havera nenhum tipo de observacao ou diferenciagcéo por

ter sido a crianga advinda de algum método de reprodu¢cdo humana assistida.

Ha também o projeto de Lei n°® 90/99 do Senador Lucio Alcantara, que na secao VI,
de forma direta, expde que:

Art. 18 Sera atribuida aos beneficiarios a condicdo de pais da crianca
nascida mediante o emprego das técnicas de Procriagdo Medicamente
Assistida.

Art. 19 O doador e a genitora substituta, e seus parentes bioldgicos, nao
terdo qualquer espécie de direito ou vinculo, quanto a paternidade ou
maternidade, em relagdo a pessoa nascida a partir do emprego das técnicas
de Procriacdo Medicamente Assistida, salvo os impedimentos matrimoniais.
Art. 20 As consequéncias juridicas do uso da Procriagdo Medicamente
Assistida, quanto a filiagao, s&o irrevogaveis a partir do momento em que
houver embrides originados in vitro ou for constatada gravidez decorrente
de inseminacao artificial.

Art. 21 A morte dos beneficiarios ndo restabelece o patrio poder dos pais
biolégicos.

Com isso, é constatado que o direito a filiacdo € concedido aos pais que buscaram a
técnica de gestacdo por substituicdo, que demonstraram a vontade da filiagdo e de
ter a crianga como seu filho, e ndo aos que contribuiram para essa técnica tanto
como doadores, quanto como a prépria mae-hospedeira, responsavel apenas por
“‘guardar” a crianga por nove meses em seu ventre, exatamente o periodo da

gestacgao.

Deve ficar sempre claro que o papel das técnicas de reproducdo humana assistida
sdo técnicas auxiliares e jamais devem ser aplicadas no caso de pessoas saudaveis
e férteis, que por questbes de vaidade ou medo, ndo querem levar adiante uma
gestacdo. Nao seria correto a pessoa sem que houvesse uma justificativa plausivel,

colocar outra numa situagédo que envolve um tema tao delicado.

Além disso, deve ser claro o carater solidario e n&do oneroso. Nao pode jamais ser
entendida a gestagao por substituicdo como uma atividade comercial e com fins
lucrativos. Nao pode ser entendido como devido o pagamento pelo fato de uma

pessoa aceitar ser hospedeira do filho de outra.
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Os Conselhos de Medicina, atualmente, tem sido a base para o que os Tribunais
vem aplicando no que diz respeito a gestagdo por substituicdo. A respeito dos
Conselhos de Medicina, Denise Dayane Mathias Rodrigues afirma que:

Os Conselhos Regional e Federal de Medicina sdo os 6rgaos legalmente
instituidos, com autonomia para regulamentar e criar determinagbes por
meio de suas resolugbes e portarias, indicando as formas como devem
proceder os médicos ao manipularem material genético humano, de forma a
néo violar direitos e preceitos morais e antes de tudo éticos. (2007, p. 400)

Quanto a disciplina do tema em si, esses projetos de lei seguem os ideais trazidos e
hoje em dia seguidos e respeitados pelos magistrados na aplicagao pratica diante do
caso concreto, presentes na resolugdo n° 1957/2010 do Conselho Federal de
Medicina, que apesar de disciplinar condutas e ética médicas, acaba por disciplinar

a matéria, mesmo que sem forga de lei.

Afirma que, para que seja utilizada a gestacdo por substituicdo deve haver
comprovada chance de éxito e, além disso, ndo pode incorrer em risco a saude da
pessoa que vai ser doadora do utero e, muito menos risco para a criangca que vai ser

gerada.

Essa resolugdo, no seu ponto VIl que trata da “Gestagdo de substituicdo (Doagao

temporaria do utero)”, afirma que:

As Clinicas, Centros ou Servicos de Reprodugdo Humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situagdo identificada como gestagdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou contra-
indique a gestagcéo 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 doacgdo temporaria do uUtero ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial.

Dessa forma, deixa claro que, para que esteja autorizada uma mulher de proceder
na opcao de reprodugcdo citada, € necessario que seja comprovada a sua
impossibilidade de gestacdo, por algum problema surgido no utero, pela sua
auséncia ou pela ma formagdo ou ainda que haja relatério médico contendo
possiveis riscos além dos normais a mulher no caso de uma gravidez, de forma que

possa comprometer até mesmo a sua prépria vida.

Se n&o houvesse esse limite, mais pessoas iriam banalizar a pratica da gestagéo por
substituicdo, ainda mais sabendo da possibilidade do filho ser biologicamente seu.
Seria 0o caso de modelos e pessoas que trabalham do corpo ndo engravidarem
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apenas por conta das consequéncias que uma gestagao traz para o corpo, como o

sobrepeso, estrias, celulites, entre outros.

Seria ilégico, por uma banalidade, submeter outra, que esta demonstrando sua
solidariedade, a uma gestagcdo, apenas por questbes estéticas. Se isso fosse
permitido, a pratica perderia o real sentido e a mulher que empresta o ventre estaria

sendo vista apenas como um objeto, sem nenhum valor.

Ha também um segundo ponto que merece ser observado e discutido. Embora
saibamos hoje do interesse econb6mico visado por muitas mulheres que se
predispdem a ser utero de aluguel, deve-se destacar a posigao atual e até mesmo
fazer conexdes com outros institutos juridicos sobre o tema. E terminantemente
proibido qualquer tipo de recompensa a doadora do utero. O ato de doar deve ser
grandioso, generoso e solidario, apenas. Se encaixa aqui, inclusive, nesse ponto, a
discussao sobre qual seria 0 nome ideal a ser dado ao “contrato” feito pelas partes,

que sera vista no proximo subitem.

Como um exemplo de repulsa ao carater oneroso do empréstimo do utero, Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2011, p. 623 — 624), referem-se ao caso
Baby M. em Nova Jersey (EUA), em que o casal (Elizabeth e Wiliam Stern) ndo quis
levar adiante a gravidez, pois poderia trazer prejuizos profissionais, contratou o
ventre de outra pessoa (Mary Beth Whitehead) na intengcdo de que essa fosse
fecundada com o sémen do marido e apds o nascimento da crianca |Ihes fosse
entregue. Acertaram uma remuneragdo apos a conclusdo do contrato, ou seja, da
entrega da crianga. Acontece que, apds o0 nhascimento da crianga, a pessoa
contratada se recusou a entregar a crianga, alegando ter adquirido amor pela
crianga e afirmando ter aceitado apenas diante da sua situagao financeira, mas que
nao poderia ter previsto antecipadamente o afeto que iria surgir. O caso foi levado
para a Suprema Corte de Nova Jersey e o Tribunal decidiu pela ilegalidade da
comercializagdo do corpo humano e pela ilicitude do negdcio celebrado, de forma
que foi mantida a maternidade da mae hospedeira.

O terceiro ponto diz respeito a necessidade de parentesco de até segundo grau
entre a doadora do utero e a doadora do 6vulo. A ideia € de que desse modo se
evitem futuros conflitos ligados a disputa pela crianga. Mas é bom atentar que essa é
uma suposigao feita a respeito da relagdo familiar. Existe, porém, a possibilidade de

mesmo sem relagdo familiar ser autorizada a gestacdo em utero de doador. Para
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autorizar o Conselho ira se valer da boa-fé da pessoa que se dispde a ser doadora

do ventre.

A gestacdo de substituicdo é designada “doagédo temporaria de utero” e
permitida sem carater comercial. A doadora temporaria de Utero devera
pertencer a familia da “doadora genética” em parentesco de até segundo
grau. Assim, a maternidade substituta € admitida somente entre parentes
proximas, estando claro que a mulher que idealiza a gravidez deve ser a
mae genética da crianga. (LUNA, 2002, p. 240)

Essa questao levanta outras diversas questdes. Isso porque justamente por ser um
ato de solidariedade, boa vontade, ndo deveria haver a restricdo. Por outro lado, ao
determinar essa regra, o Conselho Federal de Medicina pressupde que no caso de
relagao entre parentes vai ser mais facil de resolver e pode até diminuir os conflitos
juridicos, pois ndo haveria o problema, por exemplo, de entrega da crianga, o que,

infelizmente, pode ocorrer com mais facilidade entre desconhecidos.

Mas € bom perceber que nem sempre € assim e que muitas vezes deve ser aberta a
excegao. Isso porque em algumas situagbes a pessoa ndo tem mais membros
mulheres na familia que possa ser gestante. Ndo sé esse argumento deve ser
considerado, mas também a confusdo que podera surgir entre parentes da sua
relagao, por exemplo de tia e avo, apos ter sido “méae” da crianga, ainda que apenas
hospedeira.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges ensina que:

A regra que limita a “cessao do utero” a parentes proximas da mae civil
pode gerar outro problema: a confusdo, por parte da mée gestacional, do
seu papel de avé, em relagdo a crianga que ajudou a gerar, com o papel de
mae (de substituicdo, no periodo da gestacdo). Assim como a tia, que foi a
mae gestacional, pode nao distinguir esse papel com o seu lugar de tia na
arvore genealdgica daquela crianga. Uma vez que a méae de substituigao,
por ser uma familiar préxima, continuara tendo contato com a crianga que
ajudou a gerar, muitos problemas podem surgir de sua relacdo com a
crianga e com as mée civil desta. (2005, p. 218)

Continua a estudiosa afirmando que poderia ser esse problema reduzido caso fosse
autorizada pratica por terceiros, que nao tivessem lagos familiares e afetivos com a
mae civil. Até mesmo pelo fato de se estreitar a relacdo apds o nascimento da
crianga, visto que ndo havera mais contato apos esse momento. E em raz&o disso,
inclusive, que nos Estados Unidos a pratica da gestagédo por substituicdo tem a
natureza contratual, sem que haja a necessidade de cumprir requisitos tao
restritivos. (BORGES, 2005, p. 218)

Existem projetos de lei mais recentes, em tramite no Congresso Nacional, como os
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de n.° 1135/2003, 1184/2003 e o 2062/2003.

Cecilia Barroso de Oliveira Herika Janaynna Bezerra de Menezes Macambira
Marques retratam a realidade que nos circunda:

No Brasil, o aluguel de uma barriga é permitido somente em "carater
solidario". Ou seja, entre mulheres com algum vinculo afetivo e sem a
presenga de dinheiro. Assim determinam as normas dos conselhos
regionais de medicina. Na pratica, porém, a histéria é outra. Dos 170
centros brasileiros de medicina reprodutiva, 10% oferecem a suas clientes
um cadastro de mulheres dispostas a locar seu utero — e receber por isso.
Uma Uunica clinica de Sao Paulo, s6 no ano passado, intermediou doze
transacbes do género. As incubadoras humanas também podem ser
facilmente encontradas na internet, em sites gratuitos de classificados
(2009, p. 1224).

Einardo de Sousa Lima Junior acrescenta novos pontos que, para ele, deveriam
também ser observados como critérios essenciais para essa técnica discutida de

reprodugao humana assistida, qual seja:

A mae de gestacao devera ser maior e apresentar certa maturidade, de
preferencia acima de 25 anos, pois deste modo ficara mais facil para a
mesma “devolver” a crianga para os seus pais. Importante também esta ndo
ser a sua primeira gravidez, haja vista que a mesma podera se afeigoar
demais a crianga, o que poderia gerar o inadimplemento da obrigacéo de
“devolver” a crianga aos contratantes. (2005, p. 04)

Além do observado, na defesa dos direitos existentes no contrato de gestagédo por
substituicdo, se faz mais do que obrigatorio a observagao dos direitos da crianga que
vai ser gerada. Isso porque a mais atingida na situagao toda é a crianga, que nao
tem a oportunidade de expor o seu ponto de vista e escolher. Dessa forma, cabe ao
direito, mesmo que de forma indireta, diante da auséncia de lei, disciplinar como vai

ser tratado o direito da crianga.

Para assegurar esses direitos os doutrinadores recorrem ao Estatuto da Crianga e
do Adolescente, Lei 8069/90. Logo em seu artigo 3°, é dito:

Art. 3° A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,

mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
Esse artigo reafirma o principio da dignidade da pessoa humana citado inicialmente.
Além disso essa mesma lei reafirma e aplica puni¢gdo para o caso de descumprida a
funcdo puramente altruistica do “contrato” de gestacéo por substituigao.

Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro,
mediante paga ou recompensa:
Pena - reclusdo de um a quatro anos, e multa.
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Paragrafo unico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a paga
ou recompensa.

Com relagao ao principio da legalidade, também basilar e essencialmente valorizado
no nosso ordenamento juridico, € de se observar que no tocante a gestagdo por
substituicdo ha uma gigante omissao legislativa. Essa lacuna existente na lei abre a
possibilidade de utilizagdo de fundamentos diversos por parte dos magistrados na

hora de decidir sobre um caso concreto.

Ao mesmo tempo em que esse € um tema amplo e passivel de solugcdo apenas na
situagao fatica e concreta o nosso sistema preza pelo minimo de seguranga juridica,
que possa servir como base no momento de recorrer aos direitos e fazer exigir o

cumprimento dos deveres.

Ha uma exigéncia de que sejam passadas informagdes suficientes as partes, de
modo que nao restem duavidas. No momento em que s&o passadas essas
informagdes € preciso sinceridade do meédico ao ponto de expor dados faticos e
probabilidade do método escolhido dar certo. Essa informagao deve alcangar carater

juridico, biolégico, psiquico, ético e econdmico.

Como defende Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2011, p. 624) é
necessario aplicar requisitos, até mesmo para firmar a responsabilidade civil das
partes. Isso com o intuito de evitar que as partes repudiem, por diversos motivos, a
filiacdo estabelecida no momento da fixacdo do pacto entre as partes. Isso porque,
muitas vezes ocorre do filho nascer com algum tipo de deficiéncia, fisica ou mental,
e 0s pais biolégicos ou que foram responsaveis pela gestagdo se recusarem a ficar
com a crianga. Ha também a situacdo em que a doadora do ventre se recusa a
entregar a crianga por ter se apegado de alguma forma a ela. Eles afirmam,
inclusive, que respeitadas as exigéncias previstas no Conselho de Medicina, a
maternidade deve ser conferida a mae que cedeu o material genético ou que,
intencionalmente, provocou a gestagao por substituicdo, como € o caso da mée que
nao cedeu o seu material genético, por algum impedimento médico, mas que foi em
busca de alguém que pudesse doa-lo e que, no caso, pode ser a propria doadora do

ventre.

O projeto de lei n° 3638 de 1997 ainda dispde que:

Art 8° Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja
indicagdo nao se afaste dos limites desta lei pode ser receptora das técnicas
de RA, desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em



41

documento de consentimento informado.

Paragrafo Unico Estando casada ou em unido estavel, sera necessaria a
aprovacgdo do cbnjuge ou do companheiro, apds processo semelhante de
consentimento informado.

A situacdo adquire complexidade na pratica também quando envolve questao
relacionada ao registro da crianga. Ha no Brasil o entendimento que a mae seria a
que deu a luz, o que ndo se adapta as mudangas trazidas pela biotecnologia no
ambito da gestagao por substituicdo. Ha também a necessidade de se preservar em
prioridade o direito da crianga. Dessa forma, vem se considerando que o registro
deve ser feito em nome da mae sub-rogada e que, apds isso, através da via judicial
seja modificado esse registro. Para tanto ha a exigéncia de que seja feito exame de

DNA de forma a comprovar a maternidade e paternidade biologica.

Essa situag&o acaba por gerar constrangimentos ainda maiores, além de nao estar
preparada para abarcar todas as possiveis situagdes que envolvem a gestagéo por
substituicdo, como a ja vista posicdo de mae substituta. Acaba o direito indo contra
proprios fundamentos e desencadeando transtornos psicologicos ainda maiores para
as partes, eis que acaba por ir em sentido contrario ao proprio principio da
celeridade e afirmando, até que se prove o contrario, ser da doadora do utero o
direito de maternidade.

O principio da celeridade busca a forma mais breve possivel de se chegar a solugéo
dos conflitos. No entanto, o procedimento adotado atualmente para resolver os
problemas acaba por mitigar os ideais trazidos por esse principio na medida em que
confere maior complexidade na solugdo dos conflitos, fazendo assim tardar o

registro efetivo e definitivo da crianga.

Esta previsto no artigo 5, LXXXVIII, da Constituigdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragédo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacéo.

Além da solugdo para o conflito se prolongar, as partes serdo diretamente mais
afetadas, na medida em que a propria estratégia de solugdo adotada, em si, ja

acarreta em uma situacao constrangedora.

Dessa forma, o ideal € que haja a disciplina sobre o tema e que essa seja eficaz,

apta a solucionar os conflitos emergentes e conferir celeridade nos julgamentos.
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3.2 INDISPONIBILIDADE E DISPONIBILIDADE RELATIVA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

O Cadigo Civil brasileiro (2002), dos artigos 11 ao 21, trata diretamente dos direitos
da personalidade. Esses direitos da personalidade sao, em verdade, um reflexo dos
direitos fundamentais previstos constitucionalmente. O que importa é analisar dentro

desses qual o limite de disponibilidade que cada individuo possui.

Orlando Gomes (2007, p. 136) afirma n&o ser correto o uso do termo direito a
personalidade. Em verdade o que existe € um atributo juridico que é conferido as
pessoas e estes fazem irradiar todos os direitos que s&o essenciais para o seu

desenvolvimento. Esse € o pensamento, inclusive, da doutrina majoritaria.

Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 204) ensina que:

[...] cabe ressaltar que n&o constitui esta “um direito”, de sorte que seria erro
dizer-se que o homem tem direito a personalidade. Dela, porém, irradiam-se
direitos, sendo certa a afirmativa de que a personalidade é o ponto de apoio
de todos os direitos e obrigacdes.

Flavio Tartuce conceitua os Direitos da Personalidade e aponta os icones principais

deste:

Os direitos da personalidade podem ser conceituados como sendo aqueles
direitos inerentes a pessoa e a sua dignidade. Surgem cinco icones
principais: vida/integridade fisica, honra, imagem, nome e intimidade. Essas
cinco expressdes-chave demonstram muito bem a concepgdo desses
direitos. (2005, p. 1)

Dessa forma, a personalidade constitui a propria esséncia do ser humano, tanto
fisica, quando psicoldgica e essa deve ser preservada. Raz&o esta pela qual ha uma
protecao direta a esses direitos. Seriam direitos da personalidade os que envolvem a
vida, a liberdade, o corpo, a integridade fisica, a imagem, o nome, entre outros.

Os defensores da teoria concepcionista do ser humano defendem que ha também a
protecdo aos direitos da personalidade do nascituro. O préprio Flavio Tartuce,
defende essa ideia afirmando que “O nascituro também possui tais direitos, devendo
ser enquadrado como pessoa. Aquele que foi concebido mas ndo nasceu possui
personalidade juridica formal: tem direito a vida, a integridade fisica, a alimentos, ao
nome, a imagem.” (2005, p. 2).



43

Esse doutrinador discorda totalmente do pensamento de que o nascituro possui
mera expectativa de direitos. Ele é detentor de todos os direitos, excluindo-se os
direitos patrimoniais, que somente sera adquirido apés 0 seu nascimento.
(TARTUCE, 2005, p.2).

O artigo 11 do Cadigo Civil de 2002 determina que salvo quando expressamente
previsto em lei, os direitos da personalidade serdo sempre irrenunciaveis e
intransmissiveis, ndo sendo suficiente para a desconsideracéo deles a manifestacao
de vontade das partes. Dessa forma, ndo basta que alguém renuncie um direito da
personalidade, essa possibilidade de renuncia deve estar expressamente prevista

em lei.

O Codigo Civil de 2002 nao traz diretamente nas hipdteses elencadas para os
direitos de personalidade, que diga-se de passagem nao se trata de um rol
exaustivo, a questado referente a possibilidade de “disposi¢cao” de integridade fisica,
como admitido hoje, sem fins lucrativos, para as praticas de reprodu¢do humana
assistida. O artigo que mais se enquadra nesse caso é o 15 que dispde que
‘ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento

médico ou a intervengéo cirurgica.”

A gestacdo por substituicdo, portanto, sé podera ser efetivada, quando houver
consentimento de todas as partes envolvidas. Inclusive da mae de substituicdo, que
nao podera ser obrigada e nem convencida, por remuneragdo ou outros tipos de
promessas. Deve haver a liberalidade e demonstragcdo de sua vontade livre de ter
em seu ventre filho de outrem. Isso em decorréncia da propria natureza altruistica da

gestacédo por substituigao.

Ha também a questéo relativa a cessdo do material genético, quando se discute a
disponibilidade do corpo, envolve também a questdo relativa a disponibilidade do

material genético, eis que componente do proprio corpo.

Arnaldo Rizzardo lecionada sobre o que seria o préprio material genético e opina
quanto a possibilidade de sua cesséo:

Cabe dizer, primeiramente, que os materiais genéticos procedentes do
corpo humano s&o excrecbes de certas glandulas, a fim de produzir o
fendémeno da reprodugéo. Formam parte do substrato fisico da pessoa. Mas,
desde que extraidos dos 6rgdos que os produzem, tanto o sémen como o
ovulo consideram-se juridicamente coisas, podendo constituir objeto de
relacdes juridicas. (2007, p. 525).
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Ao afirmar isso ele discorda de quem acredita que excre¢des do corpo humano nao
podem ser objeto de relagdes juridicas, pois estaria vedada a possibilidade de partes
que sao naturalmente extraidas do corpo humano, como no caso o sémen e o 6vulo,
também serem objeto de direitos reais. O material genético seria, portanto, parte de
um corpo humano, possivel de constituir objeto de relagdes juridicas.

3.3 DISPOSICAO DO PROPRIO CORPO E GESTACAO POR SUBSTITUICAO

E importante observar que a gestagdo por substituicdo, necessariamente, envolve a

disposigéo de todas as partes envolvidas do proprio corpo.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges leciona que:

Em todos os casos ha autonomia juridica sobre o direito ao préprio corpo:
tanto para a mulher que recebe em seu utero o sémen (do préprio marido,
do companheiro ou de terceiro autorizado) quanto para a mulher ou o
homem que doam o préprio material germinativo a ser utilizado em processo
reprodutivo de terceiros. (2005, p. 212)

Complementa o pensamento sobre a autonomia juridica e privada afirmando que:

Reconhece-se a autonomia privada das pessoas para, inclusive, realizar
negocios juridicos com o objetivo de colaborar no procedimento de
reproducéo assistida, seja quando a mulher autoriza a Intervengdo médica
para retirada de um 6vulo maduro para outra pessoa, seja quando ela
autoriza a inseminagéao artificial em seu corpo, seja quando terceiros doam
material germinativo, assim como quando a mulher ou o casal contratam
servigos médicos com tais finalidades. (BORGES, 2005, p. 212)

Essa disposi¢cao, autonomia, possibilidade do ser humano decidir o que e como
fazer com o seu préprio corpo, inclusive e principalmente no que diz respeito a
reprodugdo humana assistida deve observar limites, para nao ultrapassar a

finalidade do proéprio ato.

Doutrinadores como Orlando Gomes e Caio Mario da Silva Pereira, admitem a
realizacdo de negocios juridicos envolvendo partes do corpo. Deve-se observar,
porém, certos limites. Nao pode acarretar em diminuigcdo do corpo humano e nem
em ofensa ao principio maior que rege a Constituicdo Federal de 1988 que é o, ja
visto anteriormente, da dignidade da pessoa humana. (GOMES, 2007, p. 140)

E possivel a disposi¢do de partes do corpo, ainda em vida ou apds a morte, quando
essa se direcionar a causas cientificas e humanitarias. Ainda assim deve ser
preservada a vida e a integridade fisica. (PEREIRA, 2009, p. 212)
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A lei 9434/97, que dispde “sobre a remogdo de érgéos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias”, em seu

artigo 9°, § 3°, determina que:

Art. 9° E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, 6rgados e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou
para transplantes em cdnjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau,
inclusive, na forma do § 4o deste artigo, ou em qualquer outra pessoa,
mediante autorizacgéo judicial, dispensada esta em relacdo a medula dssea.
(Redagéo dada pela Lei n°® 10.211, de 23.3.2001)

§ 3° So6 é permitida a doagao referida neste artigo quando se tratar de
6rgéos duplos, de partes de 6rgéos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada
nao impeca o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a
sua integridade e ndo represente grave comprometimento de suas aptiddes
vitais e saude mental e ndo cause mutilagdo ou deformacéo inaceitavel, e
corresponda  a uma necessidade terapéutica comprovadamente
indispensavel a pessoa receptora.

Resta claro, perceber o convencimento doutrinario quanto a possibilidade de
disposicdo de partes do corpo humano que possam dele ser separadas sem

ocasionar prejuizos a integridade fisica.

O problema maior surge quando a discussdo se volta ao empréstimo do corpo
humano para que nele se desenvolva filho de outrem. Por mais que se fale no utero,
nesses casos estara envolvido todo o corpo da mulher no processo natural de
gestacdo, com todos os desgastes provenientes desse processo.

Sérgio Ferraz (1991, p. 30) afirma a impossibilidade da disponibilidade do material
genético, bem como do préprio corpo para a concepgdo. Ovulo, sémen e embrido,
para ele, ndo sao orgaos e por isso ndo deve haver relagdo entre as formas de
procriagdo assistida e o transplante de 6rgéos, lei citada anteriormente. Além de
tudo isso, afirma que dessa relagdo ainda nasceria uma crianga, detalhe que nao

pode ser esquecido.

Esse posicionamento, porém, ndo merece prosperar. A finalidade da gestagédo por
substituicdo € a procriagéo, a solidariedade para que a outra pessoa consiga realizar
uma vontade, um sonho, um desejo de ter filho. Nao pode, em hipdtese alguma, ser
visto como uma forma de satisfacdo de interesses patrimoniais. Dessa forma, nao
pode ser utilizado esse pacto como uma hipotese de firmacado de contrato de
“venda” ou “aluguel”’, por exemplo. Ha a exigéncia de, até mesmo para cumprir a sua
esséncia, ser uma manifestacdao de bondade e humanidade, com o unico intuito de

ajudar o préximo.
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Além disso, a todo momento esta sendo resguardado, como prioridades, os direitos
da crianga que ird nascer dessa relagdo. E resguardada, também, a integridade da
doadora do utero, tanto fisica, quanto psiquica, visto que o acompanhamento de

profissionais é inerente ao procedimento procriativo.

Até mesmo porque se ndao houvesse a imposi¢ao de limites, como o exemplificado
acima, haveria uma nitida autorizagao para a comercializagdo do corpo humano e de

partes e elementos que o compde.

3.4 O DIREITO A PROCRIACAO E O LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR

O desejo de maternidade, hoje, ndo mais, se restringe a uma relagdo conjugal ou,

necessariamente, pratica de ato sexual.

Antigamente se tinha a ideia de que o homem e a mulher se casavam justamente
com o intuito de realizar o desejo de formar uma familia e que o primeiro passo para
a procriacdo era o casamento. Com o passar do tempo, os novos conceitos de
formagao da relagao familiar, admitindo-se a relacdo homoafetiva e reconhecendo
que nao ha a necessidade da unido entre um casal, podendo ser formada a familia
apenas por uma pessoa, mulher e homem, e seus filhos, e, ainda, com o
desenvolvimento de novas técnicas de reprodugdo humana assistida, foi
reconhecido o direito individual, tanto do homem, quanto da mulher, a procriagcéo, de
forma individualizada. (LOUREZON, 2010, p. 109).

Conquanto seja importante essa evolugdo, o reconhecimento e a tutela do direito a
procriacao pelo proprio Estado deve haver a imposi¢cao de limites, a fim de evitar
maiores consequéncias para a propria mulher que tem o desejo de ser mée e para a
crianga, que pode nao ter a presencga do seio familiar tradicionalmente conhecido e
aceito.

A doutrina diverge no tocante a existéncia do direito a procriagdo, uma parte acredita
existir esse direito, observado certos limites e; outra parte acredita ndo existir esse
direito, sendo o ter ou nao filhos uma faculdade.

A corrente que afirma existir um direito a procriagao, tendo como uma de suas

defensoras Ana Carolina Brochado Teixeira, como sera visto adiante, entende que
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ele é de extrema importancia para o desenvolvimento da personalidade e que
impedir uma pessoa de procriar seria um atentado direto ao principio da dignidade
da pessoa humana, previsto constitucionalmente. Isso decorre também da protecao
a familia, pois a Constituicdo Federal protege a familia de modo que seria ilégico
impedir que essa se forme, ilibando a pessoa de ter filhos, quando de forma natural
ela n&o pode. Deveria, portanto, ser assegurado o direito a procriagdo, também, por

meios artificiais, em prol de uma finalidade maior, qual seja, a formagéao familiar.

O proprio artigo 226 da Magna Carta afirma ser a familia a base da sociedade e
objeto de protegdo do Estado. Além disso, ha a protegdo ao livre planejamento

familiar, que corrobora a necessidade do direito a procriagao.

Outra parte da doutrina, como Arnaldo Rizzardo (2007, p. 519) e Eduardo de Oliveira
Leite (1995, p. 356), compde a corrente que afirma inexistir o direito a procriagéo, na
medida em que esse nao pode ser interpretado como objeto de satisfagdo de desejo
dos pais. A procriacdo deveria ser uma faculdade de quem deseja formar uma
familia. O que se prioriza aqui € a dignidade da crianga que sera gerada. O foco

deveria ser na liberdade e nao no direito em si.

Demonstrando a sua intengdo, Arnaldo Rizzardo (2007, p.519), afirma que “em
verdade, cumpre se tenha a conscientizagao da posi¢cao do filho, como um ente em
si, ndo pertencendo a uns ou outros pais. Ha o direito de criar uma familia, e ndo o

direito a procriagao”.

Arnaldo Rizzardo cita ainda em sua obra Reinaldo Pereira e Silva que faz um breve

resumo do direito a procriagcdo e sua existéncia:

A respeito do chamado direito a procriagdo, cumpre registrar que nas
principais declara¢des internacionais de direitos humanos, ndo existe
nenhuma referencia explicita ao direito a procriagao; unicamente se formula
o direito de fundar uma familia que, implicitamente, porém, ndo de modo
obrigatério e imprescindivel, aponta a fungédo procriativa. O exercicio da
fungéo procriativa, por sua vez, deve se pautar sempre pela observancia ao
valor que tem em si o filho que se busca. (2007, p. 519)

Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 356), por sua vez, afirma que “na realidade nao
existe um direito a ter filhos, nem direito de fazer um para outrem. O que ha é uma

liberdade de desejar e uma liberdade de ajudar o semelhante (estéril) a ter um”.

A primeira corrente parece mais coerente e se adapta melhor as diretrizes
constitucionais, mas, apesar de sua forga, deve haver um foco maior a crianca que

sera gerada, justamente por ser essa um sujeito de direitos.
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Como diz Ana Carolina Brochado Teixeira (2005, p. 312):

O direito a procriagdo esta implicito na ordem juridica, principalmente nos
principios constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana e da
Constituicdo da Familia. Este tem como limites os interesses da crianga a

ser gerada, ndo sendo, em raz&o disso, absoluto.
Dessa forma, deve ser observado, prioritariamente, as consequéncias que a crianga,
fruto da gestacdo por substituicdo, podera sofrer, devendo os responsaveis e
consumadores do ato, se preocupar previamente com todas as maneiras para

preveni-las e posteriormente impedi-las 0 maximo possivel.

O direito a procriagdo ndo pode, sob hipotese alguma, ultrapassar os limites de
dignidade tragcados em nossa sociedade.

A filiacao é, pois, uma forma do individuo se realizar consigo mesmo e se valorizar.
N&o seria razoavel limitar esse direito. Cristiano Chaves de Farias e Rosenvald
(2011, p. 613) afirmam que a familia € um instrumento ideal para o homem, onde ele
desenvolve as suas potencialidades e sua personalidade, a partir das relagdes
travadas, sendo a filiacdo um dos mecanismo de realizacdo da personalidade

humana.

Inclusive, no que diz respeito a filiacdo, é impossivel e até mesmo discriminatorio
utilizar a referéncia a origem consanguinea como pré-requisito para determinar
paternidade ou maternidade. Hoje s&o diversas a formas de filiagdo. Hoje, inclusive,
pode ser considerada como uma relagdo de parentesco em primeiro grau, entre uma
pessoa e aqueles que a criaram ou conceberam, tendo como ponto principal para
configura-la o afeto, a solidariedade, o amor, a cumplicidade, ou seja, decorrente de

uma relagao entre pais e filhos.

Em defesa a todas as formas de filiacdo, tendo como base principal o afeto e a
intencdo dos que se propdem a ser pais, Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2011, p. 615) afirmam:

A liberdade de cada pessoa de efetivar a filiagdo pode ser realizada através
de mecanismos biolégicos (através de relacionamentos sexuais, estaveis ou
néo), da adogéo (por deciséo judicial), da fertilizacdo medicamente assistida
ou por meio do estabelecimento afetivo puro e simples da condi¢édo paterno-
filial. Seja qual for o método escolhido, ndo havera qualquer efeito
diferenciado para o tratamento juridico (pessoal e patrimonial) do filho.

Dessa forma, os filhos ndo podem ser discriminados, independentemente de serem
biolégicos ou afetivos; a filiagdo e a procriagdo sao direitos que devem ser

resguardados aos seres humanos na medida em que s&o condicionantes e
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essenciais para a concreta realizagdo pessoal, fazendo jus a prépria dignidades da
pessoa humana; e, para concluir e determinar a relagado de parentesco entre pais e
filhos ndo é fator importante a consanguinidade, mas sim o afeto, o amor e a

intengdo dos envolvidos.
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4 DA RELAGAO OBRIGACIONAL E DA LICITUDE DO CONTRATO DE
GESTAGAO POR SUBSTITUIGAO: OS PRE-REQUISITOS PARA A
CONCRETIZAGAO - BREVES NOTAS

Apods analisada a possibilidade de disposi¢cdo do proprio corpo, bem como o direito
de procriagdo. Cabe analisar a natureza juridica do ato de gerar uma crianga por
substituicéo.

N&o se pode negar a existéncia de uma relagao obrigacional nos casos de gestagao
por substituicdo. Isso porque no pacto de gestacao por substituicdo sempre haverao
duas partes, ou mais, que assumem, entre si, obrigagdes mutuas. De um lado tem-
se o casal interessado em ter o filho para si, que busca a técnica de reprodugao
humana assistida. De outro lado tém a mae gestacional — a pessoa que se dispde a
emprestar o seu utero para que a técnica buscada seja posta em pratica — e os
possiveis doadores de material genético, do évulo e sémen, quando for necessario,
pois muitas vezes os que buscam essa técnica se utilizam do proprio material

genético.

Patricia Miranda Lourenzon (2010, p. 124) faz uma divisdo de modo a facilitar a
analise de estrutura da relagdo obrigacional existente, ressaltando como os
elementos constitutivos desta o “a) pessoal ou subjetivo, referente aos sujeitos; b)
material, atinente ao objeto da obrigagao, que € a prestacéo positiva ou negativa do
devedor; c) vinculo juridico, sujeitando o devedor a realizagdo de uma prestagéo

positiva ou negativa no interesse do credor.”.

Entre as obrigagbes existentes, esta a obrigacdo, por exemplo, de apds o
nascimento da crianga, a entregar aos pais que buscaram a técnica de reprodugao
humana assistida, de gestagcdo por substituigdo. Ha de ser reconhecida aqui a
inexisténcia de relag&o juridica entre a mae substituta e a crianga que vier a nascer.
A mulher que emprestou o seu utero para a formacao da crianga ndo tera nenhum
direito sobre ela, ainda que seja sua filha biologicamente, quando ha a doacéo

também do 6vulo, além do mero empréstimo do utero para a gestacéo.

Ha também a obrigagdo de quem buscou o método arcar com as despesas da mae
gestacional, em decorréncia da gestacdo. E bom ressaltar que isso n&o torna o

carater oneroso, o que € expressamente vedado pelo Conselho Federal de
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Medicina, como vimos anteriormente. Ndo pode, em nenhuma hipétese, ser vista a
gestacdo de substituigdo como uma comercializagdo do corpo ou de qualquer parte
deste, no caso do utero. Ndo se pode ter a ideia de lucratividade.

O que pretende se enquadrar aqui, quando fala de arcar com as despesas € a
obrigacdo de cuidados, tratamentos e comportamentos especiais, inclusive pelo
carater solidario do pacto. Nao pode transferir para a gestante, que esta realizando
um ato puramente em beneficio de terceiros, o 6nus de uma gestagao, que envolve

acompanhamento médico, psicoldgico, de vestuario e até mesmo de alimentagéo.

A questao problematica surge quanto a forma de se tutelar os direitos obrigacionais
firmados num pacto de gestagao por substituigdo. Patricia Miranda Lourenzon (2010,

p. 127), numa introdugao a essa discussao afirma que:

[...] evidente o vinculo juridico criado entre as partes, consistente na relagao
de subordinagao juridica onde o devedor (mée gestacional) deve praticar
algo em favor do credor (casal solicitante). Embora na relagao obrigacional
o credor apresente o poder de exigir a prestagdo, possuindo, para tanto,
meios coerciveis postos pelo Estado — tutela juridica —, na gestacdo de
substituicdo a duvida recai sobre a possibilidade de o casal buscar
judicialmente a entrega da crianca.

E, ainda, conclui o raciocinio asseverando que:

Constata-se, portanto, que a gestacdo de substituicio merece
regulamentacéo juridica, quiga na forma contratual, sob pena de vedarmos
os olhos as tratativas informais firmadas entre a mé&e bioldgica/casal
solicitante e a méae gestacional, ocorréncias facilmente verificadas em
clinicas de reprodugdo assistida e, até mesmo, pela internet.
(LOURENZON, 2010, p. 127)

E de se levar em consideragdo que, ainda que vedada a pratica da forma que ocorre
pelo Conselho Federal de Medicina, € essa cada vez mais constante. Na internet é
possivel a identificagcdo de diversos sites, apenas a partir de uma simples pesquisa
nos sites mais conhecidos de busca, como o “google” e “yahoo”, que diversas

pessoas anunciam se predispondo a ser mae de aluguel em troca de remuneracgéo.

Os contratos podem ser determinados como a fonte mais importante de obrigagdes.
Isso porque, o que esta determinado nele e fica acordado entre as partes acaba por

se tornar direitos e deveres que devem ser cumpridos pelas partes.

O contrato € um negocio juridico e as caracteristicas desse tipo de negocio estéo
elencadas no artigo 104 do Codigo Civil. Um dos pontos marcantes no negdcio
juridico é a natureza patrimonial da relacdo que se forma e a contrapartida que é
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algo sempre passivel de valorag&o. Talvez a denominagdo correta para o “contrato”

firmado seja pacto ou até mesmo acordo de boa feé.

A partir dai surgem grandes discussdes. Alguns discutem a impossibilidade do ser
humano ou do que faz parte dele ser objeto de negdcio juridico. Esse argumento,
por si sO, ja poderia descaracterizar a gestagao por substituicdo como um contrato.

Moénica Aguiar (2005, p. 109), também com posicionamento contrario a
denominagédo “contrato para a gestagdo por substituicdo”, afirma que “[...] um
contrato oneroso de gestagdo sub-rogada, nos casos em que o pai biolégico seja o
‘outorgante comprador’, este ndo poderia comprar aquilo eu ja é seu, e assim, nao

deve considerar como valida a pratica [...]"

Outros autores partem para a questdo da protecdo e defesa dos proprios direitos
fundamentais. Um exemplo € Maria Helena Diniz que manifesta-se da seguinte

forma:

[...] constitui ofensa a dignidade da mulher, por levar ao ‘meretricio do Utero’,
por degradar a mulher a mero organismo reprodutor e mercenario e por
haver instrumentalizagdo da mulher como organismo sexual, por ofender a
dignidade e a integridade psiquica do nascido. (2002, p. 505)

Ha também o argumento que preza pelo instituto familiar, afirmando que, ampliaram
os limites das intervengdes biotecnoldgicas na vida dos seres humanos, de modo a
comprometer o proprio instituto familiar, que acabara reduzido a um acordo de
vontades visando o ganho, o lucro, do ponto de vista financeiro (MINAHIM, 2007, p.
31).

Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 407 - 408), muito embora defenda a existéncia
da gestacdo por substituicdo e a justifique pelo seu carater solidario, nega a
possibilidade de se firmar um contrato com o seu objeto. Isso porque para ele o
embrido seria o objeto do contrato e, em nenhuma hipdtese, o embrido pode ser

visto como coisa.

O que é bom observar, no entanto, que independentemente de haver vinculo
bioldgico entre a gestante e a crianga, esse relagao surge. No entanto, € importante
perceber que, admitida a cess&o do utero no ordenamento juridico brasileiro, seja de
forma gratuita, como vem ocorrendo, seja de forma onerosa, como pode vir a
ocorrer, caracterizando um verdadeiro negocio juridico, mesmo que as bases éticas

sejam discutiveis, deve haver alguma forma de seguranga dessa relagédo. O ideal
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seria a irrevogabilidade quanto aos efeitos. Dessa forma, a pessoa que aceitou, de
forma livre gestar filho de outrem, ndo sera, na esfera juridica e até mesmo social,

considerada mae.

Arnaldo Rizzardo (2010, p. 515) acredita no enquadramento do pacto de gestacgéo
por substituigdo como uma espécie de contrato gratuito e numa festejada analise

afirma que:

Nao que se dé a cessdo ou o empréstimo, ou a locagao do Utero, pois ndo é
transferida a posse, ou o0 uso, ou 0 gozo. Nem se submete a mulher a um
constrangedor estado de submissao a outras pessoas, com prejuizo de sua
prépria liberdade. E muito menos encontra aceitagdo o entendimento que vé
ilicitude nessa contratacao.

Ana Carolina Brochado Teixeira (2005, p. 315) também € a favor de ser firmado um
pacto de gestagdo, contanto que atendidos os requisitos de gratuidade e livre
consentimentos das partes. Afirma que tal acordo seria licito por atender a principios
constitucionais. Da mesma forma, defende Roxana (2005, p. 219) que seria possivel
um contrato, na espécie igual ou similar a de prestacdo de servigos. Ambas
defendem que seria possivel a remuneracdo pelos custos inerentes a qualquer
gestacédo. Isso em razéo de prevalecer a autonomia da vontade e de existir o direito

a procriagao.

A protecao contratual ndo visa a protegao apenas da pessoa que se submete e doa
0 seu ventre para ser “barriga de aluguel”’, mas também ao casal/pessoa interessado
em ter um filho, que busca esse método como a concretizagao do sonho da filiagao,
pois esse deve ter a garantia de que apds o nascimento da crianga, essa lhe vai ser
entregue. O contrato vai trazer mais seguranga ao compromisso assumido pela mée
de substituicdo de entregar a crianga aos seus pais, que manifestaram a intengao do
procedimento biotecnoldgico, independentemente de ser a filiagdo bioldgica ou nao.

Direitos e deveres inerentes devem ser levados em consideragcdo e considerados
requisitos essenciais e de observancia prévia das partes para a celebragdo desse

pacto de gestagao por substituicao.

Em primeiro lugar, deve-se observar a necessidade de respeito mutuo, de forma que

cada um saiba qual a parte que Ihe cabe no pacto.

Um ponto que merece destaque € a necessidade de boa-fé de ambas as partes. Ao
firmar o pacto é exigivel que tanto a doadora do material genético, quanto a

receptora que doa o seu ventre para gerar o filho de outrem, estejam bem
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intencionadas. Até mesmo, por ser um ato de solidariedade e auxilio, € incompativel

que alguma das partes envolvidas estejam de ma-fe.

Uma das obrigagdes que envolve o contrato de gestacéo por substituicdo € o direito
a assisténcia médica da doadora do utero e o dever de custeamento dessa
assisténcia por parte dos pais socioafetivos. Isso porque quem assume o
compromisso desse pacto, interessado no resultado, por se tratar de um ato
altruistico da doadora do utero, que nido pode receber nada em troca pela pratica,
nao pode deixar os encargos medicos para a parte ndo interessada, por mais que o
termo técnico ndo interessada esteja equivocado. Até mesmo por envolver questdes
relativas a saude, de duas vidas, € essencial que, evitando as consequéncias que
podem decorrer da gestacdo, essas sejam preservadas. E bom reafirmar que a vida
€ um bem indisponivel e deve ser preservado em primeiro lugar quando diante de

pactos que possam de alguma forma a ofender.

Portanto, caberia a doadora do o6vulo ou parte de pais biolégicos ou dos pais
socioafetivos, intencionados no nascimento da criangca e responsaveis pela
maternidade, a assisténcia médica e psicolégica, no que tange o necessario
referente a gestagcdo saudavel, visando a preservar assim a saude da gestante e a

da crianga. Essa seria a indenizagao aceitavel para a pratica.

Também existe o dever por parte da doadora do utero de entregar a crianga aos pais
socioafetivos e o direito por parte dos pais socioafetivos de receber a crianga, assim
como foi explicitado anteriormente. Isso serviria como garantia de efetivagéo e traria

maior seguranga ao proprio pacto.

Atualmente existem agdes justamente sobre problemas de entrega da crianga apos
0 nascimento aos pais que demonstraram a intencéo de ter o filho e que firmaram o
pacto de gestagao por substituigdo. Muitas doadoras de utero se recusam a entregar
a crianga. Isso deve se fazer valer, inclusive, nos casos de recusa por parte dos pais
bioldgicos e/ou socioafetivos de aceitar a crianga por ser essa portadora de algum
tipo de deficiéncia. Nesse caso, os direitos e deveres se invertem e o dever de
aceitar a crianga passa a ser dos proprios pais biolégicos ou afetivos, justamente por
eles terem desejado a crianga e movimentado para que houvesse a gestagéo.
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Ha também o problema com relagdo ao registro, que sera abordado no capitulo
seguinte. Surge a duvida de quem fara o registro da crianga, se a pessoa que deu a

luz ou os pais intencionados em ter o filho.

Esses direitos e deveres, entretanto, deveriam estar normatizados, pois, enquanto
estiverem apenas na ordem moral da sociedade, vao ser constantes os conflitos

relativos a eles.

Em sendo a gestacéo por substituicdo firmada a partir de um contrato, devem ser
observados o0s seus principios, requisitos de validade e a espécie que melhor se

adequaria.

4.1 DOS PRINCIPIOS DO CONTRATO

Diversos sao os principios que regem o direito e relagao contratual. Alguns deles se
estendem a diversas matérias do direito, outros sdo mais especificos, bem como
alguns sao mais tradicionais e outros mais modernos. Os principais sao o principio
da autonomia da vontade, o da funcéo social e/ou supremacia da ordem publica, do
consensualismo, da relatividade dos efeitos, da obrigatoriedade, da revisdo ou
onerosidade excessiva e o da boa-fé. Sera discorrido sobre todos eles de forma
breve, vez que com a unica intencdo de afirmar que a relacdo formada pela
gestacdo de substituicdo € uma relagdo contratual e ndo de adentrar de forma
aprofundada na questao contratual, que, por ora, ndo ¢é a finalidade deste trabalho.

4.1.1 - O principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade abrange a liberdade que cada um possui para
contratar. Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 20), “essa liberdade
abrange o direito de contratar se quiserem, com quem quiserem e sobre o que
quiserem, ou seja, o direito de contratar e de ndo contratar, de escolher a pessoa
com quem fazé-lo e de estabelecer o conteudo do contrato”.

Silvio de Salvo Venosa afirma que:
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Essa liberdade de contratar pode ser vista sob dois aspectos. Pelo prisma
da liberdade propriamente dita de contratar ou nao, estabelecendo-se o
conteudo do contrato, ou pelo prisma da escolha da modalidade do
contrato. A liberdade contratual permite que as partes valham dos modelos
contratuais constantes do ordenamento juridico (contratos tipicos), ou criem
uma modalidade de contrato de acordo com suas necessidades (contratos
atipicos). (2005, p. 405)

O homem é sempre livre e pode optar por contratar e por ndo contratar, sendo
necessario que o objeto dessa contratagdo tenha natureza licita. Deve preservar a
ideia de que o contrato € mais forte do que a prépria lei, entre os contratantes. A
obrigacao contratual nasce sempre da manifestacdo de vontade das partes e essa

deve ser livre e soberana para que seja aceito o vinculo. (ARAUJO, -, p. 1)

E um principio que garante aos contratantes o poder de acordar suas vontades e
estabelecer seus interesses. A protecao juridica sera sobre o que foi acordado.

Angélica Santana explica que:

Consiste no poder das partes de estipular livremente mediante acordo de
vontades, a disciplina de seus interesses envolvendo além de tudo a
liberdade de contratar, de escolher ou outro contraente e de fixar o
contetdo do contrato, limitadas pelo principio da fungéo social do contrato,
pelas normas de ordem publica, pelos bons costumes e pela reviséo judicial
dos contratos. (2011, p. 1)

Esse principio tem extrema importancia, principalmente no tocante a realizagdo de
contratos atipicos, no qual se insere a ideia do Contrato de Gestagdo por

Substituicdo.

Carlos Roberto Gongalves afirma que o:

Contrato atipico é o que resulta de um acordo de vontades nao regulado no
ordenamento juridico, mas gerado pelas necessidades e interesses das
partes. E valido, desde que estas sejam capazes e o objeto licito, possivel e
determinado ou determinavel e suscetivel de apreciagdo econémica. [...] 0
atipico requer muitas clausulas minudenciando todos os direitos e
obrigagdes que o compdem. (2009, p. 22)

As partes sao, portanto, livres para contratar, ainda que de forma atipica, mas
devem sempre observar os limites dessa contratacdo que sempre deve ter objeto
licito, respeitando as disposi¢gdes do ordenamento juridico, principalmente, da
Constituicdo Federal.

4.1.2 — O principio da fungao social do contrato e/ou da supremacia da ordem

publica
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Ha quem acredite que esses principios se confundem, como Carlos Roberto
Gongalves, outros autores divergem desse posicionamento, como Flavio Tartuce ao

afirmar que:

Havendo essa proposta de andlise de acordo com o meio social, o principio
da funcgédo social dos contratos chega a ser confundido com o principio da
supremacia da ordem publica. Na verdade, como o Cddigo Civil enuncia a
funcdo social dos contratos no seu art. 421, pode-se dizer que, na sua
eficacia externa, acabou por substituir a supremacia da ordem publica, no
tocante as relagdes entre particulares.

Para ele o principio da supremacia da ordem publica esta mais relacionado as
normas de direito publico do que com a funcéo social propriamente dita. Esta sim
reflete a moral e os bons costumes. (TARTUCE, 2007, p. 238)

O principio da funcado social dos contratos determina que este ndo deve ser visto
como uma relacgéo juridica existente e de interesses apenas entre as partes. Deve
sempre observar as condicionantes sociais do meio em que se fazem presentes,
que os cercam e o afeta diretamente. (NEGREIROS, 2006, p. 208)

O principio da supremacia da ordem publica serve como limitador a propria liberdade
contratual. Traz a ideia que de sempre deve prevalecer o interesse social ao
interesse individual. Mas s6 sera observada no caso concreto, em que sera

observado se a ordem publica esta ou n&do em jogo. (GONCALVES, 2009, p. 23)

Cabe a sociedade preservar a ordem publica que envolve sempre interesses
juridicos e morais. Esses principios de ordem publica ndo podem simplesmente ser
alterados por acordo de vontade firmado entre as partes. (RODRIGUES, S., 2004, p.
16)

O artigo 2.035 do Cadigo Civil brasileiro dispde que:

Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos
antes da entrada em vigor deste Cddigo, obedece ao disposto nas leis
anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apds a
vigéncia deste Cddigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver
sido prevista pelas partes determinada forma de execucéo.

Paragrafo unico. Nenhuma convengéo prevalecera se contrariar preceitos
de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cdédigo para
assegurar a fungéo social da propriedade e dos contratos.

Carlos Roberto Gongalves traz a ideia do que pode ser considerado matéria de

ordem publica afirmando que:

A doutrina considera de ordem publica, dentre outras, as normas que
instituem a organizacao da familia (casamento, filiacdo, adogéo, alimentos);
as que estabelecem a ordem de vocagdo hereditaria e a sucessao
testamentaria; as que pautam a organizagdo politica e administrativa do
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Estado, bem como as bases minimas da organizacdo econdmica; o0s
preceitos fundamentais do direito do trabalho [...] (2009, p. 24)

Dessa forma, a norma que vier a disciplinar a gestagdo por substituicdo se
enquadraria em matéria de ordem publica, por instituir a organizagao da familia, e

isso faria com que houvesse certa limitagdo no contrato formado.

O direito deve estar também limitado nos bons costumes, que é um reflexo direto
das normas de convivéncia, formada a partir de um padrao idealizado de conduta
social estabelecido de acordo com a época. E a moralidade social, que se
desenvolve na medida em que a sociedade vai se desenvolvendo, em cada lugar e
em cada periodo de tempo. (GONCALVES, 2009, p. 25)

A ordem publica e os bons costumes devem prevalecer sempre e sao responsaveis

pela imposicao de limites a liberdade das pessoas de contratar.

4.1.3 O principio do consensualismo

Se contrapde aqui a ideia do consensualismo, a ideia do simbolismo e do
formalismo. O contrato esta perfeito pelo consenso existente entre as partes, ou
seja, pela manifestagdo de vontade, ainda que ndo tenha sido entregue a coisa.
(GONCALVES, 2009, p. 25)

Carlos Alberto Bittar (1994, p. 455), afirma que:

Sendo o contrato corolario natural da liberdade e relacionado a forga
disciplinadora reconhecida a vontade humana, tem-se que as pessoas
gozam da faculdade de vincular-se pelo simples consenso, fundadas,
ademais, no principio ético do respeito a palavra dada e na confianca
reciproca que as leva a contratar.

A lei ndo deve se preocupar, dessa forma, com solenidades, com formalidades que
possam de alguma forma conduzir e até qualificar a manifestacdo de vontade das
partes reduzida a acordo. O acordo, independente de como, sendo consensual € o
suficiente para definir o contrato. Existem para isso, porém, excecdes, como o

casamento, em que a formalidade € essencial. (BITTAR, 1994, p. 455)

Com isso, pode-se afirmar que a regra € que os contratos sejam consensuais, mas
ha casos em que nao basta o acordo de vontade, mas o cumprimento de certas
formalidades.
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4.1.4 O principio da relatividade dos efeitos do contrato

Esse principio traz consigo a ideia de que o efeito dos contratos sempre alcangarao
as partes que o firmarem, ndo afeta terceiros e nem patrimbénio de terceiros.
(GONCALVES, 2009, p. 26)

O contrato, portanto, ndo pode nem aproveitar e nem prejudicar terceiros. Porém, ele
€ percebido até por quem n&o participou da relagdo contratual e em algumas
situagdes as obrigagdes se estendem a terceiros, quando em casos previstos em lei,
como a estipulagdo em favor de terceiros. Muitas vezes, em raz&o de repercussdes
reflexas, os contratos, ainda que indiretamente, podem atingir terceiros. (VENOSA,
2005, p. 408)

Hoje em dia essa ideia, porém, ndo € extremamente ampla, pois o contrato sempre
deve ter uma fungao social. Muitas vezes terceiros sdo indiretamente atingidos por
contratos. O contrato ndo se destina, como era visto e pensado anteriormente, a
proteger o direito individual das partes, mas, de um modo geral, tutelam os
interesses de toda a coletividade. Por conta das normas de ordem publica e da
propria fungdo social, o interesse coletivo deve sempre prevalecer quando em
conflito com o interesse individual. (GONCALVES, 2009, p. 27)

Houve, portanto, um abrandamento do principio da relatividade dos efeitos do

contrato.

4.1.5 O principio da obrigatoriedade dos contratos

Esse principio € também denominado principio da intangibilidade dos contratos ou

principio da forga vinculante dos contratos.

Como ja visto nos principios anteriores, a pessoa € livre na hora de contratar. O
contrato depende da autonomia da vontade das pessoas. Porém, apds contratar,
esse deve ser cumprido. Em regra, nenhuma das partes e nem mesmo o juiz podem

alterar unilateralmente o conteudo previsto num contrato.
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Leciona Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 407) que “o ordenamento deve conferir a
parte instrumentos judiciarios para obrigar o contratante a cumprir o contrato ou
indenizar pelas perdas e danos. Nao tivesse o contrato forga obrigatéria estaria

estabelecido o caos.”.

Sendo o contrato valido, a ndo ser que haja a concordancia da outra parte presente
no contrato, devem ser aceitas as suas consequéncias e cumpridas as suas
obrigagdes. O contrato traz a ideia de irreversibilidade do que foi estipulado, sendo o
estipulado valido, licito e eficaz. (GONCALVES, 2009, p. 28)

Preceitua Carlos Roberto Gongalves:

O aludido principio tem por fundamentos: a) a necessidade de seguranca
nos negécios, que deixaria de existir se os contratantes pudessem né&o
cumprir a palavra empenhada, gerando a balblardia e o caos; b) a
intangibilidade ou imutabilidade do contrato, decorrente da convicgéo de
que o acordo de vontades faz lei entre as partes, personificada pela maxima
pacta sunt servanda (os pactos devem ser cumpridos), ndo podendo ser
alterado nem pelo juiz. Qualquer modificagdo ou revogacédo tera de ser,
também, bilateral.

O Cddigo Civil, no seu artigo 393, limita esse principio quando diante de caso fortuito

e forgca maior.

Cabe observar que diante de casos em que foi constatada a inexisténcia de idéntica
liberdade contratual entre as partes, ndo havia sentido se falar em obrigatoriedade
dos contratos. A partir dai passou-se a permitir e possibilitar a intervengéao judicial no
conteudo de alguns contratos, fiscalizando e corrigindo as situagdes que apontavam
o desequilibrio. (GONCALVES, 2009, p. 29)

As partes devem estar num mesmo patamar de obrigatoriedades e proveitos. Devem
se encontrar em situagcdo semelhante. Nao pode estar uma em situagao

extremamente favoravel que a faga tirar proveito em face do prejuizo do outro.

4.1.6 O principio da revisao dos contratos ou da onerosidade excessiva

E uma situacdo excepcional, em que vai se opor totalmente ao ideal trazido pelo

principio da obrigatoriedade.

Aqui o que vai ocorrer € que muitas vezes, os fatores externos, podem gerar

situacdo bastante diversa da que existia quando celebrado o contrato. Essa nova
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situagdo quando estiver onerando excessivamente o devedor da a ele a prerrogativa
de ingressar com um pedido de revisdo do contrato. (GONCALVES, 2009, p. 30)

Sabe-se que a regra é a inalterabilidade da situacdo de fato constituida num
contrato, por isso se trata de uma excecgéo.

Surgem aqui, duas teorias: a rebus sic standibus e a da imprevisdo. De acordo com
a primeira, de acordo com Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 31), “presume-se nos
contratos comutativos, de trato sucessivo e de execucdo diferida, a existéncia
implicita (ndo expressa) de uma clausula, pela qual a obrigatoriedade do seu
cumprimento pressupde a inalterabilidade da situagdo de fato”. Ja a segunda, de
acordo com o exposto pelo mesmo autor (2009, p. 32), consiste na “possibilidade de
desfazimento ou revisdo for¢cada do contrato quando, por eventos imprevisiveis e
extraordinarios, a prestacdo de uma das partes tornar-se exageradamente onerosa

[...]".
Os artigos 478, 479 e 480 do Codigo Civil de 2002 determinam que sera possivel a

resolucdo do contrato quando ocorrer a onerosidade excessiva por acontecimentos
extraordinarios ou imprevisiveis. Fala ainda na possibilidade do réu modificar
equitativamente as condi¢cbes previstas no contrato de modo a restabelecer o
equilibrio.

Ha, portanto, tanto a possibilidade de revisar, como de resolver/extinguir o contrato.
Deve, porém, ser sempre priorizada, quando possivel, a revisdo, para evitar maiores

constrangimentos.

4.1.7 O principio da boa-fé

Esse principio esta garantido e protegido no artigo 422, do Cédigo Civil de 2002. A
partir dele surge ainda a ideia de probidade.

Como bem posiciona-se Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 408), “coloquialmente,
podemos afirmar que esse principio se estampa pelo dever das partes de agir de
forma correta antes, durante e depois do contrato, isso porque, mesmo apds o

cumprimento de um contrato, podem sobrar-lhes efeitos residuais.”.
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Esse principio exige que os envolvidos numa relagdo contratual se comportem
sempre da forma correta, amparados pela boa-fé. Devem “agir com retiddo, ou seja,
com probidade, honestidade e lealdade, nos moldes do homem comum, atendidas
as peculiaridades dos usos e costumes do lugar”. (GONCALVES, 2009, p. 33)

A probidade seria, na visdo de Carlos Roberto Gongalves, “a honestidade de
proceder ou a maneira criteriosa de cumprir todos os deveres que sao atribuidos ou

cometidos a pessoa.” (2009, p. 34)

A ideia de boa-fé serve também como limitador, vedando ou punindo o abuso da
posicao juridica. Dessa forma, de modo a preservar a lealdade e confianga sempre
existente entre as partes que pactuam no contrato, devem ser praticados todos os
atos conforme previsto. Isso em razao da proibicdo existente ao venire contra factum

proprium.

Ha casos em que a parte ja inicia o contrato valido da ma-fé. Esses casos devem ser
analisados e punidos, pois formam um negdcio juridico patolégico, nesse caso,
desde o seu nascimento. O juiz no caso concreto que analisara quais foram os
desvios da boa-fé e a dimensao que esses desvios alcangaram. O juiz analisa de
acordo com um conceito de padrdo de conduta desenvolvido de forma diversa de
acordo com o tempo e com o espago. (VENOSA, 2005, p. 409)

E importante observar que a boa-fé se divide em duas, ambas contempladas pelo
ordenamento juridico: a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva.

A boa-fé subjetiva reporta-se ao pessoal de cada individuo. Afirma Silvio de Salvo
Venosa (2005, p. 409) que “na boa-fé subjetiva, o manifestante de vontade cré que
sua conduta é correta, tendo em vista o grau de conhecimento que possui de um
negocio. Para ele ha um estado de consciéncia ou aspecto psicologico que deve ser
considerado.”.

No caso da boa-fé objetiva o pensamento € diverso. O que se analisa aqui s&o os
aspectos morais sociais, a ideia do homem médio. Seria essa boa-fé uma regra de
conduta, que todos devem cumprir, na medida em que devem sempre agir os
seguindo. Devem sempre observar os padrbes sociais estabelecidos em um
determinado espaco e época. (VENOSA, 2005, p. 409)
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4.2 DOS REQUISITOS DE VALIDADE DO CONTRATO

Os requisitos de validade s&o essenciais para determinar que o negdcio juridico
firmado entre as partes produza seus efeitos. Se ausente esses requisitos podera
ser declarado o contrato nulo ou anulavel, dependendo do caso.

Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 13) classifica a validade dos contratos como de
duas espécies: de ordem geral e de ordem especial. A primeira sdo os requisitos
comuns a todo e qualquer ato que compde o negocio juridico, como o objetivo licito,
possivel e determinado ou determinavel. A segunda representa requisitos

especificos dos contratos, como o acordo de vontades e o consentimento reciproco.

Além disso, o mesmo autor (2009, p. 14) distribui esses requisitos em subjetivos,
objetivos e formais, o que sera seguido por esse trabalho.

Dentre os subjetivos estdo a capacidade genérica, a aptiddo especifica para
contratar e o consentimento. A capacidade genérica é essencial para que a parte
possa contratar, € uma capacidade de agir. (GONCALVES, 2009, p. 14)

As regras de capacidade estao previstas nos artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil de 2002.
Quando incapazes, para que seja considerado valido o ato deve haver a
representacdo ou assisténcia do incapaz, a depender do caso, de acordo com o
disposto nos artigos 1.634, V, 1.747, |, e 1.781 do Cddigo Civil de 2002. E
importante sempre observar esse requisito, pois caso descumprido pode acarretar
em nulidade (artigo 166, 1) ou em anulabilidade (artigo 171, I), ambas disciplinadas
pelo Codigo Civil de 2002.

Caio Mario da Silva Pereira (2005, p. 31) afirma que os contratantes devem estar
aptos para manifestar a sua vontade. Ndo deve, portanto, haver nenhum tipo de
restricdo legal que impossibilite a contratagédo, ainda que de forma especifica, para
que haja a validade.

A aptiddo especifica para contratar refere-se a situagcbes em que devem ser
observados requisitos ainda mais especifico do que a capacidade genérica. E
preciso aqui uma capacidade mais intensa que a normal, de modo a determinar

diretamente que tal pessoa possa realizar um certo contrato. (GONCALVES, 2009,
p. 14)
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O consentimento representa a manifestagdo de vontade das partes, que deve ser
sobre todos os aspectos. As partes devem consentir a existéncia e natureza do
contrato, o objeto do contrato e as clausulas que o formam, de modo que se a
divergéncia abarcar o ponto substancial do contrato, esse n&o tera eficacia.
(PEREIRA, 2005, p. 31)

Nem sempre esse consentimento devera ser por escrito, admitindo-se em algumas
situacdes o consentimento tacito. Apesar disso, deve sempre ser oriundo de livre e
espontanea manifestacdo da parte, sob pena de ter sua validade comprometida.
(GONCALVES, 2009, p. 15)

Conforme leciona Silvio de Salvo Venosa:

O contrato constitui um ponto de encontro de vontades. Duas ou mais. A
vontade contratual coincide com o denominado centro de interesses. Ndo se
confunde com a vontade individual e uma pessoa, natural ou juridica.
Havera tantas partes em um contrato quantos forem os centros de
interesses no negocio. (2005, p. 465)

Continua o autor afirmando que:

[...] podemos falar na manifestagdo direta e indireta da vontade nos
contratos. Assim, é direta a manifestagcdo quando esta se percebe de sinais
externos inequivocos, pela fala, pela escrita ou por gestos, quando tais
atitudes revelam socialmente uma intencdo. Por outro lado, a manifestagao
é indireta quando a intengao de contratar é inferida de um comportamento
negocial; isto é, na situagdo determinada, o comportamento do agente é de
aquiescéncia a um contrato. Essa manifestagédo indireta, tacita, é cuidada
como excegdo no sistema e s6 admitida quando a lei ndo exige expressa
declaragdo. Também por vezes a lei admite uma declaragao ficta,
presumida. A lei deve ser expressa, no entanto. (2005, p. 467)

Maria Helena Diniz (2003, p. 17), afirma que “para que o consentimento validamente
exista, é indispensavel a presenga da vontade e que esta haja funcionado
normalmente.”. Dessa forma s6 produzira efeitos entre as partes o negocio em que
haja o consentimento valido. Se a expressao da vontade n&o for de acordo com a
real vontade de pelo menos uma das partes o negodcio juridico sera viciado ou
deturpado, podendo ser anulavel, caso seja proposta agdo de anulagdo no prazo
decadencial de quatro anos conforme dispde os artigos 178, l e Il e 171, | do Cbdigo
Civil de 2002. (DINIZ, 2003, p. 17)

Os requisitos objetivos afirmam a necessidade do objeto do contrato ser licito,
possivel, determinado ou determinavel, conforme expressamente disposto no artigo
104, 1l do Cdédigo Civil de 2002.
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O objeto licito “é o que n&o atenta contra a lei, a moral ou os bons costumes”; é
possivel quando possivel pelas leis fisicas e naturais, de forma absoluta — quando
se direcionar a todos sem distingbes — ou relativa — quando atinge diretamente
aquela pessoa que contrata, ou quando n&o proibidos expressamente pelo
ordenamento juridico. Quando impossiveis acarretam diretamente na nulidade; o
objeto, por sua vez, deve ser sempre determinado ou determinavel, quando devera

ser determinado até o momento da execugdo. (GONCALVES, 2009, p. 17)

E importante observar, para maior entendimento, que a impossibilidade fisica diz
respeito a situagdes em que o contratante ndo tem condi¢cdes de realizar ou o objeto
ou as prestagdes do contrato. (VENOSA, 2005, p. 470)

A impossibilidade fisica também pode ser chamada de impossibilidade material.

A impossibilidade material € aquela que traduz a insuscetibilidade de
consecugcao da prestagcdo pretendida. Pode ser absoluta ou relativa.
Impossibilidade absoluta € a que por ninguém pode ser vencida; relativa,
quando o agente em determinado momento n&o consegue superar O
obstaculo a sua realizagdo, mas uma outra pessoa, ou a mesma, em
momento diverso, teria meios de obté-la. Somente a primeira tem como
efeito a nulidade do contrato [...] j@ que a impossibilidade relativa da
prestagdo n&o chega a constituir dbice irremovivel. Ao revés, situa-se na
dependéncia de circunstancias pessoais do devedor, e, conseguintemente,
ao invés de libera-lo, sujeita-o a perdas e danos. Equipara-se a
impossibilidade relativa a absoluta que cessa antes do implemento da
condicdo. Em sendo absoluta, exonera o devedor, invalidando o contrato,
pois aquele promete prestacdo insuscetivel de realizagdo é como se nada
prometesse [...]. A impossibilidade parcial invalida inteiramente o contrato,
quando do seu contexto ou das circunstancias ndo se possa concluir que
ele teria sido celebrado somente quanto a parte possivel. (PEREIRA, 2005,
p. 33)

Em alguns casos, a impossibilidade gerando o descumprimento do contrato e suas
consequéncias, surge para o credor o direito de indenizagdo, bem como para o
devedor o direito de indenizar. Mas essas situacdes so poderao ser analisadas a luz
do caso concreto. (VENOSA, 2005, p. 470)

A obrigacdo do devedor deve ter sempre onde incidir, por isso a exigéncia de ser o
objeto do contrato determinado ou determinavel. Se o objeto for definitivamente
indeterminavel, ha a invalidade do contrato. (PEREIRA, 2005, p. 34)

Surge uma discussao doutrinaria, incluindo aos requisitos objetivos de validade do
negocio juridico a apreciagao pecuniaria dos contratos. Sabe-se que, muitas vezes,
nao se sobrelevam os contratos de aspectos patrimoniais, mas apenas de aspectos

morais. Ocorre que, ainda nesses casos de obrigacdo de cunho exclusivamente
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moral, o descumprimento acarreta em indenizacdo por danos morais. Essa
indenizagao seria um substitutivo, uma busca do direito de tentar retomar o equilibrio
da situagdo. Dessa forma, o que se conclui € que o objeto da prestagdo e o objeto
do contrato devem sempre ser aptos a avaliagdo pecuniaria. (VENOSA, 2005, p. 471
—472)

A forma € o meio pelo qual as partes tornardo externa a manifestagdo de suas
vontades. O artigo 107 do Codigo Civil determina que em regra n&o se deve seguir

uma forma especial, exceto quando essa especialidade for exigida por lei.

A relagao obrigacional é estabelecida pelas partes, independentemente da forma de
que se revista. No Brasil, o elemento formal, no que tange as relagdes contratuais é

uma excegao, apenas para os casos em que a lei exige. (DINIZ, 2003, p. 41)

Dessa forma, o Brasil segue a ideia do consensualismo e ndo do formalismo para a
maioria dos contratos, mas existem contratos especificos que determinam
formalidades que devem ser cumpridas sob pena de nulidade do negdcio juridico
(artigo 166, IV e V do Cdodigo Civil de 2002):

No direito brasileiro a forma €, em regra, livre. As partes podem celebrar o
contrato por escrito, publico ou particular, ou verbalmente, a ndo ser nos
casos em que a lei, para dar maior seguranga e seriedade ao negdcio, exija
a forma escrita, publica ou particular. O consensualismo, portanto, € a regra
e o formalismo a excegédo. (GONCALVES, 2009, p. 18)

A forma livre é a regra predominante no ordenamento juridico brasileiro; a forma
contratual € a convencionada pelas partes, que nio deixa de ser livre, mas quando
determinada contratualmente restringe a margem de liberdade devendo ser seguida;
e, por fim, a forma especial e solene é a determinada em lei, e quando expressa se
torna requisito de validade do negdcio juridico, devendo ser seguida. (GONCALVES,
2009, p. 19)

Todos esses requisitos devem ser, portanto, cumpridos para que o contrato seja
valido.

4.3 ESPECIE CONTRATUAL ADEQUADA A GESTACAO POR SUBSTITUIGCAO

Diante de reconhecida a possibilidade da existéncia do contrato de gestagao,

importante se faz discutir a natureza juridica desse contrato, ou seja, em qual
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espécie ja existente ele se enquadraria. Surge entdo, por suas caracteristicas, uma
discussao a respeito de ser um contrato de locacdo de utero, de empréstimo de
utero ou de prestacio de servico.

Conceitualmente, o contrato de locagao seria aquele “que se destina a proporcionar
a alguém o uso e gozo temporarios de uma coisa infungivel, mediante
contraprestacdo pecuniaria”. (GONCALVES, 2009, p. 284) Esse conceito é
determinado de forma semelhante por Paulo Nader (2009, p. 243) e Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 156). O artigo 565 do Cadigo Civil de
2002 reafirma o conceituado pelos doutrinadores.

O contrato ndo se adequaria perfeitamente a ideia de locagao de coisa, na espécie
de utero, pois 0 que ocorre aqui € a entrega, durante certo espaco de tempo, do uso
e gozo de um bem n&o-fungivel, mediante remuneragédo previamente estabelecida.
(RIZZARDO, 2010, p. 515)

N&o ha possibilidade do contrato de locagdo ser gratuito, sendo estaria esse se
confundindo com o comodato. A locagao tem a sua esséncia onerosa, enquanto o
comodato é gratuito. (NADER, 2009, p. 244)

Um dos requisitos da locagao seria a onerosidade, no sentido de que, caso este
fosse gratuito o contrato estaria desfigurado. Dessa forma, por ser da esséncia da
gestacdo por substituicdo, como vimos anteriormente, a sua finalidade altruistica e

nao remunerada, ndo se configuraria como um contrato de locagéo de utero.

O empréstimo, por sua vez, “é o contrato pelo qual uma das partes entrega a outra
coisa fungivel ou infungivel, com a obrigagéo de restitui-la.” (GONCALVES, 2009, p.
310)

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 749) conceitua da mesma
forma afirmando que € o ato de se entregar a outrem determinado bem, assumindo
0 que recebeu o bem a obrigacéo de restitui-lo posteriormente. Os autores (2012, p.
749) afirmam que esse contrato € uma demonstragdo da reciprocidade entre as
pessoas e ajuda na manutencdo dos vinculos sociais e econdmicos. Esse tipo de

contrato pode ainda ter fim solidario, sendo admitido de forma gratuita.

Esse, porém, ndo parece o mais adequado, visto que nao haveria a possibilidade do
empréstimo do utero, pois € essencial o seu funcionamento dentro do corpo de

gquem acorda em empresta-lo, para que a gestagdo alcance o progresso. Dessa



68

forma ndo teria como entrega-lo a parte contratante, para que essa posteriormente o

restituisse.

Por fim, tem-se a possibilidade do contrato de prestacdo de servigos que, inclusive,
parece 0 mais adequado. Em seu conceito essa espécie contratual o determina
como “assungao de obrigacdo de fazer por uma parte (prestador de servigo ou
executor), consistente em realizar atividades que geram proveito para outra (tomador
de servigos ou solicitante), mediante uma retribuicdo” (FARIAS; ROSENVALD, 2012,
p. 784)

Conforme defende Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 338), a gratuidade nao seria
incompativel com a espécie contratual de prestacdo de servigos, mas para isso deve
haver clausula expressa e tem que estar os contratantes agindo de boa-fé.

Dessa forma, apesar de disposto nos artigos 594, 596 e 597 do Cddigo Civil de
2002, o termo retribuigdo, no intuito de se referir a remuneragao paga pela prestacéo
do servigo, nada impede que este seja gratuito. Ha total compatibilidade com a
gratuidade, diferentemente do que ocorre com o contrato de locagao.

A prestacédo aqui sera de uso do utero da gestante, com a finalidade de gerar uma
crianga. O objeto aqui jamais sera a crianga ou a sua entrega e sim a propria
gestacédo, que envolveria o corpo da mae de substituigdo. Isso € permitido, como foi
visto, em razdo da possibilidade de disposicdo do proprio corpo, por conta da
autonomia da vontade, sendo limitada apenas quando possa acarretar em prejuizo

definitivo ou fisico ou psiquico.

Vale ressaltar que a crianga que nascera da gestagdo por substituicdo, desde
celebrado o contrato, sera filha de quem buscou o método alternativo de gestacéo,
nao o podendo fazer na forma natural por algum problema de saude. Nao ha,
portanto, confusdo de filiacdo, quando realizado um contrato que certifique a todo
tempo os direitos e deveres das partes. A filiagdo sera tratada no capitulo seguinte.

No desenvolvimento de seu raciocinio, apds encontrar na figura da prestagdo de
servigos de forma gratuita a espécie contratual mais adequada para a gestagao por
substituicdo, Arnaldo Rizzardo analisa que ha uma série de compromissos que sao
assumidos por todas as partes envolvidas na gestagao por substituicdo. A doadora
do utero se torna prestadora de servigos tanto dos pais genéticos, no caso de ser
utilizado material genético do proprio casal, quanto dos pais que demonstram a
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intengdo de ter o filho para si, no intuito de constituir familia. Além disso, é a “méae”
gestante, prestadora de servicos também para o feto que vira ao mundo. Em raz&o
disso, para que o seu “trabalho” seja bem feito € necessario cuidados redobrados
com a alimentacéo, saude, vestuario, atividades fisicas, psicologo. A prestagao de
servigos € um contrato sinalagmatico em que uma parte se obriga a presta a outra
um determinado tipo de servigo, atividade (obrigagdo de fazer), enquanto a outra
parte se obriga a remunerar (obrigagcéo de dar). (2010, p. 515)

Ai entra uma grande problematica. Vimos anteriormente que a atividade em si n&o
poderia ser remunerada, como dispde o Conselho Federal de Medicina. Ocorre que,
muito embora o contrato tenha que ser expressamente gratuito, pode haver a
remuneragao indireta, em decorréncia de outros fatores, como a fungédo do corpo ou
decorrente de uma série de cuidados inerentes a qualquer tipo de gravidez. Como
uma forma de bbnus, presente, auxilio, ndo pode ser compelida a parte interessada
no nascimento saudavel da crianga, bem como da mé&e responsavel por trazé-la ao
mundo doando o seu ventre. Dessa forma, entende-se como a “remunerag¢ao”, ainda
que indireta, do contrato de gestacdo por substituicdo, o suprimento de alimentos e

questodes relacionadas a saude em si.

Levando-se em consideragdo que esse pacto € um contrato e que se caracteriza
como uma prestacdo de servicos devem ser levados em consideragdo as
caracteristicas proprias dessa espécie contratual, quais sejam: a) a bilateralidade,
pois, como ja vimos, origina obrigacbes para todas as partes envolvidas; b)
onerosidade, que € uma decorréncia da propria bilateralidade, as partes assumirao
deveres e terdo direitos umas com as outras; c) consensualidade, pois o pacto se
considera firmado apenas pela manifestacdo de vontade das partes, ndo havendo
nenhum tipo de formalidade, ndo sendo necessario estar escrito; d) comutatividade,
pois é necessario que as prestagdes sejam equivalentes e mutuas, de modo que
todos obtenham vantagens e beneficios paralelos. (RIZZARDO, 2007, p. 516).

Diante do exposto, resta clara a possibilidade de ser revestida a gestacdo por
substituicdo sob a natureza juridica de contrato, na espécie de prestagao de servico,
que, dentre as existentes, aparenta ser a mais adequada. E importante observar que
ainda assim devem ser observados pressupostos essenciais como a gratuidade,
demonstrando o proéprio carater altruistico do ato, e o consentimento de todas as
partes envolvidas.
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O contrato seria, portanto, licito e moral, devendo haver intervengdo do Estado
apenas no intuito de proteger a relagédo, decorrente da manifestagdo de vontade das
partes, bem como impedir qualquer tipo de violacédo aos direitos fundamentais.

4.4 DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E LEGAL DO CONTRATO DE
GESTAGCAO POR SUBSTITUICAO

A Constituigdo Federal de 1988, no seu artigo 5° Il afirma que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei que assim
determine. Dessa forma, pode-se concluir como licito o objeto do contrato de
gestacédo por substituicdo (de acordo com o artigo 104, Il, do Codigo Civil), visto que
esse seria a gestacdo e n&o a crianga, na medida em que ndo ha nenhuma

proibicdo expressa em lei sobre essa pratica.

Além disso, a propria Constituicdo Federal traz protecédo a familia afirmando ser essa
a base da sociedade. O artigo 226, § 4°, afirma ser a familia formada por qualquer
um dos pais e seus descendentes. Dessa forma, poderia se afirmar um direito
implicito a procriagdo, por qualquer dos métodos disponiveis para isso, desde que
levando-se em consideragao o principio do melhor interesse da crianca, que sera

analisado, e a dignidade da pessoa humana.

Além disso, deve ser respeitada a gratuidade do contrato, visto que a Constituigdo
Federal veda expressamente em seu artigo 199, § 4° a comercializagdo de qualquer
orgao, tecido e substancia. Expressar o fim altruistico do contrato € de extrema

importancia para que seja considerado valido.

A tendéncia que a legislacéo brasileira vem seguindo, inclusive, é contraria a ideia
de proibicdo na medida em que vem considerando a utilizacdo das técnicas de
reproducdo humana assistida como uma forma de auxiliar as pessoas que possuem
problemas de fertilidade. O proprio artigo 1597 do Cddigo Civil, quando trata dos
casos em que ha presungao de paternidade, ja dispde sobre os casos em que s&o
utilizados os métodos de reprodugado humana assistida, homodlogos ou heterdlogos.

O Conselho Federal de Medicina, ainda que nao possa ser considerado lei e nem ao

menos tenha for¢a de lei, tem sido o auxilio dos Tribunais quando diante de casos
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que envolvam a gestagdo por substituicdo e a admite para casos em que haja
problemas de infertilidade. Nao € a cura para a infertilidade, mas auxilia que as

pessoas consigam procriar utilizando, inclusive, do seu proprio material genético ou
nao, quando n&o for possivel.
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5 GESTAGAO POR SUBSTITUIGAO E FILIAGAO

A gestacao por substituicdo acaba por ser um procedimento super delicado, que
envolve profundamente as partes, principalmente, a do pai, mde ou casal que
recorreu ao “utero de aluguel”’ para satisfazer a sua vontade/desejo/sonho da
procriagdo e para a gestante, que muito embora passe por todas as transformagdes
no corpo e no psicolégico e gere uma crianga, essa ndo sera sua filha. Em razao
disso que é justificada a necessidade de acompanhamento psicolégico durante todo
o procedimento,

Discorrendo um pouco a respeito da origem da pratica do utero de aluguel, Denise
Dayane Mathias Rodrigues (2007, p. 401) expde que:

Louise Brown, nasceu no dia 25 de julho de 1978, em Oldham, Inglaterra,
pesando aproximadamente 2,500 grs., e foi o primeiro bebé de proveta que
veio ao mundo apds mais de 10 anos de pesquisas e testes do Dr. Steptoe
e do Dr. Edwards. A primeira crianga concebida apés fertilizagéo in vitro e
transferéncia de embrido, marcou o inicio de uma era de extraordinario
progresso no entendimento e tratamento dos problemas relacionados a
fertilidade humana sendo este o evento que marcou o inicio da idade da
engenharia genética.

Apods o nascimento do primeiro bebé de proveta, iniciou-se os experimentos
que intencionavam a possibilidade de gestacdo em utero de substituigio.
Em meados de 1984 surgiram as primeiras noticias quanto ao nascimento
de criangas geradas por quem n&o tinha lagos genéticos, ja que a mée
geratrix, ficava gravida em razdo da doagado e implantagdo de um embrido
proveniente de outro casal.

Em poucas palavras e sem a utilizagdo de termos técnicos a gestagdo por
substituicdo seria apenas um exercicio de guarda, por parte da doadora do utero,
fazendo com que se cumpra a gestagdo. Seria uma forma inerente a necessidade
de, apenas, se assegurar a gestagcédo, quando essa nao pudesse ser concluida pela
prépria doadora do 6vulo.

Explica Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2011, p. 622):

[...] é a técnica utilizada pela Ciéncia Médica para permitir que uma
paciente, biologicamente impossibilitada de gestar ou de levar a gravidez
até o final, possa ter um filho — resultante da fecundagdo com o seu 6vulo —
gestado em utero de terceira pessoa.

Em reportagem realizada na Revista Veja (2008), por Adriana Dias Lopes, foi colhido
o depoimentos de algumas pessoas que ja passaram pelo procedimento de
gestacdo por substituicdo. Uma pessoa que precisou do procedimento para realizar

o0 desejo de ser mée, outra que se ofereceu como “barriga de aluguel’ para a
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cunhada (mulher do irmao) e outra que alugou, de fato, em troca de contraprestacéo
financeira, o utero, para um casal europeu, muito embora haja a vedagéo expressa
na Resolugdo do Conselho de Medicina brasileiro do carater oneroso. Os

depoimentos extraidos foram os seguintes:

O maior desejo meu e de meu marido sempre foi um filho. Durante dez
anos, tentei engravidar, mas sofri trés abortos. Foi meu ginecologista que
me falou sobre a barriga de aluguel. Aceitei na hora. Era a unica
possibilidade de termos uma crianga com nossas caracteristicas genéticas.
Alids, o bebé é a cara do meu marido. A gravidez foi muito tranquila. A
menina que serviu de barriga de aluguel foi muito honesta. Ela se cuidou
durante todo o tempo, pensou na saude do meu filho — e apenas isso. Eu
era a mée e exerci esse papel durante toda a gravidez. Era eu que
agradava a barriga, conversava com o bebé, cantava para ele... Com meu
marido foi diferente. Ele ndo quis conhecer a moga. Na hora do parto, eu
estava la e o meu filho veio diretamente para os meus bragos. Foi uma
sensacao indescritivel. A moga, por sua vez, ndo quis ver a crianga. Ela
virou o rosto para o outro lado. Depois disso, nunca mais nos vimos. J.D.,
46 anos

Nao pensei duas vezes em oferecer meu Utero para a mulher do meu irméo,
minha cunhada Sandra. Eu ja era mae de dois meninos e estava separada.
Foi facil porque estava convicta do que iria fazer. Fiz apenas um pedido a
Sandra. Nao amamentaria o bebé para ndo criar um vinculo afetivo mais
forte com ele. Hoje, minha relagdo com Ramon é exatamente igual a que
tenho com meus outros onze sobrinhos". Sarita Lopez Vidal, 44 anos

O salario do meu marido ndo passa de 1 000 reais. Temos trés filhos para
criar e moramos de aluguel. A vida néo é facil. Decidi ser barriga de aluguel
sobretudo para comprar uma casa. Minha familia imediatamente concordou.
Fui indicada a um casal europeu por uma clinica de fertilizacdo. Ja conheci
a mée bioldgica e ela é gentil e muito carinhosa comigo. Fico impressionada
com quanto ela deseja essa crianga. Em nenhum momento questionou os
100 000 reais que cobrei. Ja fizemos a primeira tentativa de fertilizagdo, mas
nao deu certo. Em duas semanas, tentaremos de novo. Muita gente pode
me achar uma mercenaria, mas ndo devo satisfagdes a ninguém — so6 para
meus filhos e meu marido. Expliquei direitinho para todos em casa, e la esta
tudo bem. Se depois do parto me perguntarem o que aconteceu com o
bebé, direi que perdi a crianga." N.J., 35 anos

A real intencdo desse método alternativo € dar a possibilidade de pessoas que por
motivos diversos sdo impossibilitadas de ter filho. E uma tentativa de aliviar,
amenizar os problemas da infertilidade humana. E bom atentar que ndo se trata
mais de um método voltado como solugao de problemas existentes com casais, visto
que a propria Constituicdo Federal mudou os conceitos sobre o instituto familia, o
adequando a realidade social, desmistificando a ideia de familia formada por um
casal, necessariamente. Isso pode ser visto no artigo 226, §4°, no dizer de que
“‘entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer

dos pais e seus descendentes”.

Segundo Maria da Graga Reis Braga e Maria Cristina Lopes de Almeida Amazonas
(2005, p. 16), a partir das novas tecnologias as mulheres reafirmam o instinto
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feminino que acentua a prépria maternidade e satisfazem o desejo que grande parte

das mulheres possuem de ter um filho.

Da mesma forma, Cristine Keler de Lima Mendes (2006, p. 02) defende o argumento
de que muitas mulheres, ao recorrer as técnicas alternativas de reproducéo, buscam

um socorro por sua esterilidade, para conseguir realizar o sonho da maternidade.

Pode-se concluir que, no caso de mulheres que doam o material genético, mesmo
recorrendo a gestagao por substituicdo e ndo gerando o filho no seu ventre, ha a
sensacao de superacao da infertilidade ao saber que a criangca que ira nascer sera
biologicamente seu filho.

7

Portanto, € uma opgéo para pessoas que pretendem ter um filho biolégico e ndo
podem. Ademais € uma solugao diante das inUmeras burocracias existentes para

quem recorre ao meio de adogao.

Como vantagem pode ser observada a ja citada, que é a base de fundamentacgéo
para o meétodo, possibilidade de pessoas naturalmente impossibilitadas de ter filhos
biolégicos de os terem. Ha, inclusive, a chance do filho que ird nascer do utero
emprestado ser biologicamente da mae, do pai ou do casal impossibilitado de ter
filhos.

Com isso, seriam superados diversos problemas psicolégicos que se apresentam
nos casais que estao impedidos de ter filhos da forma natural.

Como desvantagens existem varios argumentos, alguns superados, ultrapassados e
de cunho discriminatério e preconceituoso, outros pertinentes que além de
observados como critica, incentivam a mudanga para melhor e observancia de

pontos que antes poderiam ndo ser observados.

Alegam na tentativa de desincentivar as praticas reprodutivas desenvolvidas pela
ciéncia, de um modo geral, o abalo da estrutura familiar (que ja esta superado diante
dos novos conceitos de familia), afirmando que essas técnicas incentivam a quebra
da estrutura tradicional de pai, mae e filhos; exploragdo do corpo da mulher (o que
tem como solugcdo medidas médicas adequadas garantindo a saude), afirmando ser
o corpo da mulher apenas um objeto e que o corpo humano ndo pode ser tratado
como objeto; a necessidade de ato terapéutico (0 que também tem solugdo com a

exigéncia do acompanhamento psicolégico); entre outros.
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A discussao sobre questdes envolvendo a reproducdo humana assistida vai além
das discussbes de natureza médica, juridica e social. As igrejas vem criando
debates sobre o tema e, na maioria dos casos, ndo concordam com o

desenvolvimento da biotecnologia envolvendo a vida.

Também surge a discussdo a respeito da possibilidade do tema gerar uma
exploragdo comercial e industrial de gametas e tecidos do corpo humano. O corpo

humano é também para a igreja inviolavel e indisponivel.

Ha quem diga ser um pensamento retrogrado e impossivel de aplicagdo no mundo
de hoje, com as evolugbes e aceitacdo social sobre o tema. Além disso, a Igreja

Catdlica ndo exerce mais tanto poder e influéncia social.

Por conta disso, hoje em dia, os comités de bioética tentam de toda forma impor
limites de modo que tente ao maximo se compatibilizar com os ideais cristds, de
modo que a igreja venha aceitar a pratica dos métodos de reproducdo assistida
como forma de solucionar problemas sociais, biolégicos, que afetam diretamente os

seres humanos.

O principal medo das entidades religiosas € que haja uma desvalorizagdo de
institutos consagrados e direitos humanos, como a familia, a vida, a sociedade
conjugal, entre outros. Demonstra um medo enorme também com relag&o ao corpo.
Discute se seriam as técnicas de reprodugao assistida formas de escraviddo do

corpo humano.

5.1 DA MATERNIDADE E DOS TIPOS DE FILIAGAO

Ao longo dos anos e com o advento da Constituicado Federal de 1988, com todas as
suas inovagdes, o instituto da filiagdo sofreu grandes modificagées, ampliando os
seus conceitos. Um exemplo disso € ser prescindivel o vinculo biolégico para o

reconhecimento da filiag&o.

Antes havia a distingdo entre familia legitima e familia ilegitima, hoje em dia ndo ha
mais, devendo prevalecer o principio da igualdade na filiagdo, conforme dispde o
artigo 227, §6° da Constituicdo Federal de 1988.
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O ordenamento juridico deve reconhecer sempre como verdadeira a filiagdo entre
pais e filhos, em raz&o do principio da veracidade da filiagado, independentemente da
forma pelas qual esses filhos foram concebidos e da origem da relagédo, de forma
bioloégica ou afetiva. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 611-612)

A filiacao € “a relacdo de parentesco estabelecida entre pessoas que estdo no
primeiro grau, em linha reta entre um pessoa e aqueles que a geraram ou que a
acolheram e criaram, com base no afeto e na solidariedade, almejando o
desenvolvimento da personalidade e a realizagdo pessoal.” (CHAVES;
ROSENVALD, 2011, p. 564)

A filiagdo, portanto, surge a partir da notoriedade, principalmente a partir de
conquistas cientificas relacionada a concepg¢ao “in vitro”. (PEREIRA, 2010, p. 352) O
elemento probatorio biologico ndo é mais determinante e nem unico para determinar
filiacao.

O Cddigo Civil, no seu artigo 1587, dispde sobre casos em que a paternidade é
presumida. Dessa forma, hoje em dia, podem ser reconhecidos trés diferentes
critérios para determinar a filiagdo, sendo eles: o legal ou juridico, que s&o os casos
em que esta presumida no proprio texto legal a filiagdo; o bioldgico, que é a partir do
material genético e pode ser comprovado pelo exame de DNA; o socioafetivo,
desenvolvido pelo lago afetivo, de amor, que se desenvolve entre as pessoas.
(FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 586)

Dessa forma, podem ser reconhecidas hoje em dia trés espécies de maternidade,
que muitas vezes ndo se relacionam entre si, quais sejam a bioldgica, a uterina e a

socioafetiva.

A primeira, a propria mae bioldgica € a gestante ou coloca o seu proprio material
genético no utero de outra mulher a fim de obter a gestagdo. Em qualquer um
desses dois casos vai haver a filiagdo biologica.

Na segunda, a uterina, fica clara a figura da mae de substituicdo, que vai emprestar
0 seu utero para que o bebé forme e se desenvolva. Nesse segundo caso a mée
uterina ndo tem a intencao de ficar com a crianga, o que faz € um “favor” a méae de
intengdo, que por algum problema de saude nao pode conceber a crianga no seu
proprio ventre. Pode haver aqui dois tipos de filiagdo, tanto a biolégica, quanto a

afetiva, que veremos a seguir.
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No terceiro caso, em que ha a maternidade socioafetiva o material genético utilizado
nao é nunca o da mae que tem a intencédo de ter o filho. Ela € mae pois assumiu
essa funcdo diante de si mesmo, no seu intimo e diante de toda a sociedade. E o
caso da adogdo e da gestacao por substituicdo quando uma pessoa cede o utero e
outras, terceiras a relagcdo doam o material genético ou quando a propria pessoa que

cedeu o utero doa o material genético.

A filiacdo socioafetiva tem se mostrado cada vez mais comum, principalmente com a
expansao dos métodos de reproducdo humana assistida. Faz-se imprescindivel,
portanto, a analise mais aprofundada da filiagao bioldgica e da socioafetiva.

5.1.1 Filiagao biolégica

A filiagdo biologica é a comprovada através do exame de DNA. Nesses casos ha a
coincidéncia entre pais e genitores, os pais que registrardo a crianga serao os
mesmos que forneceram os gametas (6vulo e sémen) para a concepgao da crianga.
(FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 613)

Vale ressaltar que ndo necessariamente deve ser a mée de gravidez para ser mae
bioldgica. Isso porque, caso o material genético seja dos pais e esses recorram a
uma mée de substituicdo apenas para a gestacéo, o filho sera biologicamente dos

que disponibilizaram o material genético.

A Constituicdo Federal estabeleceu o estatuto unico da filiagdo. Dessa forma, néo
pode haver qualquer tipo de discriminacédo entre os filhos, que devem ter idéntico
tratamento. O exame de DNA tem a margem de erro de praticamente zero. Em
numeros, a certeza cientifica € de aproximadamente 99,999%. (FARIAS;
ROSENVALD, 2011, p. 610)

Em razido disso, muito embora possa ser importante o reconhecimento da filiacdo
bioldgica, ndo pode haver qualquer tipo de distingdo com os filhos afetivos, como os
oriundos da adogéo ou até mesmo da gestagéo por substituicdo nos casos em que
houver doagao do material genético.

Apenas a analise do critério biologico ndo € determinante para o reconhecimento da

filiacdo. Deve se analisar as relagbes afetivas que sdo construidas. O ideal € que
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haja a coincidéncia entre os dois critérios para que ndo haja duvidas sobre a filiagao.
Em n&o havendo, deve se apurar de forma minuciosa para nao acarretar maiores

prejuizos.

A mae bioldgica é, de acordo com o direito, a m&e por direito, a mée genética, que
de forma natural, ou através da utilizacdo de utero de aluguel gera um filho a partir
do seu proprio ovulo. Ja mée socioafetiva € a mae que tem em si o desejo de ter o
filho, que planeja, que faz toda a movimentagdo. Essa mée seria a razdo para que
fosse desencadeado todo o processo de gestagdo, no caso da gestagdo por
substituicdo.

5.1.2 Filiagao afetiva

Hoje em dia, até por conta das técnicas de reproducdo humana desenvolvidas e até
mesmo pelo instituto da adocao, seria reconhecida a maternidade/paternidade ainda
na forma socioafetiva. Aqui, 0 aspecto consanguinidade perde completamente a sua
importancia, para declarar que a filiacdo pode ser concedida aos que ndo possuem
entre si qualquer semelhanga bioldgica.

Afirmam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 632) que “PAl e
MAE, em sentido proprio, € quem no vé outra forma de vida sendo amando o seu
filho.”

Seria desarrazoado numa realidade em que vivemos utilizar a frase que mae é a que
deu a luz, a que gestou, a que teve o filho em seu ventre. Isso estimularia a prépria
desigualdade entre os filhos, ndo apenas dificultando a convivéncia, mas também os
direitos.

E importante ressaltar que o vinculo afetivo s6 sera estabelecido quando
manifestado por livre e espontédnea vontade, ndo pode a pessoa ser compelida a ter
um vinculo afetivo e a se separar da familia biolégica, como no caso de sequestro.
Ai jamais sera reconhecida a filiagdo afetiva. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011, p. 633)

Conforme ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2011, p. 614):
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A filiagdo socioafetiva ndo esta lastrada no nascimento (fato biolégico), mas
em ato de vontade, cimentada, cotidianamente, no tratamento e na
publicidade, colocando em xeque, a um s6 tempo, a verdade bioldgica e as
presungdes juridicas. Socioafetiva € aquela filiagao que se constréi a partir
de um respeito reciproco, de um tratamento em mao-dupla como pai e filho,
inabalavel na certeza de que aquelas pessoas, de fato, sdo pai e filho.
Apresenta-se, desse modo, o critério socioafetivo de determinagdo do
estado de filho como um tempero ao império da genética, representando
uma verdadeira desbiologizagdo da filiagdo, fazendo com que o vinculo
paterno-filial ndo esteja aprisionado somente na transmissao de gens.

A intengao é facil de ser percebida. Por exemplo, uma mae que pede que uma
pessoa engravide por ela, pois ela, diante de um problema de saude é
impossibilitada de engravidar ndo pode ser chamada de outra coisa sendo de mae
de fato. Foi ela quem teve a intengdo, desejo e vontade de trazer a crianga ao

mundo e cria-la.

O elemento volitivo aqui é determinante. Isso porque a filiagdo socioafetiva nasce
diretamente da demonstracdo de vontade das partes. No caso da adogédo, a parte
que deseja adotar demonstra a vontade de ter para si a crianga como se sua filha
fosse e assim a trata durante toda sua vida. O mesmo ocorre no caso da gestagao
por substituicdo heteréloga, em que o material genético ndo é oriundo do casal que
a pretende. A manifestacdo de vontade dos intencionados para que a crianga nasca

para que eles possam a criar como filha é de extrema importancia.

E de fundamental importancia que no momento da observancia dos direitos sejam
reconhecidas as espécies de mae, por uma questdo de justica, visando tutelar da
forma mais proxima da realidade dos fatos e evitando equivocos com um assunto
tdo respeitavel que envolve a vida. Se n&o forem abarcados esses tipos de
maternidade no momento da aplicacdo da maternidade em si no caso concreto,
seguindo literalmente o conceito equivoco de mae que a lei determina, enormes

injusticas acontecerdo e maiores serao os conflitos juridicos.

5.2 A FILIACAO NA GESTAGAO POR SUBSTITUICAO

Na gestacdo por substituigdo, pode ser observada, em determinados casos, a
existéncia das trés formas previstas anteriormente para a maternidade. Com relagao

a filiacdo, pode haver tanto a bioldgica, quanto a afetiva. Vai depender muito se a
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doagao do material genético vai ser feita pelo proprio casal ou parte solicitante ou se

vai recorrer a terceiros para a obtencdo desse material.

A mae sempre foi vista como aquela que da a luz a crianga. Com isso, de forma
equivocada, nao se levantou maiores questionamentos a respeito da maternidade,
os deixando s6 com relagao a paternidade ao passo que s6 foi tratada a presungao
da paternidade.

Ocorre que, essa visdo passou a ser relativizada, admitindo-se a maternidade em
casos de técnicas de reprodugdo humana assistida, tanto homdloga, quanto
heteréloga. O enunciado 129 da Jornada de Direito Civil propde uma nova redagao
para o artigo 1597-A:

“a maternidade sera presumida pela gestagdo. Paragrafo Unico. Nos casos
de utilizacdo das técnicas de reprodugdo assistida, a maternidade sera
estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético, ou que,
tendo planejado a gestacdo, valeu-se da técnica de reprodugdo assistida
heterdloga”. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 575)

O cédigo civil no artigo 1.603 determina que a filiagdo se comprova pelo registro de

nascimento. A lei de Registros Publicos (Lei 6.015/1973) trata sobre o assunto.

Na gestacgao por substituicdo, segundo ensinamentos de Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald (2011, p. 575):

Sob o ponto de vista filiatério, ndo se pode deixar de notar que, apesar da
falta de disciplina legal expressa, a gestacdo em utero alheio implica em
relativizacdo da presuncdo mater semper certa est (a mae é sempre certa,
indicada pelo parto), derrubando, identicamente, a incidéncia da presuncao
pater is est (segundo a qual o pai do filho de uma mulher é o seu marido).

E importante observar os conflitos de filiagdo que podem surgir dessa relacdo. Pode
ocorrer de apos o0 nascimento da crianga estes se recusarem a ficar com ela. Até
mesmo pela protecdo contratual que protege a relacdo e seguindo a ideia de
assuncao dos proéprios atos, com suas devidas consequéncias, a crianga deve ficar
com quem impulsionou, através de manifestacdo de vontade, o método alternativo

de gestacéo, em razdo de n&o poder ter filho, com a finalidade de té-lo.

Como foi visto anteriormente, € essencial o consentimento de todas as partes
envolvidas. Dessa forma, desde firmado o pacto, o filho € como se fosse de quem
buscou o procedimento, devendo estes todas as responsabilidades com o filho que
nascer dessa relagao.

Ha de se concluir que na gestacao por substituicdo as figuras da mae e da gestante

estdo completamente dissociadas.
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5.2.1 Reproducao heterdéloga

Nesse caso, podem desenrolar situagdes distintas, mas a regra é quem pelo menos
o material genético de uma das partes envolvidas sera doado por terceiro. Nesse
caso pode haver a filiagdo biolégica e a filiagao afetiva ou simplesmente a filiagdo

afetiva.

No caso de ser doado apenas o material genético do homem ou o da mulher, no
caso de um casal em que um dos cOnjuges seja estéril ou ndo possa reproduzir o
com material genético préprio por motivos de saude; pode haver também o fato de
se tratar de casal homossexual, em que haja apenas o material genético feminino ou
o masculino. Nesses casos, havera a filiagdo biolégica para uma das partes,

enquanto havera a filiagao afetiva para a outra parte.

Pode haver também o caso de serem doados ambos os materiais genéticos, tanto o

sémen, quanto o dvulo. Nesses casos, sempre, a filiagao sera afetiva.

E importante observar também a possibilidade de a prépria mae de substituigdo ser
doadora do 6vulo, quando necessario o material genético feminino. Isso, porém, n&o
muda a relagdo de maternidade e paternidade que ira se formar, pois essa sempre
sera concedida aos pais que buscaram o método de reproducdo humana assistida e

que desejam a procriagao.

A filiagdo nesse caso sera construida pela relagdo puramente afetiva, de amor,
carinho e respeito. Havera a presuncdo absoluta da maternidade/paternidade

socioafetiva.

Segundo Maria Berenice Dias (2009, p. 336):

Depois de implantado o 6vulo, como ja se encontra em andamento a
gestacédo, o consentimento ndo admite retratacdo. No entanto, a autorizacao
ndo pode ter duracgdo infinita, cabendo figurar a hipétese da dissolugdo da
sociedade conjugal ou o fim da unido estavel. Separado o casal, é
necessario reconhecer a possibilidade de revogagdo do consentimento,
contanto que ocorra antes da implantagdo do embrido no ventre da mulher.

Neste tipo de reproducéo, deve ser observado o parentesco de forma distinta para
cada um dos pais. Isso porque pode ocorrer do vinculo ser biolégico com a mée e
civil/afetivo com o pai, ou vice-versa, ou civil/afetivo para ambos. Isso porque pode
haver doagao por terceiros ou do sémen, ou do évulo ou do sémen e do o6vulo.
(RODRIGUES, S., 2004, p. 291)
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Sérgio Ferraz defende que na reproducéo heterdloga a maternidade sera conferida a
parte que buscou a mae de substituicdo para que essa gerasse um filho, ainda que
nao biologicamente seu. (1991, p. 55)

Dessa forma, na gestagao por substituicdo, sendo a reprodugao heterologa, o ideal €
que a filiagado seja conferida aos que buscaram o método, sendo esses pais afetivos
da crianga, pois desde o inicio manifestaram a vontade de ter a crianga como se
filho fosse e firmaram o contrato assegurando essa intengéo.

5.2.2 Reprodug¢ao homéloga

No caso da reprodugdo homéloga, como visto anteriormente, vai haver a introdugao
do évulo e do sémen do casal no utero da mée por substituicdo. Em razao disso, a
filiacdo vai ser sempre biologica, sendo a crianga que nascer dessa relagéo
biologicamente filha dos pais que manifestaram o interesse do seu nascimento e que
buscaram a reprodugdo humana assistida como forma de procriagdo. Essa relagcéo
sera facilmente comprovada a partir de um exame de DNA.

O dispositivo em tela, portanto, atribui a paternidade dos filhos havidos por
inseminagéo artificial homdloga ao marido ou companheiro, mesmo que o
nascimento tenha ocorrido apds o falecimento deste e utilizados os
embrides excedentarios. Se o marido consentiu na realizagdo da
inseminagéo artificial com seu material genético aceitou a paternidade do
filho, independentemente da época de sua concepgao e de seu nascimento.
Desta feita, os filhos que resultarem de embriées com material genético do
marido e da mulher gozam da presuncdo de paternidade, pois a
procedéncia do material é conhecida. (FERRAZ, A., 2008, p. 49)

Nesse caso ndo havera maiores problemas, pois a filiagdo, quando decorrente do
consentimento livre e informado, sera concedida as partes que buscaram o

procedimento de reprodugcdo humana assistida.

5.3 A PRESUNCAO DE MATERNIDADE E O REGISTRO CIVIL

Na gestacdo por substituicdo o ideal seria que presungdo de
maternidade/paternidade fosse sempre conferida ao casal/parte solicitante, que
manifestou o desejo de filiagdo e que quer ter o filho para si.
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Leciona Arnaldo Rizzardo (2007, p. 519) que o filho nascido através dessa pratica de
reprodugao humana assistida, ainda que seja a reprodugado homologa ou heterdloga,
“‘deve ser considerado matrimonial. Desde, evidentemente, que seja desejado e
expressa a vontade do marido, se outro homem fornecer o sémen. N&o pode a

mulher impor este 6nus ao marido, agir unilateralmente [...]".

Havendo, porém, concordancia das duas partes no caso de solicitada pelo casal,
restara configurada a maternidade e paternidade, assim que iniciado o processo de
fecundagao.

Até mesmo por conta da impossibilidade de compartilhamento entre mais de um pai
e mais de uma mae para a crianga (RIZZARDO, 2007, p. 521). Nao se pode, em
nenhuma hipotese, imaginar a maternidade da mée doadora do 6vulo, da mée de
substituicido e da mae que intencionou todo o procedimento, bem como néo é
cabivel a paternidade do pai que doou 0 seu sémen e do que manifestou o interesse
da gestagdo. A paternidade e maternidade sera definida pelo casal/partes que
tiveram, a todo momento, desde o inicio, o desejo de procriar e que desencadeou
todo o processo de fecundacéo, solicitando uma mae de substituicio e recorrendo a
material genético de terceiros.

O consentimento do cdnjuge nas técnicas de reprodugdo humana assistida, no caso
de realizada por casal decorre da propria finalidade do casamento e da vida a dois.
O casamento consiste numa relagéo a dois, em que os cOnjuges assumem direitos e
deveres uns com os outros, dividem uma vida. Em raz&o disso, nas decisdes que
possam diretamente afetar a relagdo ou que tragam repercussdo na liberdade e
intimidade do outro, € totalmente justificavel a necessidade do consentimento de
ambos para que seja valida a pratica da inseminagdo ou gestacéo por substituicao.
(RIZZARDO, 2007, p. 529).

Além disso, o Estatuto da Crianga e do Adolescente determina que:

Art. 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atengdo a saude de
gestantes, publicos e particulares, sdo obrigados a:

[...]

Il - identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impresséo plantar
e digital e da impresséo digital da mae, sem prejuizo de outras formas
normatizadas pela autoridade administrativa competente;

[..]
A ideia que domina é a de que mée € aquela que deu a luz. Dessa forma, seguindo

exatamente o construido por principios na gestagédo por substituicdo a mae seria a
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mae substituta, que emprestou o seu ventre para o desenvolvimento da crianga. Nao
ha a observancia, aqui, da possibilidade de qualquer tipo de meio de reproducao

humana assistida.

A lei 6.015 de 1973, que trata sobre o Registro Publico, exige que seja registrado
todo nascimento que ocorrer em territorio nacional e que, no momento do registro,
seja informado o nome da mae e do pai da crianga. Hd um documento que é
preenchido no proprio hospital, fornecido pelo Ministério da Saude, que contém toda
a informacgao do parto.

Esse documento recebe o nome de Declaracdo de Nascido Vivo (DNV) e é o grande
responsavel pela presungao de maternidade que o parto traz para a gestante. Ainda
que haja um contrato firmado entre as partes e apresentado no hospital, muitas
vezes ¢é dificil aceita-lo. Primeiro, porque nao existe lei que discipline essa
possibilidade e como deve ser o comportamento do médico em situagdes como
essa. Segundo, porque pode restar duvidas para o préprio reconhecimento do

médico de um documento original que trate de um assunto td4o complexo como esse.

Quando o médico que cuidou de todo o procedimento de fertilizacdo e que realizou o
parto for o mesmo, a situacdo pode se tornar um pouco menos complexa. Pois ai, o
meédico, acompanhando todo o processo determinara na DNV o nome da pessoa
que sera realmente mae da crianga, seja bioldgica, seja social. Sendo o médico
diferente, o mais comum é a declaragdo da maternidade da mae gestacional, pela
duvida que pode surgir da situagdo, e podera ser aberto um procedimento de duvida
ao juiz da Vara de Registros Publicos (por for¢ca dos artigos 296 e 198 a 204 da Lei
6.015/73), tanto pelos interessados, quanto pelo préprio Oficial do Registro Civil, no
intuito de registrar a verdadeira mae. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 575)

Haveria a necessidade também aqui de regulamentacéo, por parte do legislador, de
como ficaria o registro da maternidade nesses casos. Isso porque o método que hoje
é utilizado acaba por prejudicar as pessoas que resolvem ter filho através da
gestacédo por substituicdo, muitas vezes, ficando o processo na mé&o do juiz para que
ele decida com base no que achar conveniente para a situacdo, sendo que este é
um assunto bastante delicado para todas as pessoas que estdo envolvidas.

5.4 O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA
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O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 assegura a crianga, ao adolescente e
ao jovem, absoluta prioridade nos direitos resguardados a todos os seres humanos.

Principalmente apds o surgimento do Estatuto da Criangca e do Adolescente, Lei n.
8.069 de 13 de julho de 1990, houve uma ampliagdo da ideia de prioridade da
crianga, e isso pode ser observado em varios dispositivos, como nos artigos 1°, 3° e
4°,

Em razao disso, observa-se que a prioridade passou a ser da crianga, que antes nao
era reconhecida nem como sujeito de direitos. O poder absoluto era exercido pelo

pai sobre seus filhos e existia a visdo patrimonialista, de que era o que estruturava a
familia. (DELFINO, 2009, p. 26)

Muito embora ndo haja no ordenamento juridico alguma referéncia a conceituagao
legal deste principio, este ndo pode ter sua for¢ca diminuida. O conceito, ainda que
indireto, pode ser extraido dos dispositivos que fazem referéncia a essa protecéo,
como os citados anteriormente. Nao se trata aqui de uma recomendacdo, mas de
uma exigéncia constitucional que deve sempre ser observada. Deve sempre ser

destacado o melhor interesse da crianga.

Na gestacdo por substituichdo esse principio deve ser sempre observado,
principalmente no que diz respeito a filiagdo. Todos os atos devem ser pensados e
objetivados a trazer o menor prejuizo possivel a crianga que nascera desse acordo

de vontades.

5 CONCLUSAO

Diante do exposto ao longo de todo o trabalho, ha de ser reconhecida a gestagao
por substituicdo como uma técnica de reprodugdo assistida que merece todo o
respeito e consideracdo. Isso porque tem auxiliado as pessoas a superar problemas
de infertilidade ou de impossibilidade de ter filhos por métodos naturais. As pessoas



86

tém o direito de constituir uma familia e isso envolve o procriar. O procriar ndo deve,
porém ser analisado de forma restrita, de modo condicionar a filiagdo ao fato de
serem os filhos, necessariamente, bioldgicos ou de nascerem por métodos naturais.
O procriar envolve um sentido amplo, levando & ideia de familia. E um desejo
comum de ter filhos que pode ser propiciado pelos recursos médicos, atendidos os

limites legais.

Nao existe legislacdo especifica sobre o tema, mas na tentativa de suprir essa
lacuna legislativa utiliza-se os principios constitucionais, algumas disposi¢des do
Caddigo Civil e a Resolugao do Conselho Federal de Medicina.

Na pratica da gestagdo por substituicdo existem os critérios hoje definidos pelo
Conselho Federal de Medicina. Sao trés: deve possuir a parte recorrente algum
problema de saude, que justifique a pratica; ndo pode ter como finalidade uma
remuneragao, deve ser gratuito; pode ser mée de substituicdo apenas parentes até
segundo grau. No caso de n&o ser parente até segundo grau deve haver autorizagéo
por parte do Conselho de medicina.

De todos esses critérios, alguns merecem amparo, na medida em que outros nao,

por ndo ser de tanta relevancia para a sociedade.

Ha total justificativa na autorizagdo do procedimento apenas para pessoas que
possuam problema de saude que justifique a pratica da gestagao por substituigao.
Isso porque a regra sempre tem que ser a reprodugao natural, havendo condi¢des
para que essa ocorra. Embora venha ganhando destaque, a gestagdo por
substituicdo deve ser vista como excegao, pois sé assim ela se torna justificavel. A
biotecnologia ndo visa a transposigdo da forma natural de concepg¢ao da vida, mas
ser uma alternativa para a solugdo de problemas relacionados a infertilidade ou
impossibilidade de poder ter um filho por vias naturais.

Seria um tanto quanto abusivo as pessoas por medo de engravidar ou para manter a
boa forma e aparéncia submeter uma terceira pessoa a pratica de um ato que tem,

por si s6 uma caracteristica solidaria. Seria egoismo pensar dessa forma.

O Unico caso em que seria possivel, ndo por questdes de saude, mas de
impossibilidade realmente, € quando se trata de casal homossexual formado por

homens, pois precisariam de uma mae de substituicdo, nesse caso com doagao do
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ovulo pela propria doadora do utero ou por terceira pessoa, para que pudessem

realizar o sonho de construir e ampliar a familia.

Além disso, a questao da solidariedade humana deve ser destacada, na medida em
que alguém “empresta” sem esperar nenhuma recompensa 0 préprio corpo para
fazer com que haja a satisfagado da vontade de outra pessoa de ser mae. Esse ponto
€ super importante e desmistifica a ideia de que a ciéncia afasta os homens. A
ciéncia, nas relagdes que envolvem a reproducdo humana, vem reafirmando valores

sociais.

O fato de ndo poder ser remunerado gera uma série de duvidas. O que, em verdade,
nao se pode € ter uma remuneracgao pelo fato de estar sendo emprestado o utero.
N&o se pode, por exemplo, anunciar em algum meio de comunicagao que paga “X’
reais para quem se dispor a ser mae de substituicdo do seu filho. Tem se admitido,
porém, a remuneragdo por gastos decorrentes de toda gravidez, que os
interessados teriam, inclusive, caso nao precisassem se valer de técnicas de

reproducdo humana assistida para procriar.

Esses gastos inerentes a condigado de gestante envolve despesas médicas, inclusive
psicolégica, alimentag&o e vestuario. O acompanhamento psicolégico é de extrema
importancia, pois € uma pratica muito delicada, que pode abalar emocionalmente as

partes envolvidas.

A intengdo do acompanhamento psicologico € auxiliar na convicgdo pessoal da
doadora do ventre de que toda aquela mudanga no seu corpo, na sua alimentacao,
na sua vida, bem como a propria crianca que vai nascer de todo esse processo de
mudanca, em verdade, ndo |he pertencem. Ha a importancia também do
acompanhamento de um profissional da area de psicologia para os pais que
manifestaram a todo tempo o seu interesse e desejo na gestagao e na crianga que

nascera.

O terceiro requisito para a perfeita adaptagao as regras determinadas pelo Conselho
Federal de Medicina é a necessidade do parentesco até o segundo grau para que a
pessoa possa ser mae de substituicdo. Por mais que possa ai haver uma das formas
de fiscalizar a propria gratuidade do ato, data vénia, ndo parece ser um requisito

essencial. Isso por varios motivos.
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Primeiro porque, muitas vezes, em uma familia, ndo ha parentes, de até segundo
grau, do sexo feminino, apto para realizar a gestagdo por substituicdo. Nesses
casos, levando em consideracdo ao determinado na Resolu¢cdo o sonho da
maternidade estaria totalmente impossibilitado de concretizagdo, a ndo ser que por
mera liberalidade o Conselho de Medicina autorizasse a realizagao da pratica.

Segundo porque o argumento utilizado para essa limitagdo ndo € tdo convincente.
Afirmam que havendo o parentesco poderia evitar futuros problemas juridicos de
entrega da crianga, sem contar na intimidade existente entre familiares. Ocorre que,
analisando do ponto de vista psicologico superficial, o fato de estar proxima a mée
uterina da crianga, acompanhando o seu crescimento, sabendo que ela foi gerada
no seu ventre, poderia acarretar em confusdo, pois correria 0 risco da pessoa

acreditar que aquele filho seria realmente seu.

Além disso, como terceiro ponto, hoje em dia existem familias destituidas, sem
nenhum tipo de contato, relagdo, cumplicidade, companheirismo e amor. Existem
pessoas sem qualquer tipo de relacao familiar que também tém o direito de constituir
a sua proépria familia. Essas, diante de uma situacdo em que fosse essencial a
utilizacado da gestagéo por substituicdo para a procriagdo, estariam impossibilitadas
de dar continuidade ao procedimento simplesmente em razdo de nao ter a presenca
de sua familia ou ter cortado todos os tipos de relagao com eles, ficando, mais uma
vez, dependendo da discricionariedade do Conselho Federal de Medicina para que

autorizasse a pratica.

Justamente por se tratar de um ato altruistico, de solidariedade, de auxilio, deveria
ampliar o rol de possibilidades, autorizando a ser mae de substituicdo qualquer
pessoa saudavel que queira o fazer, que tenha o interesse de ajudar o proximo.
Muitas vezes a pessoa necessita recorrer aos amigos, primos ou até terceiros
desconhecidos para que possam satisfazer o desejo natural da procriagdo. Ocorre
que ampliar o rol de possibilidades poderia ser como assumir o risco de total
aceitacdo do aspecto oneroso, que néo cabe a esse tipo de contrato.

Entao, diante da realidade, deve-se seguir ao determinado pelo Conselho Federal de
Medicina, deixando os casos em que ultrapassar o 2° grau de parentesco para

analise.
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Essa gestagdo por substituicdo pode ser homologa ou heterdloga. A homodloga é
quando o casal utiliza o proprio material genético para a inseminagéo, ou seja, o0
ovulo da mulher com o sémen do marido s&o introduzidos no utero da doadora.
Nesse caso, a filiagdo sera bioldgica do casal interessado na reprodugédo. A
heteréloga é quando ha doagdo também do material genético, além do “empréstimo”
do utero pela méae de substituicdo. Nesse caso pode haver a doagao s6 do material
genético da mulher, quando o do marido for apto para procriar ou quando se tratar
de casal homossexual de homens; pode haver a doacdo apenas do material
genético masculino, quando apenas o da mulher for saudavel para uma gestagao ou
quando se tratar de casal homossexual de mulheres; ou pode haver a doacao tanto
do material genético da mulher quanto do homem, quando o casal for estéril ou o
material genético for incompativel ou tiver problemas. E bom observar que quando
houver doagao do material genético feminino essa pode ser feita pela propria mulher
que sera mae de substituigdo. Nesses casos de reproducéo heterdloga, a filiagao, ao
menos para uma das partes, vai se dar de forma afetiva.

O que importa nessa discussdo, € que independentemente de ser reprodugao
homdloga ou heteréloga e de ser a filiagdo biologica ou afetiva, o direito de
maternidade e paternidade sera sempre de quem buscou o método de reproducéo
humana assistida, que manifestou o desejo de ter o filho para si, como se seu fosse.

No casos da reproducdo heterdloga a filiagdo sera determinada com base no
contrato firmado entre as partes, que sera a forma se assegurar juridicamente essa
relacdo. Para isso, portanto, deve haver a anuéncia de todos os envolvidos. Esse
consentimento valido sera o necessario para gerar todos os direitos e deveres sobre
a crianga que ira nascer. Além disso, resguardara as partes e impedira que ajuizem

acao negatoria de filiagdo, posteriormente ao consentimento.

E importante sempre ter em mente que os métodos de reproducdo assistida
decorrem, diretamente, do direito a procriagdo. Pois, por mais que nem todas as
pessoas precisem ou queiram procriar, ter filhos e construir uma familia € um direito
inerente a condicdo de ser humano, traz realizagcdo e satisfacdo de vida. O ciclo
normal de vida do homem, inclusive reconhecido pela propria biologia, € nascer,

crescer, se desenvolver, reproduzir, envelhecer e morrer.

Com relagao a disposi¢ao dos direitos da personalidade e da disposicdo do corpo

humano, pode-se concluir que sdo atos decorrentes da autonomia da vontade, que
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deve ser respeitada pois resguardada pela dignidade da pessoa humana. Essa
autonomia esta limitada a casos em que houver risco permanente fisico e psiquico,
0 que nado € o caso. Ha, portanto, uma aceitacdo, ainda que indireta ndo se
considerando ofensiva e nem de risco a saude das pessoas envolvidas. As pessoas
possuem o direito de dispor do seu material genético, tanto quanto de engravidar,
ainda que em favor de outra pessoa, contanto que haja o prévio consentimento de

todas as partes envolvidas.

Com relacao aos casais € necessario o prévio consentimento de ambos para que a
maternidade/paternidade seja determinada. Ninguém pode ser obrigado a assumir a

paternidade de um método de reprodugdo humana assistida que nao consentiu.

Quanto a discussao sobre a natureza juridica do pacto de gestacéo por substituicao,
até pra se garantir e trazer seguranga sobre a relagdo firmada entre as partes, é de
contrato. Esse contrato sera revestido sob a espécie de prestacdo de servigo
gratuito. O objeto do contrato sera a gestagdo e o seu desenvolvimento e n&do a
crianga. A crianga ja sera desde o momento da sua fecundacgao filha da parte que
buscou a técnica de reproducdo humana assistida.

Ainda que n&o disciplinado por lei, esse contrato deve ter sua validade declarada,
por atender todos os requisitos essenciais ao contrato, por decorrer da autonomia da
vontade e por respeitar a dignidade da pessoa humana.

Os direitos da criangca devem ser a prioridade, ndo deve ser levada em consideragao
apenas a satisfacdo do desejo dos futuros pais, que intencionaram a pratica da
gestacdo por substituigdo. Isso porque o nascituro é um sujeito de direitos e esses
merecem ser respeitados, no caso da gestagcdo por substituicdo, desde antes
efetivacdo da fecundacdo. Esse contrato deve ter, portanto, como prioridade o
interesse da crianga envolvida, em cumprimento ao principio do melhor interesse da

crianga.

O registro de nascimento, muito embora hoje, na maioria dos casos, realizado em
nome da mae que deu a luz, deve ter certas peculiaridades. O direito precisa se
adequar a existéncia das novas técnicas de reprodu¢cdo humana, que nao a natural.
Isso porque num caso de gestagcdo por substituicdo, o registro deveria ser
diretamente realizado em nome da mae de fato e de direito, que manifestou a todo
tempo a vontade de ter a crianga e que mobilizou e foi responsavel por toda relagao
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juridica formada. Nesse caso, deveria haver uma evolugao para evitar a burocracia
de ter que recorrer ao judiciario para alterar o registro de nascimento, pois n&o
haveria a necessidade disso. Seria como provocar o judiciario de maneira

desnecessaria.

Necessaria é a manifestagdo do Estado e do Poder Legislativo, para a concretizagao
de disciplina juridica sobre o tema que vem ganhando grande espago na sociedade
e gerando grandes duvidas. Deve haver uma lei especifica que oportunize e ao
mesmo tempo crie limitagdes essenciais a pratica tanto dessa, quanto de todas as

outras formas de reproducdo humana assistida.

O que se deve € buscar a aprovagéo dos projetos de lei ja existentes, embora esses
possuam falhas e necessitem ser atualizados, ou a criagdo de novos projetos de lei

com necessidade de aprovagao imediata pelo Congresso Nacional.

Além disso, basta uma simples pesquisa na internet para verificar a constancia da
pratica pelo pais e pelo mundo. Pela dimensé&o ja alcangada e pela consténcia da
utilizacdo dessa técnica, torna-se impossivel, simplesmente proibi-la, vez que essa

continuara ocorrendo ainda que informalmente.

O que nao pode é continuar da forma que esta, sem se saber ao certo se trata de
um contrato ou de um simples pacto, sem saber ao certo como deve ser registrada a
crianga, sem firmar a questao da filiagdo e de quem € o direito maternidade e o de
paternidade. Nao pode a crianca possuir uma pluralidade de pais e mées ou nao ter
respeitados os seus direitos fundamentais e da personalidade.

Dessa forma, conclui-se pela necessidade de maior atencdo as questbes que
envolvem a gestacao por substituicdo, por se tratar de um método necessario e ao
mesmo tempo complexo, essencial aqueles que ndo podem procriar por vias
naturais, mas possuem o desejo e sonho da procriagdo. Deve a gestagao substituta
ser reconhecida como um tratamento, um auxilio a problemas de saude ligados a

reproducido que sao, muitas vezes, impossiveis de curar.
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