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‘Sonhos determinam o que vocé quer. A¢ao determina o que vocé conquista’

(ALDO NOVAK)



RESUMO

Tem como objeto de pesquisa o contrato de gestacdo por substituicdo, com o intuito de
averiguar probabilidade de sua validade no ordenamento juridico brasileiro, tendo como pilar,
as condicdes do negdcio juridico, assim como a teoria contratual vigente, observando ainda os
direitos reprodutivos ¢ bem como os do nascituro tendo como base principioldgica a
autonomia da vontade e a dignidade humana. Demonstrar a imposi¢cdo de tutela legal da
relagdo privada tendo como garantia o direito a vida e ainda uma analise sobre questdoes que
envolve a filiagdo dos bebés gerados pela técnica de reprodugao assistida em especial a cessao

temporaria de utero.

Palavras-chave: Gestacao de substitui¢do. Direitos do nascituro. Autonomia da vontade.

Contrato. Filiagao.



ABSTRACT

Its research object is the pregnancy contract by substitution, in order to ascertain the
probability of its validity in the Brazilian legal system, having as a pillar, the conditions of the
legal business, as well as the current contractual theory, observing also the reproductive rights
and well as those of the unborn child having as a principle the autonomy of the will and
human dignity. Demonstrate the imposition of legal protection of the private relationship with
the guarantee of the right to life and also an analysis on issues involving the affiliation of
babies generated by the assisted reproduction technique, especially the temporary transfer of

uterus.

Keywords: Replacement pregnancy; Rights of the unborn child; Autonomy of the will.
Existence. Shelf life. Efficiency; Affiliation.
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INTRODUCAO

Com a inovagdo da biotecnologia, os avangos da medicina tém ajudado, no
desenvolvimento familiar, sendo substancial, com o surgimento dos métodos de reprodugao
assistida. Em contrapartida, ¢ essencial para os individuos que sofrem de alguma disfuncao do
sistema reprodutor ou mesmo de esterilidade, seja ela biologica ou social como de casais
homoafetivos ou produgdo independente.

Com a inovacao no sistema de reproducdo, as familias podem levar o projeto parental
adiante, a algum tempo as mulheres que ndo geravam filhos eram consideradas amaldigcoadas
e davam ao seu marido o direito de troca-las, a um registro antigo e conhecido, descrito na
Biblia, foi o caso da esposa de Abrao, infértil, Sarai pediu que seu esposo se envolvesse
sexualmente com sua serva Agar, afim de gerar descendéncia propria.

A gestacdo por substituicdo, ou popularmente versada como, “barriga de aluguel”,
“barriga solidaria”, “cessdo temporaria de utero”, “maternidade por sub-rogacao”, entre outras
nomenclaturas ¢ um acordo em que uma mulher aceita utilizar seu utero como hospedeiro
para um material genético. Gestagdo em utero alheio ¢ a técnica empregada pela Ciéncia
Medica para admitir que uma paciente, biologicamente incapaz de gestar ou de levar a
gravidez até o final, possa ter um filho, resultante de fecundacdo com seu 6vulo, gestado em
utero de terceiro.

A maternidade por sub-rogagdo, pode ser reproduzida de varias formas dentre as quais,
citamos trés: a maternidade de substituicdo que consiste no embrido formado da unido de
6vulo da mulher que engravida e de espermatozoide de um doador, fica acordado da mulher
entregar a crianca ao casal que ndo teve contribuicdo genética; a gestacdo de substituicdo, em
que a mulher empresta seu corpo ¢ doa seu 6vulo gratuitamente para gestar o embrido, e se
compromete a entregar a crianga ao casal solicitante, sendo que o sémen utilizado na
procriacdo foi do consorte que resolveu, juntamente com seu conjuge, concretizar o plano
parental; e por Ultimo a gestacdo de substituicdo que utiliza o évulo e o espermatozoide do
casal em que o embrido é implantado no utero de uma terceira pessoa, que tem o
compromisso de entregar o bebé, ao fim da gestacao.

A gestagdo por substitui¢do ainda ¢ um assunto que gera conflitos, pois alguns paises
ndo permitem a maternidade por substituicdo como a Franga, Alemanha e a Italia; conhecidos
por reconhecerem a nacionalidade apenas por ius sanguinis, ou seja, 0 que interessa para
aquisicdo da nacionalidade ¢ o sangue, isto ¢ a filiagdo; pouco importando o local onde o

individuo nasceu.
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Para que, uma gestacdo por substituicdo seja desenvolvida, em um determinado pais,
depende da liberalidade e garantias, que este ente propde aos seus cidaddos, como acontece
nos Estados Unidos da América, se destaca pela legislagdo favoravel, cobertura de seguro
adequado e um extenso processo de selecdo, faz com o pais, seja um local ideal para selegdo
de gestagdo por substituicdo. No pais € possivel a cess@o tempordria de ttero de duas formas:
por fertilizagdo homdloga, que se da, quando, o material genético pertence ao casal, pais da
crianca; ha possibilidade de forma heter6loga onde o material fertilizado, ¢ de uma terceira
pessoa.

No Brasil ndo ha uma lei especifica para a gestacdo por substitui¢do, sdo seguidas
resolucdes do Conselho Federal de Medicina, elaboradas em 2015, acompanhadas pelo
Conselho Nacional de Justi¢a, contendo contetidos de que os contratos ndo podem ter carater
lucrativos, ou seja, a mulher que abdica transitoriamente seu utero, ndo pode arrecadar ou
auferir nenhuma quantia ou até mesmo beneficio em troca; a doadora da barriga solidaria
deve ser familiar de um dos parceiros, em até quarto grau.

A Constituicao Federal de 1988, deixa a livre arbitrio das familias para programar e
projetar sua familia, e estd ligado a varios principios regulamentados pela Carta Magna, entre
eles, o da autonomia da vontade, o da solidariedade e o da dignidade da pessoa humana, entre
outros; o planejamento familiar tem previsao legal no artigo 226, § 7°, e é regulamentado pelo
Codigo Civil no artigo 1.565, § 2° e pela Lei n® 9.263/96, que trata do planejamento familiar.

Sendo a familia, a base da sociedade, compete ao Direito estabelecer limites ao seu
exercicio; com base nisso, prescreve o artigo 5°, inciso II, da Constitui¢do Federal de 1988
que, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
Diante do dispositivo citado € possivel observar que o livre-arbitrio, ou seja, o planejamento
da concepg¢ao familiar, fica a critério de cada grupo familiar; havendo a omissao da lei, a
respeito da gestacdo por substituicdo, dar-se a entender que, o que ndo ¢ proibido ¢ permitido.
A liberdade ¢ a regra geral enquanto que a proibi¢do, deve estar expressamente descrita em

lei.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA E O SIGNIFICADO DA PROLEE

Para entender melhor sobre familia, nada melhor que retroceder a alguns séculos e
descobrir experiéncias das proles que nos antecederam. Assim, faremos uma analise da
familia através dos tempos, tendo como alicerce a obra de Fustel de Coulanges 2009, “A
Cidade Antiga”. Observa-se que familia escrita de maneira singular, expressa que apenas
esposo ¢ esposa e filhos naturais eram reconhecidos como familia, diferentemente dos dias
atuais onde existe diversos conceitos e nomenclaturas de “familias”.

A familia antiga ndo sofria influéncia externas, havia uma privagdo em relacao a
interferéncias familiar, de tal modo que cabia apenas aquele grupo familiar a coordenacao
auténoma de todos seus conflitos por meio do patriarca da instituigdo. Depois desse periodo
arcaico ¢ plausivel contemplarmos a crescente interven¢ao governamental na vida privada, e
assim verificar se essa interferéncia tem ligacdo as mais variadas modificagdes nessas
relagdes. Sem mais delongas, passamos a explorar um dos modelos mais antigos de familia, a

greco-romana.

Analisando a familia greco-romana, instituida em torno de 754 a.C, ¢ possivel
compreender a performances das instituicdes familiares ao longo dos séculos. A familia antiga
tinha como base a religido, ndo uma religiosidade influenciada pelo cristianismo, mas uma
religido doméstica, onde a adoragdo nao se convertia unicamente a um ser especifico, mas
todos os seus ancestrais, ¢ realizavam os sacrificios em rituais restritos apenas aos seus
membros. Segundo Fustel de Coulanges (2009), a familia grega era qualificada através da
expressdo eistion, que consiste em “aquilo que esta junto ao fogo sagrado”, desse modo a
religido permitia com esses rituais que as pessoas que ali estavam poderiam invocar seus
ancestrais e oferecer-lhes um festim funebre.

Nestes grupos familiares, que correspondiam a legitimas harmonizagdes politicas,
religiosas e sociais, a esposa, os descendentes e demais agregados, estavam sujeitos ao
dominio irrestrito do seu instituidor, desenvolvendo dentre eles o designado parentesco, nao
essencialmente com ligagdes cognaticios ou natural, isto ¢ um parentesco que independia do
vinculo consanguineo (CARVALHO, 2015).

Possuia como alicerce o dominio paterno amparado pelo culto religioso. O defunto
que ndo tinha descendentes era “condenado a fome perpétua”. A indestrutivel relagdo das
entidades parentais traz como preceito essa tradi¢do, visto que “havia troca perpétua de
favores entre os vivos ¢ os mortos de cada familia”. O ascendente auferia dos seus

descendentes uma sequéncia de banquetes finebres, inusitados prazeres desfrutados na
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segunda vida. O descendente conseguia do ancestral a ajuda e o entusiasmo de que precisava
nesta vida. O vivo ndo podia galgar sem o defunto, nem este sem aquele. Por esses pretextos,
o influente lago se constituia, conectando todas as geracdes de uma mesma familia,
estabelecendo ela um corpo eternamente inseparavel.

E indiscutivel, que logo apos esses fatos historicos, entende-se que a parentalidade nao
se estabelecia naquela ocasido presente durante o livre planejamento familiar, mas na
realidade, o que acontecia ali era necessario para que aquela familia alcancassem os apices, de
todo os caminhos percorridos, isso lhes dariam a garantia da continuidade da familia e, ainda
a vida eterna por intermédio da descendéncia. Nesse tempo, qualquer casa tinha seu altar e,
“em volta desse altar, a familia reunida”. Assim sendo, logo ao amanhecer, a familia ali se
reunia para apresentar ao fogo sagrado as suas primeiras preces, e todo entardecer, no mesmo
altar, invocava-o mais uma vez ¢ no decorrer do dia comparecia diante do altar para entoar
hinos que seus pais lhe legaram.

Como prova desses cultos aos seus ancestrais, ¢ em tempos remotos os tumulos de
seus mortos ficavam no meio da casa. Deste modo, “o ancestral convivia no seio dos seus
familiares; invisivel, mas sempre presente, favoravel, divino”. Tempos depois, a catacumba
passa a ser do lado de fora da casa, em um trajeto ndo muito distante, tendo como segunda
moradia da familia, nesse lugar eram sepultadas vérias geragdes em que a morte ndo separou,
pois continuava o vinculo entre si nesta segunda existéncia (CARVALHO, 2015).

Nao era o afeto nem mesmo o nascimento que unia a familia antiga, era algo mais
profundo e poderoso, toda essa harmonia se encontrava na “religido do lar dos antepassados”,
essa devocdo fez com que a familia se tornasse apenas em um s6 corpo e alma, assim a
familia antiga se tornaria ndo uma associagdo natural, mas uma associacao religiosa. Essa ¢
passava de pai para filho, era absolvida pelas novas geracdes em cada detalhe. Quem tinha a
responsabilidade de praticar os rituais era o homem, esse possuia poderes interminaveis, que
poderiam ser revelados por uma série de costumes, essa fun¢do sacerdotal era ao mesmo
tempo, uma funcao legislativa: o pater familias era o Ministro da Religido e o Legislador da
Casa.

Essa crenca doméstica constituiu como primeira institui¢ao o casamento, por meio do
qual poderia eternizar o culto aos antepassados, por meio da prole que dele adviesse. Nesse
momento, a mulher ostenta um papel importante como mae daqueles que manteriam o fogo

acesso, repetiriam as oragdes € cultuariam os mortos, apenas essa responsabilidade lhe era
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imposta, e careceria despenhd-la com eficacia. A familia antiga, ndo tinha como limita¢do a

descendéncia, mas a condicdo, pois irma, na familia jamais se igualava com irmao e filho.

1.1 DAS FAMILIAS EXPLICITAMENTE CONJECTURADAS NA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA

Observando os debates filosoficos, antropoldgicos e socioldgicos acerca do casamento
e analisando um ponto de visto juridico, chegamos ao entendimento de que o casamento nada
mais € do que, uma sociedade entre homem e mulher que se juntam para gerar sua espécie,
com intuito de deixar um descendente, mas também como fonte de suporte, para levar o peso
da vida e partilhar os seus destinos. Assim, no ponto de vista do jurista Pontes de Miranda
expressa que o casamento ¢ “a regulamentacao social do instinto de reproducao” (PONTES
DE MIRANDA, 2004), logo dar-se-4 entender que o matrimonio ¢ uma forma legal da unido
entre dois individuos em igualdade de direitos e deveres. Baseando-se em uma defini¢do de
casamento a luz da Constituicao Federal, preconiza a diversidade das entidades familiares e o
dever de protecao do Estado, em seu artigo 226, caput. “a familia, base da sociedade, tem
total protecdo do Estado”, a equidade entre as pessoas humanas, expresso no artigo 5°, caput e

inciso I da Carta Magna:

. 5° Todos s3o iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza
Art. 5° Tod t 1 dist d 1 t ,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta
Constituigdo;

Logo o texto da Lei Maior, resume que como direito fundamental, homem e mulher
tem os mesmos direitos, ¢ através dos direitos fundamentais que o texto constitucional, do

mesmo modo reconhece a igualdade entre os filhos:

Art. 227, caput. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
discriminatorias adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saide, a alimentacdo, a educagdo, 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, discriminagdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes relativas a
filiagdo.
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A definicdo do relacionamento no sentido de casamento tradicional ‘“homem e
mulher” é uma visdo contemporanea, observando que, ainda em tempos atuais , a legislacao
dispde de conceito de enlace matrimonial as relagdes entre heterossexuais € o que diz a
Constituicao Federal de 1988: in verbis “para efeito da protecdo do Estado, ¢ reconhecida a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao”(BRASIL, 1988, art.226.§ 3°), assim, unido estavel equipara-se ao casamento
advertindo que a Constituicdo de 1988 nao pretende igualar unido estavel e casamento, mas
respeitar as peculiaridades de cada institui¢des. Nao obstante, levando em consideracao os
crescimentos jurisprudenciais, em 2013, o Conselho Nacional de Justica por intermédio do
decreto 175 impds quaisquer Cartorios de Registro Civil de Pessoas Naturais do Brasil a
celebrar a unido entre casais do mesmo sexo, da mesma forma , na VII Jornada de Direito
Civil houve a aprovagao da redacdo do Enunciado 601 na seguinte percepgao: “¢ existente e
valido o casamento entre pessoas do mesmo sexo”.

Na concepcao dos doutrinados Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2019), a mudanga
maior em relagdo ao casamento incidiu da interpretacdo pela jurisprudéncia dos nossos
Tribunais Superiores. Observando as doutrinas majoritarias as Cortes extinguiram a condi¢ao
da diferenca de sexos para a constituir o casamento, como j& dito admite-se o casamento
homoafetivo em nosso ordenamento juridico. A A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI.
4277/DF), reconheceu a natureza familiar das unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo, o
Superior Tribunal de Justica com o mesmo fundamento de respeito a liberdade, a igualdade
substancial, a dignidade e a solidariedade. Em julgamento extraordinario, a Corte Superior de
Justica admitiu a probabilidade de habilitagdo para o matrimonio de duas mulheres. Declarou
que:

[...] a dignidade da pessoa humana, consagrada pela Constitui¢ao, ndo ¢ aumentada
nem diminuida em razdo do uso da sexualidade, e que a orientacdo sexual ndo pode
servir de pretexto para excluir familia da protegdo juridica representada pelo
casamento [...]. (STJ, Ac. 4* T., REsp 1.183.378/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo,
J. 25/10/2011).

Deliberada, esse moderno entendimento a respeito do assunto aqui tratado, pode-se

entender que o casamento ¢ uma:

[...] entidade familiar estabelecida entre pessoas humanas, merecedora de especial
protecdo estatal, constituida, formal e solenemente, formando uma comunhdo de
afetos e produzindo diferentes efeitos no ambito pessoal, social e patrimonial [...]
(PEREIRA, 2004. P. 53).
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Dessa maneira, fica claro que mesmo que a Lei Maior expressa apenas um tipo de
familia, a tradicional homem e mulher, a mesma nao abandonou juridicamente os outros tipos
de familias que em nosso ordenamento juridico podemos destacar: familia Monoparental
formada por apenas um genitor; familia Anaparental, constituida por parentes ou conviventes
do descendente; familia Eudenomista composta por lagos afetivos; familia Unipessoal
integrada por apenas uma Unica pessoa ndo necessariamente o genitor; familia Homoafetiva
constituida por casais do mesmo sexo, todas esses tipos de familias sdo amparadas pela

legislagao brasileira

1.2 BREVE HISTORICO DA GESTACAO POR SUBSTITUICAO NA HUMANIDADE

O termo gestagdo por substituicdo, ndo ¢ um termo recente € nem tao pouco moderno
quanto aparenta. O Algoritmo de Hamurabi continha disposi¢des referentes a maternidade de
substitui¢do e era bastante explicito na acepgdo dos direitos e deveres dos sujeitos envolvidos
(BOUZON, 1987).

Outro registro notavel e antigo da gestacdo por substitui¢do, foi redigido na Biblia
sagrada, no Antigo Testamento, no livro do Géneses, onde, Sarai era estéril e havia recebido
uma promessa de que a geragdo de Abrado ndo acabaria. Porém Sarai ndo esperou o
cumprimento da promessa e ordenou que sua serva Agar, se deitasse com seu esposo para que
estes lhe gerassem a descendéncia de Abrdo filho e assim, haveria a continuidade a sua
descendéncia (BIBLIA, Géneses 2004).

Em um tempo diferente, mas no mesmo livro histérico, Raquel teve inveja de sua irma
gémea Lia, pois esta ja havia gerado varios filhos ao seu também esposo Jacd, por esse
motivo Raquel exigiu que sua serva Bila, coabitasse com seu esposo, afim de realizar o
desejo de ser mie e estes tiveram um filho (BIBLIA, Géneses 2004)

Coulangues (1864), dizia que em Roma, Grécia, e na Babilonia, o casamento existia
apenas para vincular a familia e o culto intimo, onde a esterilidade da mulher era motivo vital
para a anulacdo do casamento, e se caso a infertilidade fosse associada ao homem este era
substituido por um irmdo ou um parente.

Até o século XV, alguns povos, mais especialmente os da fé crista, catalogavam a
esterilidade tdo-somente ao sexo feminino, pois até entdo ndo se falava da infertilidade
masculina, a considerando demoniaca. (VIEGAS e POLI, 2015).

Em 1985, o casal norte-americano Willian e Elizabeth Stern, (SILVA, 2016) entraram

em contato e contrataram com um centro de fertilidade que intermediava a gravidez de
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aluguel, ambos eram profissionais liberais, ele bioquimico e ela pediatra, por conta de uma
doenca chamada de esclerose multipla Elizabeth ndo poderia gerar um filho e se gerasse, a
gestagdo traria risco eminente a sua saude.

O casal contratou a empresa, que por sua vez fez antincios em busca de uma barriga de
aluguel, fizeram algumas entrevistas e uma senhora chamada, Mary Beth Whitehead
respondeu ao anuncio e foi aceita pelo casal Stern para ser a futura mae de aluguel de seu
descendente.

No mesmo ano foi assinado o contrato entre o casal e a futura mae de aluguel, onde
Mary iria gerar o bebé e entrega-lo ao casal contratante, Mary receberia a inseminagao
artificial com o esperma de Willian. Contudo Mary abriria mao de seus direitos maternos e
em troca o casal lhe pagaria uma quantia de U$ 10.000,00 (dez mil ddlares) e arcar com todas
as despesas medicas.

Em marg¢o de 1986, Mary Beth deu a luz a uma menina, logo o casal acreditou que a
mae de aluguel cumpriria o acordo, no entanto, ap6s o nascimento do bebé, Mary recusou
entregar a crianga, descumprindo o combinado. Com o ndo cumprimento do contrato por eles
pactuado, o casal procurou a justica américa, para fazer valer seus direitos, a questdo ¢ que
ndo havia até entdo, nem um caso que fosse similar a esse, contudo nao desistiram buscaram a
justica pra dirimir esse conflito, logo o casal saiu vitorioso em primeira instancia, sentencga
que determinou a entrega da crianga aos autores da agdo e o afastamento afetivo da ré para
com a crianga. O juiz Harvey R. Sorkow de Nova Jersey que recebeu o caso em segunda
instancia, entendeu que o contrato deveria ser cumprido, € que a mae que gerou a crian¢a nao
tinha direito de rescindir um acordo por simplesmente ter mudado de ideia.

O caso acima citado foi um dos primeiros a contribuir para um conceito moderno de
gestagdo por substituicao, episddio inusitado para a época. A sentenga judiciaria foi favoravel
ao casal, porém, Mary recorreu a Suprema Corte Superior de Nova Jersey,mais uma vez a
sentenca foi favoravel ao casal, que obteve a custodia da crianga, pois eles teriam melhores
condigdes de criar a crianga, a corte restituiu a condicdo de mae a Beth ¢ determinou o direito
de visita a Mary.

Mas isso so foi possivel porque havia material genético de Willian, hoje em dia, ndo
precisa do material genético do casal, podendo ser de terceiros, tanto o 6vulo quanto o
espermatozoide, basta contratarem o ttero nos Estados Unidos.

E notério o avango, quando o assunto ¢é procriagdo, evolugio essa que teve influéncia

religiosa, geografica e demografica. O desenvolvimento das técnicas de reproducdo assistida,
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ndo foram acompanhadas pelo Direito, que vem se aperfei¢oando lentamente, principalmente
no Brasil. Tendo em vista, que nao temos ainda legislagdo especificas em relagdo ao assunto,
temos apenas nesse sentido resolucdes do Conselho Federal de Medicina e em alguns casos o

Codigo Civil de 2002, prevé a fecundagao artificial homologa .

1.3 REPRODUCAO ASSISTIDA

Os registros de reprodugdo assistida sdo antigos, ha quem faz referéncias mitologicas
em relacdo a procriagdo, diz nesse sentido que o nascimento do semideus Perseu ndo foi
obtido por meios naturais. Perseu teria sido o primeiro homem a nascer por meio artificial,
pois Zeus seu pai, que sob a forma de uma chuva de ouro, introduziu-se na torre e engravidou
Danae, a filha de Aerisio pois ndo poderia ter filho, segundo seu pai seria uma ameaga ao
trono, o qual tempos depois nasceu entdo Perseu depois assassinou o avo e conquistou o
trono. (SCALQUETTE, 2010).

Da mesma forma, o Codigo de Manu que constitui uma legislagdao indiana, em seu
formato poético evidenciava a importancia da procriacdo para continuagdo da descendéncia, a
muitos e muitos anos atras, era evidente a seriedade, que a norma trazia sobre a matéria ,
pois diante de uma esterilidade do marido, consentia que, seu irmao se relacionasse
sexualmente com a esposa do infértil, que estes, teria & incumbéncia de dar continuidade a
descendéncia e tinha como missao gerar um filho.

Hoje ndo necessitamos mais de recorrer absurdas manobras para realizar o desejo de
constituir uma entidade familiar. Nesse sentindo, temos as técnicas da reproducdo assistida
com meios inovadores, sem a necessidade de relacionamentos extraconjugais € nem tao pouco
intrafamiliar. Individuos com problemas de infertilidades entre outras dificuldades, conta com
um conjunto de meios artificiais para viabilizar uma gestagao.

A reproducao assistida divide-se em dois grupos: o da inseminacao artificial e o da
fertilizagdo in vitro. Quando, estes casais optam por esses meios, logo buscam ajuda de um
profissional para este fim. Ao chegar em uma clinica de reprodugdo humana, sdo orientados, e
o médico vai estudar o melhor procedimento para cada caso. Essa assisténcia, pode ocorrer de
duas maneiras a primeira apenas por aconselhamentos de como programar a relacdo sexual,
para o dia mais fértil da mulher, afim de que resulte em uma gravidez; ou pelo o emprego de
procedimentos médicos avangados, como ja citados no decorrer da pesquisa, com a intensao

de interferir diretamente no sistema reprodutivo, e viabilizar uma fecundagao.
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A reproducio humana assistida, manifesta-se no Brasil, no regulamento ético vigente
na Resolugio n® 1.957/2010, do Conselho Federal de Medicina e ainda no Codigo de Etica
Médico, hé proibi¢des que consiste na ndo divulgacdo do doador do s€émen ou do ovulo como
também a ndo utilizagdo para a escolha do sexo do embrido, mas sdo assuntos para o proximo

capitulo.

1.4 INSEMINACAO ARTIFICIAL

Inseminacao artificial, ¢ um dos métodos mais antigos de reproducdo assistida, ¢ um
método singelo, constitui-se na catequizagdo do sémen no canal reprodutivo feminino,
podendo ocorrer na propria vagina, no interior do colo uterino ou nas proximidades deste,
tendo sincronizagdo ou nao com a ovulagao, em um ciclo natural ou estimulado (PASSOS,
2017).

Esse método, pode ser classificado de acordo com a origem do sémen: Inseminagdo
com Sémen do Parceiro (IAP) e Inseminagdao com Sémen de Doador (IAD). Para casais sem
causa de infertilidade aparente ¢ indicado a inseminagdo do s€émen do parceiro, com mulheres
com disfung¢des ovulatorias preservadas e que apresenta pelo menos uma trompa pérvia e nao
obstruida e com o sistema reprodutivo integro. A insemina¢do com sémen de doador tem
restricdes em alguns casos, quanto a casais homoafetivos e producgdo independente.

O congelamento do sémen recolhido ¢ possivel quando este ndo ¢ automaticamente
implantado no corpo da mulher. Na atualidade existem técnicas de crioconservagdo, que pode
manter o s€émen por até vinte anos sem alterar suas caracteristicas.

Segundo Vera Raposo (2005), na atualidade a inseminagdo artificial j& ndo provoca
sérios problemas, ao contrario do que ocorreria anos atras, a religido tinha uma
predominancia na vida dos individuos, na ocasido se a inseminagao artificial fosse, com
esperma de uma terceira pessoa, era considerado pela igreja como adultério com destaque, a
igreja Catolica que até nos dias atuais condena a pratica de reproducao assistida e até mesmo
a doacao de ovulos.

E permitido no Brasil a inseminagdo artificial, mas como em outros métodos tem
restricdes, em casa de morte de um dos consortes precisa de autoriza¢do prévia do conjuge
sobrevivente, se houver material genético crio conservado, expresso no Cédigo Civil no artigo

1597, inciso V e ainda no Codigo de Etica Medico.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
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V' - havidos por insemina¢do artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido. (CODIGO CIVIL, 2002).

1.5 FERTILIZACAO IN VITRO

Inicialmente a fertilizagdo in vitro, tinha restricoes somente para casos de lesdes
graves ou irreparaveis tubaria. Entretanto ao longo do tempo as técnicas vem sendo cada dia
melhor, e a expectativa de indicagdes também cresce, em seguida ¢ muito utilizado por casais
ou quando apenas o homem ¢, soro discordante para o Virus da Imunodeficiéncia Humana
(HIV). Ocorre de forma diferente da inseminagao artificial, uma vez que a fertilizacgao in vitro
¢ realizada fora do sistema reprodutor feminino, dar-se-a esse nome porque o instrumento
utilizado pelos geneticistas ¢ uma Placa de Petri, que ¢ um recipiente de vidro. Onde o ovulo ¢
fecundado e transplantado para o utero hospedeiro (PASSOS, 2017).

Panejar um filho por meio da técnica de fertilizagao in vitro ¢ um direito fundamental
instituido pela Constituicao Federal de 1988, em decorréncia do planejamento familiar e ainda

esta expresso na Lei Federal n® 9.263/1996, artigo 9°, que determina:

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos
os métodos e técnicas de concepgdo e contracepc¢ao cientificamente aceitos e que
ndo coloquem em risco a vida e a satide das pessoas, garantida a liberdade de opcao.

Paragrafo inico. A prescri¢do a que se refere o caput s6 podera ocorrer mediante
avaliagdo e acompanhamento clinico e com informagdo sobre os seus riscos,
vantagens, desvantagens e eficacia.

O planejamento familiar d4 a autonomia ao casal de planejar o inicio de uma prole,
logo quando o casal toma essa decisdo o Estado tem o dever de garantir o acesso de politicas
de informacdes apropriadas as técnicas de reproducdo, garantindo um tratamento igual e

humano a todos.

1.6 CONCEPCAO HOMOLOGA E A IMSEMINACAO POST MORTEM

A concepcdo homologa, € a técnica mais antiga e tradicional de fertilizagdo assistida.
A fecundacdo homologa € aquela que usa somente o material genético dos pais, ou seja, ndo
existe uma doagao de terceiro.

O Codigo Civil de 2002, harmonizando-se com a atual tecnologia trazida pela ciéncia

da procriacao, estabelece o reconhecimento da inseminagdo artificial, seja ela no ambito da



23

concepgdo homologa, seja na heterdloga, desde de que essa reproducdo seja na constancia do

casamento ou unido estavel. In verbis:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constiancia do casamento os filhos:

III- havidos por fecundagao artificial homologa, mesmo que falecido o marido.

VI- havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de fecundag@o artificial homologa. (CODIGO CIVIL, 2002)

A fecundacao artificial homologa, utiliza material genético do proprio casal, diante
disso o Codigo Civil trouxe expresso as duas possibilidades de inseminagdo artificial
homodloga, a do embrido excedentario proveniente da aplicagdo genética do casal, se caso ndo
houver a implantacdo desse material genético no processo de fecundagdo poderad este ser
armazenado em um banco de criopreservacao ou ser encaminhado para doagdo em pesquisas
cientificas de células troco embrionarias, ou a do embrido que ja se encontrava fecundado,
antes da morte do marido mas este embrido tem que ser concebido através da mesma técnica
de procriacdao a homologa.

Observa-se que no mesmo dispositivo legal, em seu inciso 11, procede a fertilizacdo na
concepcdo homologa post mortem, ou seja, de maneira andloga a concepcdo homologa

tradicional, inclui apenas o fator relevante da morte do pai.

1.7 CONCEPCAO HETEROLOGA

A concepc¢do heterdloga ocorre de maneira diversa da homoéloga, existe a participacao
de um terceiro no procedimento de fertilizagdo, pois neste caso os autores, ndo tem condigdes
bioldgicas de participar do processo de fertilizagdo, ou quando o casal ¢ homoafetivo, o
material genético encontra-se disponivel, em um banco de s€émen, onde em principio a
identidade dos doadores ¢ reservada . Acompanhando este raciocinio, ¢ fundamental que uma
terceira pessoa doe o material genético, no entanto hd a necessidade de concordancia de
ambos para realizar o procedimento de inseminagdo artificial, vale expressar, que uma vez
implantado o gameta ndo caberd as partes retratagao (VIEGAS e POLI, 2015).

Toda via, cabe salientar que a inseminacdo artificial heterdloga tem previsao legal no
ordenamento juridico brasileiro, na Constitui¢do Federal no artigo 227, § 6°, exterioriza que
independentemente da carga genética, os filhos tem igualdade de direitos (BRASIL), no artigo

1.597, V do Codigo Civil de 2002, em conformidade com os enunciados 258, da III jornada e
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129 da IV Jornada de Direito Civil (BRASIL). Apesar de ndo existir uma lei especifica que

trate a respeito do presente assunto.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas 4 filiagdo. (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

V - havidos por inseminagdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido. (CODIGO CIVIL, 2002).

1.8 CONCEPCAO BISSEMINAL
Na concepcgao bisseminal, ha a participagdao do espermatozoide do pai combinado com
material seminal de um terceiro em um mesmo processo de fertilizacdo (nomen est omen).
Esse procedimento ¢ indicado quando ha insuficiéncia de espermatozoides do companheiro ou
marido (VIEGAS e POLI, 2015). No caso de paternidade in casu, ou seja, quando a
paternidade € incerta precisara deum exame mais preciso de DNA, se a familia assim desejar
verificar com precisdo a paternidade genética.
Compreende-se, que como o legislador nao estabeleceu nenhuma norma em relacdo da
prole concebida em inseminagdo bisseminal, recomenda-se utilizar as hipodteses do artigo

1597, incisos III e IV, do Cédigo Civil brasileiro por analogia, (GOMES, 2005).

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
IIT - havidos por fecundagio artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido;
IV -havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,

decorrentes de concepgio artificial homoéloga; (CODIGO CIVIL, 2002).

Neste contexto, o direito a origem bioldgica ndo deve ser compreendido como um

irrestrito, mas como uma demonstra¢do da dignidade humana.
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2. A GESTACAO POR SUBSTITUICAO MO DIREITO COMPARADO

Existindo normas legais e variados sistemas juridicos, que conduzem as relagdes entre
os seres humanos, nao ¢ diferente quando falamos de negdcio juridico, no caso dos contratos
de gestagdo, cada pais tem suas normas relacionadas ao assunto aqui pesquisado, alguns com
leis especificas e outros usam da analogia para resolver conflitos referentes a procriagdo.
Porém, o Estado vem cada vez mais assumindo papeis que outrora era exclusivos da familia
como o planejamento familiar, a educacdo a alimentacdo entre outros. O Estado interfere na
vida privada do cidadao, nas relacdes humanas, na relacdo familiar e claro na forma de
constituir a prole, sdo inimeras as intervengdes como: a proibicdo de casamento homoafetivo
a adogdo entre casais do mesmo sexo e ainda a proibi¢do da barriga de aluguel, claro nao sao
todos os paises que interfere dessa maneira na vida privada dos cidadaos (CERUTTI, 2016).

Sao inimeras as variaveis, em alguns paises sdo extremamente proibidos estrangeiros
compactuar contrato de gestagdo por substituicdo, seja ele oneroso ou ndo, e ainda ha
vedagdo de casais homossexuais para utilizacdo das técnicas de reproducdo, ha paises que
permitem de forma retraida a gestacao por outrem, como € o caso do Brasil.

Tendo em visto, a riqueza do direito comparado, diversos sistemas juridicos que
reagem a situagdes andlogas de maneira diferente, cada um, cria solu¢des diversas para os
mesmos problemas. De tal modo, este capitulo visa a identificar e criar um pequeno panorama
do esbogo juridico existente sobre a matéria, com a finalidade de aprender com o direito
estrangeiro os aspectos juridicos da gestacao por substituigao.

A metodologia utilizada para a escolha dos paises que iremos confrontar, varia de
acordo com o nivel de desenvolvimento de legislacdo e analogias adotadas em relagdo ao
assunto estudado. Como objeto de estudo, escolheu-se os Estados Unidos da América para
representar paises que permitem a gestagdo por substituicdo ou barriga de aluguel, com
ressalva no que tange a viabilidade desta permissdo de acordo com o estado da federagdo.

Por sua vez, Russia e Ucrania tem uma peculiaridade em relagdo, a controversa
proveniente dos quesitos de orientacdo sexual e nacionalidade dos requerentes do projeto de
parentalidade, essa ¢ a razao desses paises serem citados neste capitulo.

A respeito dos paises que proibem, a escolha se deu de acordo com peculiaridades a
tradi¢do e religiosidade, ¢ o caso do Brasil que por falta de legislagdo especifica fica com a
nomenclatura de proibido, mas existem aspectos que se assemelham com paises mistos, ou

seja, liberam a gestacao por outrem, mas com requisitos a serem cumprido.
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Os paises como, Alemanha, Italia e Franca, sdo paises que proibem totalmente a
barriga de aluguel, isso ndo ¢ o suficiente para impossibilitar que seus cidaddos recorram a
indicada técnica, ultrapassando barreiras geograficas de seus paises em busca da conquista do
projeto parental.

Finalizo, com os sistemas mistos, foram escolhidos em virtude da particularidade dos
seus sistemas, por oferecerem caracteristicas singulares, como € o caso de Israel, pais que vem
de uma tradicao religiosa, mas houve um rompimento com esse arcabougo, tendo estabelecido
a elaboracao de lei em sentido estrito, j& o Reino Unido vem de um sistema common law,
sistema este que tem como caracteristica a ndo codificacdo de suas leis, sdo normas vao se

desenvolvendo de acordo com conflitos gerados em sociedade ( DAVID, 1998).

2.1 PAISES QUE CONSENTEM A GESTACAO POR SUBSTITUICAO

A barriga de aluguel, existe nos Estados Unidos hd algum tempo, logo depois do
nascimento do primeiro bebé, gerado por meio da fertilizacdo in vitro a quase trinta anos
atrds. Nem todos estados da federagdo tem leis que regulam a pratica, ha uma estimativa de
vinte estados norte-americanos que permitem a “barriga de aluguel” de forma comercial,
enquanto outros dez a reconhecem na sua forma altruista, ou seja, aquela mulher que aceita
engravidar e entregar a crianca para outra familia criar (SURROGACY SOLUTIONS, 2020).

Em todo caso, a aplicagdo da lei em qualquer estado ¢ determinada em sua maxima
parte na interpretacdo jurisprudencial, ou seja, utiliza-se de litigios anteriores para resolver
questdes similares no presente, pois os Estados Unidos da América t€ém um sistema chamado
de Common Law, neste sistema as decisdes judiciais sao fontes imediatas do direito, gerando
efeitos vinculantes.

A norma de direito ¢ extraida a partir de uma decisao concreta, sendo aplicada por meio
de um processo indutivo, em casos futuros, logo da a possibilidade ao magistrado ter como
fulcro os elementos de fato e de direito que tarja o julgamento, designar uma regra geral para
decisoes cognominada de precedente judicial.

Quando ¢ permitida, ha regulamenta¢do que adjudica seguranga juridica ¢ pequena tanto
para mae gestacional, quanto para os pais genéticos e/ou socioafetivos. As legislagdes sao
tendentes a promover a lavratura do registro da crianga, de forma que os pais contratantes

constem como seus progenitores.
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Além disso, ¢ liberado esse servigo para estrangeiros, o que fez crescer um grande
numero de agéncias e clinicas individualizadas em assessorar nacionais e estrangeiros
interessados no procedimento, amparando desde a escolha da mae gestacional, at¢ com
questdes burocraticas e juridicas.

Dentre os paises que aceitam a gestagdo por outrem na forma comercial, os Estados
Unidos tendem a ter o valor total do procedimento o mais elevado, incluindo o pagamento das
custas da fertilizagdo in vitro da mae gestacional até o pos-parto (BHOWMICK, 2016).

Em 1995, na Russia iniciou-se o primeiro programa de gestacdo por outrem, no centro
de fertilizagdo in vitro (FIV), vinculado ao Instituto de Obstetricia e Ginecologia de Sao
Petersburgo. O Codigo da Familia russo e a Lei de Atos de Estado Civil sdo preceitos, que
rege como condi¢do para estabelecer o registro dos bebés gerados de barriga de aluguel que
por sua vez a crianca serd registrada no nome dos titulares do projeto parental, se existir o
consentimento da doadora do utero, ndo ¢ obrigatorio a mae de aluguel dar o consentimento
pra registrar o bebé, se ela negar e voltar atras a filiagdo serd concedida a ela prevalecendo a
presuncao mater semper certa est (CERUTTI, 2016).

O estado civil dos usuarios ¢ irrelevante, acolhe casais ou nao casais, companheiros, e
acima de tudo, ¢ legal e acessivel a todos maiores de idade que desejam ser pais, para tanto,
ha a necessidade de preencher alguns requisitos para utilizar a barriga de aluguel tais como: a
malformagdo uterina ou a falta deste, inimeras FIV sem resultados, doengas somaticas em
que a gravidez ¢ contraindicada.

Em relacdo mae de aluguel russa, s6 as mulheres entre 29 e 35 anos de idade e que
tenha pelo menos um filho proprio saudavel, com boa saude mental e que tenha dado sua
aceita¢dao de forma voluntaria.

Ja na Ucrania, a situagcdo difere um pouco da Russia, enquanto que no pais russo
pessoas solteiras tem acesso a técnica de reproducao, e nao ha a necessidade de os autores do
projeto parental utilizar seu material genético, logo na Ucrania apenas pessoas casadas, € ao
menos um dos detentores do projeto parental necessita de seu proprio material genético
utilizado na fecundagdo. O registro da crianca serd feito, imediatamente em nome daquele que
utilizou seu proprio material genético, por ter um baixo custo em todo o procedimento e uma
seguranca juridica, alguns denominados e “turistas reprodutivos” procuram esse pais em

busca desses servigos os de procriagdo.



28

2.2 PAISES QUE COIBEM A GESTACAO POR SUBSTITUICAO

A Franga, por sua tradi¢ao catdlica tem dificuldade de aceitar esse tipo de tecnologia
reprodutiva, quanto as questdes relacionadas a comercializacdo do corpo da mulher, e
concepgdo em uma atividade lucrativa tudo isso gera um desconforto aos costumes e crengas
deste pais (UOAL,2019).

E extremamente proibido esse tipo de servi¢o, mas o pais vem de certa forma
cultivando novos avangos como o casamento de homossexuais. Recentemente foi colocado
em debate um projeto de lei que, permite qualquer mulher utilizar de métodos de procriagao,
até entdo a pratica era licita apenas para casais heterossexuais, mas com o advento dessa nova
norma, as mulheres solteiras, casadas e casais de lésbicas, poderdo ter acesso a procriacao
medicamente assistida (PMA) e mais, poderdo recorrer aos servigos publicos de saude.

O projeto de lei tem algumas vedacdes como: a utilizagdo sémen de consorte ja
falecido e também a doag¢do de ovulos entre mulheres, com toda evolug¢do juridica ainda
continua proibido o acesso aos homens transsexuais. Também, ¢ vedado a gravidez sub-
rogada e a fecundagdo pds morte.

A Lei n°® 94-654 de 29 de julho de 1994 do ordenamento juridico francés, norma essa
que tem como caracteristica a limitacdo em relagdo a procriacdo e especificamente a cessao
temporaria de utero, ndo ¢ admitido mulheres solteiras e casais homossexuais utilizar-se do
procedimento, pois a fecundagdo medicamentosa ¢ considerada naquele pais como remédio
artificial contra a infertilidade patologica.

O projeto de lei francés, tem algumas vedagdes como: a utilizagdo sémen de consorte
jé falecido e também a doagdo de 6vulos entre mulheres, continua proibida a ascensdo aos
homens trans. Também, ¢ vedado a gravidez sub-rogada e a fecundacao pds morte.

Na Italia, de forma geral a pratica de ventre de locagdo ¢ controlada, seja ela altruista
ou comercial, além de ser proibido quem desobedecer recebe sangdes como: multa e até
prisdo de dois anos. A maternidade sub-rogada “ofende de forma intoleravel a dignidade da
mulher e debilita profundamente as relagdes humanas”. Manifestou assim a Corte
Constitucional na Italia em relagdo as barrigas de aluguel, que considera a pratica como ato
ilegal no pais (ACTUALL, 2017).

As normas em matéria de procriagdo assistida estdo disciplinadas pela Lei n° 40 de 25
de fevereiro de 2004 e diretrizes do Ministério da Saude, somente casais heteros, maiores de
idade, e em idade fértil e casados ou conviventes e todos vivos podem utilizar dos métodos de

procriagao.
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E permanentemente, vedado a utilizagdo da fecundagdo heteréloga e post mortem,
admite apenas a fecundagdo homologa, sdo limitados apenas a casais com infertilidade ou
esterilidade, estes, deverdo estar totalmente a par das possiveis consequéncias sanitarias,
psicoldgicas e efeitos colaterais, 0 médico que assiste essas pessoas devera esclarecer que os
nascidos apds a fecundagao artificial, terdo status de filhos naturais e legitimos.

Enfim, a Itdlia como em outros paises que, tem tradicdo catdlica estad em eficicia a

vedacao da maternidade sub-rogada.

2.3 SISTEMAS MISTOS

Especificadamente em Israel a religido, tem um papel fundamental no processo de
gestagdo por substituicdo no Estado de Israel, pois a mae substituta tem que declarar
simpatizante da mesma religido dos autores do plano parental, exceto se nenhum deles for
judeu, ¢ um dos critérios (CERUTTI, 2016).

E um pais, integralmente religioso tendo a crenga como um requisito para utilizagdo da
barriga de aluguel, mas ¢ perfeitamente compreensivel olhando o contexto historico e de
religiosidade, a civilizagdo judaica preza pela reveréncia as ascendéncias, e isso se manifesta
de sobremaneira no aspecto juridico do pais.

O sistema constituido em Israel, no que diz respeito a cessdo temporaria de utero, &
muito peculiar. A autorizagdo do ajuste de gestagdao por substituicdo ¢ precedente, exercida
por um comité e homologado por ordem judicial. Este comité ¢ integrado por dois obstetras e
dois ginecologistas, um técnico em medicina interna, um assistente social, um psicélogo, um
jurista e um representante da religido das partes, ainda entre esses técnicos devera conter trés
homens e trés mulheres.

A Lei n°5756 de 1996 (ISRAEL), que rege todo o processo de gestacao sub-rogada, ha
a permissdo porem sob algumas restri¢des triviais, quais sejam o altruismo acordado, a
inaptiddo de gestar ¢ a heterossexualidade dos envolvidos. H4 uma peculiaridade, de que os
gametas masculinos incidam do pai agente do projeto parental, ¢ obrigatorio; o 6vulo podera
ser doado por mulher em que a gestante nao tenha vinculo de parentesco.

No Rino Unido, o direito demonstra intensa distin¢ao entre a juridicidade e o acordo
da cessdo temporaria de tutero, que presume a gratuidade, ou ao menos, o pagamento das
custas que serao gastos pela gestante e a responsabilidade da juncdo parental, realizado

subsequente mediante o despenho de alguns quesitos, dentre os quais, a inaptiddo de gestar,
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independentemente se os possuidores do projeto parental, serem casados ou viverem em uniao
estavel, independe da sua orientacdo sexual, mas ao menos, um dos autores tem que ter
vinculo genético com o bebé.

Em 16 de julho de 1985, a Rainha Elizabeth II, promulgou o Surrogacy Arrangements
Act. 22, norma que propde a regulamentar “certain activities in connection with arrangements
made with a view to women carrying children as surrogate mothers” (REINO UNIDO,
1985). “certas atividades que tem vincula¢do com acordos com mulheres carregando
criangas como mdes de aluguel”.

De acordo, com essa norma juridica somente cidaddos britanicos poderdo ter acesso as
técnicas de reproducdo assistida, apontando a gestagdo por outrem, isso acontece com varias
federagdes para impedir que seu pais ndo receba turistas reprodutivos.

O contrato de gestacao, devera ser gratuito, sendo desse modo solidaria a gestagdo e a
atribuicdo da filiacdo também. Em um primeiro instante a oportunidade de registrar o bebé ¢
imposta a parturiente, sendo imprescindivel um processo judicial futuro para alocagdo da
filiagdo, para que estes gerem o vinculo parental com a crianca. Além de exigir que os pais
sejam casados ou em unido estavel devera estes ter juncao genética com a crianga, ou seja, o
bebé a ser gerado precisard ter material genético, 6vulo ou espermatozoides dos pais, ainda
pode-se observar que inexiste qualquer exclusdo no que se refere a orientacdo sexual dos pais

(CERUTTL2016).
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3 GESTACAO POR SUBSTITUICAO NO BRASIL

O progresso cientifico, cresce cada dia mais em ritmo estonteante, impondo regras e
elementos instigadores, buscando a cura do cancer ou a forma mais eficaz de constituir
familia, nao cabe aqui discutir se esses avangos tecnologicos sdo éticos ou nao, somente de
ponderar as delicadas situagdes que surgem a cada dia, gerando conflitos antes inadmissiveis.
Desse modo a reproduc¢ao assistida, deu um salto de um simples corregimento de fracassas no
processo natural da reprodugdo, para questdes como mistura genéticas, manipulacoes e até a
producao de clones (SEGRE, SCHRAMM, 2001).

Aproximadamente ha cinquenta anos, ndo se falavam em tais situagdes, foram trazidos
ao conhecimento do publico de forma timida, na fic¢ao cientifica literaria e na cinematografia
tornando-se hoje parte do dia-a-dia das pessoas, porem virando casos concretos a serem
dirimidos pelas ponderagdes da bioética. O direito brasileiro vem ostentando uma nova
postura diante do desenvolvimento da biotecnologia, orientando e limitando a forma de
desempenho, utilizando de principios para regulamentar as relagdes originadas pelas
melhorias da medicina com o intuito de ajudar os individuos.

O Brasil por sua vez, sofre por ndo ter uma norma especifica para tratar do assunto
aqui em comento, os tribunais utilizam para suprir as demandas de gesta¢do por substituicdo
as Resolugdes do Conselho Federal de Medicina, a Resolugdo n° 1.358/1992, que logo em
seguida foi superada por outras resolugdes, mas estabelecendo limites ao uso da cessdo
temporaria de Utero, permitindo pessoas com limpidas caréncias bioldgicas, limitando o grau
de parentesco, a cedente temporaria devera pertencer até o quarto grau consanguineo de um
dos parceiros, em outros casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Federal de Medicina.

Desta forma dedico estes proximos topicos, hd questdes historicas, resolugdes e
futuras legislagdes que tramitam no congresso nacional, da possibilidade do contrato oneroso,

a filiacdo e ainda a visdo da religido sobre o assunto aqui tratado e por fim questdes dubias.

3.1 HISTORICO

No ano de 1984, precisamente no dia 07 de outubro nascia o primeiro bebé de proveta
no Brasil e tornou-se um marco na ciéncia brasileira, abrindo caminhos para o
desenvolvimento de técnicas cada vez mais avancadas de reprodugdo assistida

(NOROESTEONLINE.2019).
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A mae da jovem Anna Paula, procurou o médico Milton Nakamura, em Sao Paulo
com indicacdo de sua ginecologista. Com um novo relacionamento a administradora Ilza
Caldeira, demonstrou o interesse de ter mais um filho agora de um novo casamento, mae de
cinco filhos e sem as trompas por causa de uma doenga, ndo mediu esforcos e foi além do que
se podia imaginar em termos de tecnologias para época para realizar o desejo de ser mae
novamente.

O percurso da gestagdo ocorreu normalmente, foi realizada uma cesariana em Curitiba
no estado do Parand, seu nascimento foi resultado de treze anos de pesquisa da equipe do
médico responsavel pela gestacdo de Anna Paula, o ilustre cientista morreu em 1997. Anna
Paula veio ao mundo seis anos depois da inglesa Louise Brown, a primeira crianga no mundo
a ser arquitetada em laboratorio.

Logo podemos observar que o Brasil em termos de tecnologias de procriacdo, nao
ficam a atrds de grandes nomes como: Estados Unidos da América, Inglaterra entre outros.
Contudo, ainda esbarramos em situagcdes de cunho moral, ético e social, em que o Direito

brasileiro ndo abarcou e que faz jus a atengdo especifica do legislador.

3.2 RESOLUCOES DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

A Resolugdo n® 1.358, de 1992 do Conselho Federal de Medicina, surge sendo
revigorada ao longo dos anos e aborda as Normas Eticas para Reproducdo Assistida, mantidas
por novas resolugdes, estabelecendo os principios a serem adotados pelos procedimentos de
reprodugdo assistida e para a cessdo de utero no Brasil. Entre essas normas, destacar-se -a os
seguintes: a Reprodugdo Assistida, deve ser utilizada somente quando os métodos
convencionais de reproducdo frustrarem, ou ndo serem biologicamente viaveis; as doadoras
temporarias de Utero devem ser parte da familia em um parentesco de até segundo grau, a
cessdo tempordria de utero ndo poderd ter carater comercial ou lucrativo, por entender que o
contrato oneroso da gestagdo sub-rogada, fere principios éticos fundamentais da sociedade
brasileira (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1992).

Em sintese, a primeira resolu¢do coligida pelo Conselho Federal de Medicina, os
principios gerais que orientam, problemas de infertilidades, da possibilidade eficaz de sucesso
e que ndo incorra risco eminente a saude do paciente do possivel descendente, da autonomia e
consentimento informado, ndo deve utilizar do mecanismo para selecionar o sexo do embrido,

fica proibido a fecundagdao ovocitos humanos que seja apenas para procriagdo e ainda a
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doacdo temporaria do utero. Esses paradigmas continuam embasando as resolugdes
posteriores.

Em 2010, houve a primeira revisdo realizada pelo CFM, a Resolucdo de n°® 1957,
inovando em temas ja& aclamados pela sociedade daquela época como: a permissao da
utilizagdo do procedimento para qualquer pessoa, independentemente do estado civil;
limitando a quantidade de embrides transferidos que vai depender da idade da cliente;
estabeleceu regras para reproducdo post mortem e a probabilidade de criopreservar os
embrides proficuos.

Anos depois da revisdo de 2010, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido
homoafetiva, motivada pela a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°4277/DF, que tem como
relator o Ministro Carlos Ayres de Britto, assim em 2013 publicou-se a Resolugdo n°
2.013/2013, com modificagdes importantes em especial a autorizagdo, de que a técnica de
reproducdo assistida poderia ser usada inclusive por casais homoafetivos. Além do mais, a
probabilidade da execucdo do procedimento sem a imposi¢ao meticulosa do Conselho Federal
de Medicina (CFM), houve uma abertura maior em casos em que a doadora temporaria do
utero, podera ser parente consanguinea de um dos favorecidos em até quarto grau de
parentesco. Isto ¢, a Resolucdo de 2013, entrou em concorddncia com  aspectos
constitucionais e civilistas aplicaveis ao tema, ainda s6 ndo ampliou o grau de parentesco que
antes era de até segundo grau (Resolucao n° 1.358/92), que agora, passou a ser de até quarto
grau de parentesco, limitou-se ainda a idade da gestante substituta para cinquenta anos por
questdes de seguranga gestacional ( CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013).

Ainda com o advento da Resolu¢do de 2013, iniciou-se exigéncias de documentos,

com o objetivo de oferecer o méximo de seguranga aos envolvidos. Transcreve:

3 — Nas clinicas de reproducdo os seguintes documentos e observagdes deverdo
constar no portuario do paciente:

e Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais genéticos)
e pela doadora temporaria de ttero, consignando. (...)

e  Relatério médico com perfil psicologico, atestando adequagdo clinica e
emocional da doadora temporaria de utero;

e  Descri¢ao pelo médico assistente, pormenorizada e por escrito, dos aspectos
médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicagdo de uma técnica de RA,
com dados de carater bioldgico, juridico, ético e econdmico, bem como os
resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta;

e  Contrato entre os pacientes (pais genéticos) e a doadora temporaria do utero
(que recebeu o embrido em seu Utero e deu a luz), estabelecendo claramente a
questdo da filiagdo da crianga;

e  Os aspectos biopsicossociais envolvidos no ciclo gravidico-puerperal;

° Os riscos inerentes a maternidade;
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e A impossibilidade de interrupcdo da gravidez apods iniciado o processo
gestacional, salvo em casos previstos em lei ou autorizados judicialmente

e A garantia de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipe
multidisciplinares, se necessario, a mae que doara temporariamente o utero, até o
puerpério;

e A garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo
esta documentag@o ser providenciada durante a gravidez;

e  Se a doadora temporaria do utero for casada ou viver em unido estavel, devera
apresentar, por escrito, a aprovagdo do conjuge ou companheiro (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2013).

Seguidamente, em setembro de 2015, revogando a norma anterior foi editada a
Resolugdo n® 2.121/2015, ocasionando algumas alteragdes. Tal como, a nomenclatura
“contrato” que existia na Resolugcdo de 2013 foi substituido para “termo de compromisso”
termo este ajustado entre os favorecidos e a doadora temporaria de ttero, outra alteracao de
terminologia foi a do “termo de consentimento informado” para “termo de consentimento
livre e esclarecido” que deverd ser subscrito por todos envolvidos no projeto parental,
observando as questdes psicossociais, e risco iminente e aspectos envolvendo termos legais da
filiagdo e ainda o relatério médico atestando psicologicamente todos os envolvidos do qual
na norma anterior so tinha parecer psicologico era apenas a doadora temporaria de utero. O
Conselho Federal de Medicina, manteve a postura de autorizagdo apenas para a gestagcao por
substitui¢do altruista, ou seja, sem fins lucrativos (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2015).

A Resolugdo de n°® 2.168/2017, revogou a norma de 2015, a idade para as candidatas
para as técnicas de reprodu¢do assistida continua de cinquenta anos, porém, excecdes sao
admissiveis com fundamentacdo medica, sobre os riscos eminentes que o paciente possa
correr; consentiu as mulheres a concessdo de Ovulos ainda que nao seja por doagdo
compartilhada, dispondo que ‘“a permissao da doa¢do de ovocitos além  dos casos
compartilhados contempla a questdo da isonomia de género”; acrescentou a quantidade de
mulheres que sdo capazes de ocupar-se como doadoras de cessdo temporaria de utero, sem a
utilidade de homologagao minuciosa do Conselho Federal de Medicina, abrangendo também
filhas dos favorecidos e sobrinhas (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017).

Diante do exposto, ¢ possivel concluir que, no Brasil, o tnico tipo de regulamentacao
peculiar nos dias atuais relacionados a gestacdo de substituicdo como técnica de reproducao
humana ¢ a Resolucdo n® 2.168 de 2017 do Conselho Federal de Medicina, conduta
deontologica publicada por uma institui¢ao profissional, corporativa e nao representativa de

um corpo social, com a finalidade de apenas regulamentar a atuagao médica, ndo para uso de
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toda populagdo brasileira. Por ndo haver lei que regulamenta sobre essa temdtica a doutrina
manifesta sobre um “vazio legislativo” (TEIXEIRA, 2004, p.313).

O artigo 199 § 4° da Constituicao Federal, traz regulamentagdes para transplante de
orgaos, na qual diz que “a lei dispora sobre condigdes e os requisitos que facilitem a remogao
de orgaos, tecidos e substdncias humanas para fins de transplantes, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado
qualquer tipo de comercializagdo”; nao ¢ aplicavel a cessdo temporaria de Utero, seja porque
o elemento do procedimento ndo ¢ a retirada de alguma parte do corpo humano, se limita
apenas ao uso temporario do utero a da disposi¢cdo de gestar, seja ainda porque nio ¢ alvo de
transplante, pesquisa ou tratamento. Desse modo, possa ser possivel o uso da expressao
“vazio de legislagdo” para exposi¢ao da normativa atual brasileira, ¢ fundamental constatar
que nosso ordenamento juridico ja proporciona fundamentos para a questdo da auséncia
especifica de lei, mas ainda carecem de sistematiza¢do, a fim de que estas solucdes oferecidas
apesar de legitima e existente, ndo ficam sem seguranga juridica.

E possivel afirmar, que o ordenamento juridico brasileiro contém lacunas de direito e
de nao direito, visto que, por vezes, um “vazio de direito” pode deliberar um sistema juridico
muito mais do que as omissdes que se encontram “preenchidos” (RODATA, 2010, p.29).
Conforme a terminologia do autor, espago de direito seria aquele regulamentado por normas
juridicas, e espaco de ndo direito significa que este ndo tem regulamentagdo juridica, tendo
como exemplo, as preferéncias politicas, ou seja, o famoso jeitinho brasileiro. Assegura o
autor, que entretanto, “o esquema analitico sobre o que ¢ juridico ndo pode ser binario, um
esquema de tipo cheio/vazio (...) porque o vazio, para sé-lo realmente, deve ser acompanhado
de regras que assegurem essa condigdo” (RODATA, 2010, p.38). Ou seja, a permanéncia de
espacos de ndo direito ¢ estabelecida por diretrizes juridicas existentes, o direito nao
regulamenta os espagos de ndo direito, mas sim busca garantir que esses espacos com efeitos
politicos ndo venham a existir.

Um exemplo claro de espaco de ndo direito, ¢ o principio da legalidade do qual
garante que: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei” expresso no artigo 5° II da Constituicdo Federal de 1988, a norma constitucional
assegura aos individuos, o que ndo tiver proibicdo ou comando legislativo em relagdo a
alguma conduta, hd espago guardado pelo direito, para que instantaneamente determinam
sobre normas aplicaveis e as restrinjam por si proprias. “A vontade dos figurantes do negocio

juridico, segundo a amplitude do poder de autor regramento que lhes assegura o sistema
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juridico constitui o elemento que mais influir no surgimento, modificacdes e duracdo da
eficacia juridica” (MELLO, 2010, p.47).

A auséncia especifica de lei sobre a matéria aqui tratada, ndo influencia diretamente a
seguranca dos jurisdicionados, logo a norma deontoldgica, aplicada pelo Conselho Federal de
Medicina, ¢ considerada como norma subjetiva, portanto, o que o direito em si ndo protege
diretamente a legislacdo deontoldgica traz a garantia dos direitos para seus usudrios. A
Resolucao n°® 2.168/2017, impossibilita a realizacdo do procedimento fora dos ditames
elencados no corpo da norma, caso um profissional nao habilitado realizar o procedimento
sofrerd sanc¢des profissionais, o profissional que ¢ devidamente competente para despenhar a
funcdo este ndo poderd agir com negligéncia ou impericia, ainda, o artigo 4° da Lei n°
12.842/2013, abarca por impedir o ingresso dos individuos a pratica da gestagdo por

substituicdo que nao sao reprimidas pela solenidade da legislagdo brasileira:

Ja de inicio note-se que essa Resolugdo, bem restritiva, viola o principio
constitucional da legalidade, vez que cria proibi¢des mediante ato normativo
infralegal (...). A Resolu¢do do CFM, que ndo passou pelo processo legislativo no
Congresso Nacional, ndo pode estabelecer proibigdes. Assim, ausente vedagdes em
lei, a “barriga de aluguel” seria permitida sem as restricdes impostas pelo CFM.
Todavia, o procedimento ndo ¢ livremente realizado no Brasil, em razio dessa
resolucdo (LARA, 2014, p.87).

Observa-se que o Conselho Federal de Medicina, ndo ¢ uma institui¢ao que representa
o corpo social, como apresentado, suas diretrizes em muito transcende o vinculo da esfera
medica e sua atuagdo, como por exemplo, a determinacdo do impedimento de permuta
monetaria com a gestante, ou do requisito, de que a gestante doadora temporaria de utero seja
parente consanguinea até quarto grau do usufruidor, necessitando de sobremaneira nos demais
casos, a homologagao explicita do Conselho Federal de Medicina.

Ainda no que tange as questdes médicas, a restricdo de idade da gestante interina
para cinquenta anos, motivada pela Resolucdo 2.168/2017, manifesta-se semelhantemente
controverso, na discricdo em que “impde limitagdes ao direito fundamental a procriagdo,

(13

extrapolando a competéncia do 6rgdo, visto que “ a colocagdo de norma geral e abstrata
desconhece as particularidades do cada cliente. Se as partes, com pleno discernimento,
consentirem no procedimento, e os exames indicarem a possibilidade efetiva de sucesso do
tratamento” (SA; NAVES, 2015, p.153), porquanto ndo ha a congruéncia de nega-lhes esse
beneficio.

Por esse motivo, a afirmativa presente em doutrina de que a Resolucao de 2017, pode

ndo ser comtemplada de eficacia (GAMA, 2001), visto que no Brasil ndo é reconhecido o
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costume contra legem (GAMA, 2014, p.543). A probabilidade do processo no incentivo da
gestacao por substituicdo, afastado das referéncias estabelecidas na Resolugdo n°® 2.168/2017
do Conselho Federal de Medicina, ainda ¢ uma situacao muito distante, da mesma forma em
que ha a circunstancial necessidade de andlise de inconstitucionalidade e/ou ilegitimidade
desse preceito, tais assuntos serdo tratados, nos topicos a seguir observando projetos de leis

estabelecidos no Congresso Nacional.

3.3 DILIGENCIAS LEGISLATIVAS

Na atualidade, a gestagdo por substituicao necessita de diligéncias determinadas por lei
em sentido estrito, ainda que a Resolugdo n® 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina e
como complemento, o Provimento n°® 63, de 2017, da Corregedoria Nacional de Justica, tem a
atribui¢do de a regulamentar a aplicacdo da gestacdo por substituicdo no Brasil. Em
proporcionalidade de normatizacdo do tema, o Brasil tem mais posicionamento que paises que
nao possui nenhum tipo de regulamentacao, ou onde ha proibi¢ao de qualquer modalidade de
gestagdo por substituigdo, no entanto, a conduta em relagdo a gestagdo por substitui¢do no
Brasil ¢ compreendida como mitigada, quer seja pelo impedimento da forma comercial, ou
pela quantidade de restrigdes posta a especificidade da gestagao altruista.

Considerando a perspectiva internacional, o Brasil ndo é um destino de preferéncia
para quem tem o desejo de projetar uma familia por intermédio da gestacdao por substituicao.
A proposito, o Brasil tem caracteristicas de casais contratantes: ha uma consideravel busca, de
residentes brasileiros, pela concretizacdo da prole em pais estrangeiro (GUIMARAES, 2014).
Percebe-se que as vedagdes postas pela vigente Resolu¢ao do Conselho Federal de Medicina
prejudicam a atividade da gestagdo por substituigdo no Brasil, o que acarreta, de certa forma,
a clandestinidade na préatica da gestacao por substitui¢ado.

Logo, para que tenha alteracdes relevantes na norma da gestacdo por substitui¢ao,
como a autorizagdo da modalidade lucrativa, sera necessario a regulamentacao de diretrizes
em sentido estrito, ou seja, leis aprovava pelo Congresso Nacional, mesmo que as normas do
Conselho Federal de Medicina seja satisfatoria, observa-se que ndo h4a uma tendéncia de
resolver a questdo, acredita-se que as Resolugdes sdo consideraveis autossuficientes, claro, se
ndo as fossem ja seriam extirpadas do nosso ordenamento juridico. Uma circunstancial licenga

da atividade, por intermédio de uma determinagdo juridica, da mesma forma garantiria uma
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restri¢do inteligivel, as existentes pretensdes de paternidade e maternidade certas, ao originar
uma conceituacao planejada, ndo uma filiagao biologicamente definida (MARTINS,2014).

No entanto, o desenvolvimento de uma norma juridica a respeito da matéria no Brasil
até entdo ¢ algo retraido. Nao se pode menosprezar questoes religiosas e morais que transpoe
a um contexto social brasileiro, e as que impulsionam a demanda da reprodug¢ao assistida e a
do biodireito. Tais questdes manifestam-se de forma complexa para que o Congresso
Nacional regulamente, mediante lei. De fato, ndo ocorre uma incumbéncia legislativa
significativa para aspectos da reprodugdo assistida, em especifico a gestagao por substituicao.
Os projetos de lei que incidem o assunto foram insuficientes e pouco expandido e se
estabeleceram em reapresentar redagdes de resolugdes do Conselho Federal de Medicina.

Foram constituidos alguns projetos de lei tais como: Projeto de Lei n° 3.638/1993 de
autoria do Deputado Luiz Moreira, que trata “De questoes relativas a fertilizacdo in vitro,
inseminagdo artificial e barriga de aluguel — gestagdo por substituicdo ou doagdo temporaria
do utero”; o Projeto de Lei n° 2.855/1997, elaboracdo do Deputado Conflicio Moura, que
“Inclui a fecundagdo in vitro, transferéncia de pré-embrides, transferéncia intratubaria de
gametas, a crioconserva¢do de embrides e a gestagdo de substituicdo, a conhecida barriga de
aluguel”; o Projeto de Lei n°® 90/1999 - Senador Lucio Alcantara, que “Dispde sobre a
Procriagdo Medicamente Assistida”; o Projeto de Lei n° 120/2003 - Deputado Roberto
Pessoa, que “Dispde sobre a investigacdo de paternidade de pessoas nascidas de técnicas de
reproducdo assistida”; o Projeto de Lei n° 2.061/2003 - Deputada Maninha, abordam
“Elementos de contribuicdo no método de reproducdo com ligacdo aos servigos de satde
prestados”; o Projeto de Lei n° 7.701/2010 - Deputada Dalva Figueiredo, que “Dispde sobre
a utilizagdo post mortem do sémen do marido ou companheiro”.

O Projeto de Lei n° 1.184 de 2003, o qual foi apresentado pelo Senador Lucio
Alcantara, que “Define normas para realizacao de inseminagao artificial e fertilizagdo in vitro;
proibindo a gestagdo de substituicdo (barriga de aluguel) e os experimentos de clonagem
radical”, este foi o projeto de lei mais elaborado em termos de abrangéncias a respeito da
reprodu¢dao humana assistida em um todo, em relagdo a gestacao por substituicdo esse projeto
de lei constou expressamente a proibicdo da cessao temporaria de Utero inserindo a pratica

como crime, estipulando ainda, o vinculo da maternidade e da paternidade. Transcreve:

Art. 3 ° E proibida a gestacio de substituigao.

Art. 19 Constituem crimes:
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III — participar do procedimento de gestacdo de substituicdo, na condigdo de
beneficiario, intermediario ou executor da técnica:
Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

O texto do Projeto de Lei n° 1.184/2003 estipula ainda, o vinculo da maternidade e da

paternidade em relacdo ao preceito de casais socioafetivo, no que se refere a delibera¢do da

filiagao dos filhos gerados por praticas de reprodugao assistida.

Art. 17 O doador e seus parentes biologicos ndo terdo qualquer espécie de direito ou
vinculo, quanto a paternidade ou maternidade, em relagdo a pessoa nascida a partir
do emprego das técnicas de Reproducdo Assistida, salvo os impedimentos
matrimoniais elencados na legislagdo civil.

O Projeto de Lei aqui em comento, se encontra na Mesa Diretora de Comissdo de
Constitui¢ao e Justica e de Cidadania (CCJC), na espera de integragao de convidados para
compor a mesa de audiéncia publica no sentido de discutir a proposta de lei do médico e
Senador Lucio Alcantara, logo se aprovado, ingressa no direito brasileiro, a vedagdo da
gestacdo de substituicao, seja a titulo oneroso ou gratuito.

O Poder Legislativo ao longo dos anos tem se demonstrado obstinado, em trazer uma
resposta a sociedade, de tal modo, a regimentar as técnicas de reprodugdo e por fim a gestagao
por substitui¢do. Nos dias que correm, prossegue um novo projeto de lei o de n® 5.768/2019
de autoria do Deputado Afonso Motta, que “Acrescenta dispositivos a Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil) para estabelecer as hipoteses de presuncao de maternidade
pela gestacdo na utilizagdo de técnicas de reproducdo assistida e autoriza a gestacdo de
substitui¢do”, ou seja, introduz novos artigos no Cddigo Civil. Transcreve-se a redacdo do

projeto de lei de 2019:

Art. 2° Acrescenta-se os artigos 1.597-A e 1597-B a lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002:

Art. 1.597-A. A maternidade sera presumida pela gestagéo.

Paragrafo tnico. Nos casos de utilizagdo de técnica de reproducdo assistida, a
maternidade sera estabelecida em favor daquele que forneceu o material genético ou
que, tendo planejado a gestacdo, valeu-se da técnica de reprodugdo assistida
heterologa.

Art. 1.597-B. fica autorizada a gestagdo de substituigdo.

§ 1° Gestdo de substitui¢do ¢ uma técnica de reprodugdo assistida segundo a qual
uma mulher aceita, de forma gratuita e voluntaria, gestar filho de outros pais
bioldgicos e desde que sejam preenchidos cumulativamente os seguintes requisitos:
Somente serd permitida se houver problema médico que impega ou contraindique a
gestagdo na doagdo genética;
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IT — A doadora temporaria do titero deve pertencer a familia da doadora genética ou
de seu conjuge ou companheiro;

IIT A doadora temporaria de utero deve ser plenamente capaz”.

§ 2° A técnica sO podera ser realizada mediante laudo médico que demonstre o
impedimento ou contraindique a gestagdo na doadora genética.

O Deputado Afonso Motta, argumenta que serd considerada como mae a mulher que
usou seu utero como hospedeiro da gestacao, ou seja, a maternidade sera presumida somente
pela gestacdo, mas logo fica a divida, e a mulher que ndo gestou, mas teve seu material
genético usado no processo de gestagdo, nessas hipdteses ele propde a redagdo do paragrafo
unico do artigo 1.597-A, artigo este que se o projeto de lei for aprovado pelo Congresso
Nacional passara ser parte do Cdodigo Civil de 2002. Nas circunstancias de utilizacdo das
técnicas de reprodugdo assistida, quem terd o direito sobre a crianga ndo ¢ a mae que forneceu
temporariamente seu utero, mas a que forneceu o material genético, melhor dizendo, se o
conteido genético de uma mulher foi introduzido em utero diverso mediante ‘“barriga
solidaria” esta nao sera considerada mae, mas, sim a que forneceu o conteudo genético.

Este prentncio encontra-se preexistente do paragrafo unico do artigo 1.597-A do
Projeto de Lei n° 5.768/2019. Consequentemente a mulher que utilizou da técnica de
reproducdo assistida heterdloga, em outras palavras, utilizou-se de conteudo genético de uma
terceira pessoa, a mulher que teve o planejamento da gestacao que sera a mae da crianga para
fins legais, mesmo que tenha se valido de “barriga de aluguel”. Além de estabelecer quem
sera a mae nas possibilidades de concepcao assistida pelos métodos acima indicados, ainda o
projeto de lei introduz no Cdédigo Civil a gestacdo de substituicdo, ou ainda gestagdo por
outrem ou também “barriga de alguém”, assim popularmente conhecida, por fim o projeto lei
define que “ a gestagdo de substitui¢do ¢ a técnica de reproducdo assistida segundo o qual
uma mulher aceita, de forma gratuita e voluntaria, gestar filho de outros pais biologicos”
(PROJETO DE LEI n® 5.768/2019).

Hé ainda requisitos a serem seguidos para a utiliza¢ao das técnicas de reprodugao, tais
como: “a técnica s6 podera ser aceita mediante aludo médico que demonstre o impedimento
ou que contraindique a gestagdo na doadora genética” e “a doadora temporaria do ttero deve
pertencer a familia da doadora genética ou de seu conjuge ou companheiro e ainda, que a
doadora temporaria do tutero seja plenamente capaz”. O projeto ainda se encontra para

votagdo no Congresso Nacional.
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3.4 DA TEORIA DOS CONTRATOS

O homem diariamente, na sua vida em sociedade compactua inlimeros acordos, com
seus congéneres a fim de prosseguir com seus objetivos e estreitar as relagdes sociais. O
contrato tem sua origem histdrica no Direito Romano, aparece para legitimar esses acordos de
vontade e deste modo, custodiar significativos elos juridicos. Os contratos tem sua forma
dindmica, através desse dinamismo que buscamos realizar nossos desejos, ¢ isso faz nos
impulsionar e satisfazer nossa vontade, ¢ de resto, vem o equilibrio para ambas as partes
contratantes, ¢ o que ensina Caio Mario da Silva Pereira, “o contrato ¢ um acordo de vontade,
na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar,
modificar ou extinguir direitos” (PEREIRA, 2009, p.7). Refere-se, portanto de um acordo de
vontades com objetivo de provocar efeitos juridicos.

O contrato, ¢ um mecanismo que tem como finalidade fungdes sociais € também
econdmicas, logo por ser um negdcio juridico, requisita para sua validade, o cumprimento das

condi¢des do artigo 104 do Cddigo Civil de 2002. Transcreve:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

I — agente capaz;
II — objeto licito, possivel, determinado ou determinével;
III — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Expondo sobre o assunto, o doutrinador Caio Madrio da Silva Pereira classifica os
elementos de validade elencados no artigo 104 do Cédigo Civil de 2002, em trés grupos:
objetivos, formais e subjetivos. O elemento subjetivo pode ser exposto como o elemento de
consentir (PEREIRA, 2009, p.27). O consentimento, originador do contrato, decorre de trés

aspectos:

A — Acordo sobre a existéncia e natureza do contrato; se um dos contratantes quer
aceitar uma doacdo e o outro quer vender, contrato ndo ha.

B — Acordo sobre o objeto do contrato; se as partes divergem a seu respeito, ndo
pode haver contrato valido.

C — Acordo sobre as clausulas que o compdem; se a divergéncia campeia em ponto
substancial, ndo podera ter eficacia o contrato (PEREIRA, 2009 p.27).

Agora os elementos de validade objetivos, correspondem ao objeto do contrato, em
outras palavras, a obrigacao estabelecida tem por finalidade a modificagao ou a extingao do
contrato, constando a licitude, a determinacdo e a viabilidade do objeto. Portanto, objeto
possivel € aquele que compreende na esfera material e judicial. Objeto licito ¢ aquele

permitido por lei, ainda o objeto tem que ser determinavel ou determinado, ou seja, que em



42

um primeiro instante ndo seja determinado, mas o objeto deverd conter referencias para uma
determinagdo futura (FIUZA, 2010, p.211).

No que diz respeito, ao quesito formal de validade dos contratos, a jurista Maria
Helena Diniz ensina: “a regra ¢ a liberdade de forma, celebrando-se o contrato pelo livre
consentimento das partes contratantes, pois apenas excepcionalmente a lei requer obediéncia
aos requisitos de forma” (DINIZ, 2010). Cita o artigo 107 do Cdédigo Civil, que: “A validade
de declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei exigir
expressamente”. Em outras palavras, alguns contratos necessitaram de obedecer a forma
preordenada quando a lei assim exigir, sob pena de nulidade, e ndo existindo forma especifica,
o contrato podera ser acordado por escrito, tacitamente e até verbal. No entanto, o contrato se
forma quando os contratantes fazem ajustar suas vontades em igualdade, com o intuito de
lograrem efeitos juridicos. Dessa forma, o contrato mostra como desfecho final uma
sequéncia de fases: negociacdes introdutorias, proposta e aceitagdo, feito a proposta, sendo
aceitada pelo oblato, esta estabelecido o contrato, se respeitados os requisitos de validade, este
produzira efeitos juridicos

De resto, os contratos sao regidos por uma afluéncia de principios, que se tornam
pilares do Direito Contratual, entre tais o principio da autonomia da vontade, a fungdo social
dos contratos, e o da boa-fé objetiva. Cabe aqui um destaque sobre o principio sustentaculo
dos contratos, o principio da autonomia da vontade. Tal principio, ¢ conceituado como um
dos percussores da teoria contratual, ¢ ele que traz a liberdade das partes de compactuar ou
ndo, em um contrato. Para Maria Helena Diniz, “a autonomia da vontade consiste no poder de
estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de vontades, a disciplina de
seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica” (DINIZ, 2010, p.21). Ainda,

para César Fiuza, a autonomia da vontade representa quatro esfera:

1° - Contratar ou ndo contratar. Ninguém pode ser obrigado a contratar, apesar de ser
Impossivel uma pessoa viver sem celebrar contrato.

2° - Com quem e o que contratar. As pessoas devem ser livres para escolher seu
parceiro contratual e o objeto do contrato.

3° - Estabelecer as clausulas contratuais, respeitando os limites da Lei.

4° - Mobilizar ou ndo o Poder Judiciario para fazer respeitar o contrato, que, uma
vez celebrardo, trona-se fonte de Direito (FIUZA, 2010, p.406).

O Codigo Civil de 2002, trouxe os principios contratuais como a funcao social dos
contratos € o da boa-fé objetiva, desse modo os contratos devem ser direcionados pelo

principio da boa-fé, uma reponsabilidade exigida das partes contratantes, com o intuito de
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manter um equilibrio de lealdade e probidade, ou seja, o principio da boa-fé traz em seu bojo
o dever das partes de agir de forma justa, e com principios morais aceitos em sociedade,
durante as negociacdes preliminares, a oblacdo e por fim o contrato em definitivo. J& o
principio da funcdo social dos contratos, instiga o conceito classico de que os contratantes
podem fazer o quiserem, visto que se encontram na pratica da autonomia da vontade, a vista
disso o contrato precisa ter alguma utilidade social, de maneira que os interesses dos
contratadores convenham com o interesse da coletividade.

Com a Constituicao Federal de 1988, aconteceram importantes modificacdes na orbita
das relagdes privadas, sendo que estas passaram a ser direcionadas através dos principios
substanciais da nossa Constituicdo Federal, evidenciando assim, como principio contratual a

dignidade humana. A respeito César Fiuza ensina:

Os contratos, enquanto meio de geragdo ¢ de circulacdo de riquezas, de
movimentagdo da cadeia de producdo, devem ser instrumento de promog¢ao do ser
humano e de sua dignidade. Em outras palavras, os contratos ndo devem ser vistos
apenas como meio de enriquecimento das partes contratantes. E fundamental que se
diga que as pessoas celebram contratos para se promover, para galgar novos e
melhores caminhos. Os contratos t€ém que ser interpretados como instrumentos de
promocao da dignidade humana (FIUZA, 2010, p.411).

Hé uma exorbitancia de principios que norteiam o Direito Contratual, que tem como
finalidade equilibrar os interesses privados, € de certo modo, os coletivos, com o proposito de
direcionar na formagdo dos contratos, com isso fica cada vez mais equilibrado e justo e com
equidade em relagdo aos principios de um Estado Democratico de Direito. Entende-se assim,
que o contrato ¢ um elemento social, que determina as relagdes juridicas na sociedade,
moldando o interesse dos individuos, e expandindo a formagao de propositos juridicos que

necessitam ser amparados pelo Direito, para assegurar ao individuo a obten¢do de seus

objetivos e a satisfagdo da sua vontade.

3.4.1 DA POSSIBILIDADE DO CONTRATO ONEROSO NA GESTACAO POR
SUBSTITUICAO

O individuo ¢ munido de autonomia, em outras palavras, ¢ livre para tracar seus
objetivos, preferencias e decidir como proceder, se comportar ¢ realizar suas pretensoes da
forma que lhes convém. Logo, o dominio juridico deve propiciar o eixo para que 0s

individuos obtenham seus designios, tornando o contrato, a fonte de instrumento posto a
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servico da vontade humana. Deste modo, a vontade ¢ efetiva pra a determinac¢do da autonomia
do ser humano. Para Immanuel Kant, “a vontade ¢ a faculdade do desejo considerada ndo em
relagdo a agdo, porém a relacdo ao fundamento que determina a escolha para a agao” (KANT,
2003, p.63). Logo, a vontade ¢ o ultimo fundamento da agao humana, ela ¢ o fruto da razao
dos individuos manterem um ponto de equilibrio, por esse motivo sdo dotados de autonomia.
Para o direito privado a dic¢do “dltima da autonomia”, é o contrato, para que, um contrato
seja valido, e desta forma, apresentar efeitos, ha a necessidade de obedecer aos requisitos
estabelecidos. Devera conter agente capaz de cumprir como o negocio juridico, deve ser licito
0 objeto da relacao.

O contrato de gestacdo de substitui¢do, decorre quando um casal deseja ter filhos
sendo assim, idealizam um projeto de parental, de um lado o casal idealizador, e de outro a
terceira pessoa que deseja ceder temporariamente seu utero. Por determinagdo do 6rgao que
regula a gestagcdo por substituicdo no Brasil, o Conselho Federal de Medicina, as partes
contratantes devem cumprir dados requisitos, ou seja, a mulher que decide procurar uma
doadora temporaria de utero, deve possuir disfun¢des bioldgicas que a inviabiliza de gestar
uma crianga, e, além do mais, a doadora temporaria do utero devera pertencer a familia de um
dos parceiros em até quarto grau de parentesco, € se a doadora ndo for da familia dos
beneficidrios, para esta, devera solicitar autorizacdo do Conselho Federal de Medicina,

Nesses termos, temos o primeiro pressuposto de validade de um negocio juridico:
agentes capazes ¢ com legitimidade para ser parte de um contrato, o segundo elemento merece
uma analise mais cuidadosa, que se trata da validade do negdcio juridico, em outras palavras,
0 objeto do contrato de cessdo temporaria de utero. Ainda ndo ha um posicionamento
irrefutavel na doutrina quanto em relagdo ao contrato de gestagdo de substitui¢do, deve ser
estudado com cautela seus aspectos, para chegar a um posicionamento que condiz com a atual
legislacdo civel ou melhor, um direito civil constitucionalizado. Persiste dois pontos de vista
que versa a respeito do assunto. O primeiro, acredita que o objeto da cessdo temporaria de
utero seria ilicito, por ter a vida humana como objeto, logo quem adota essa posi¢do, entende
que o objeto contratual seria a crianga a ser gerada, desse modo, encontraria impedimento
constitucionais, visto que, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 199, § 4°, deixa claro

a proibi¢cdo e comercializacdo da vida humana, de forma geral.

Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

§ 4° A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remogdo de
orgdos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
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tratamento, bem como a coleta, processamento ¢ transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo.

Assim, os considera, invalidos os contratos de cessdo temporaria de Utero, por ndo
considerarem o objeto contratual como licito. A determinagdo de requisitos para validade de
um negocio (e por consequéncia sera dito como invalido, ou melhor, anuldvel ou nulo) esta
relacionada exclusivamente ao seu “momento patolodgico”, no qual consiste no instante da
aplicacdo da nulidade do negdcio, mencionadas no ordenamento juridico , isto para os acordos
que ndo utilizam os critérios estabelecidos em lei. A exemplo disso, Rose Melo Vencelau

Meireles, fala da incapacidade do agente que formaliza um negocio juridico:

A logica utilizada pela codificagdo civil ¢ a seguinte: se o incapaz pratica o ato de
autonomia privada ou negocio juridico, se assim preferir, sem representagdo ou
assisténcia, este ato € nulo ou anulavel, respectivamente; se o incapaz ¢ representado
na celebragdo de um negocio juridico e a representagdo ¢ conflituosa com os
interesses do incapaz, resta-lhe o caminho da anulagdo. Mas quando se trata de
situagdes existenciais nao parece suficiente a tutela das incapacidades nestes termos.
Assim como a repara¢do do dano causado pelo ilicito, a nulidade e anulabilidade
cuidam apenas do momento patologico da situacdo (MEIRELES, 2009, p.135).

Entretanto, compreende-se que a estipulagdo da invalidade como medida punitiva pelo
ordenamento juridico, ndo se d4 apenas a imputar reveses apos a formacdo de um negocio
juridico com vicio, ndo sdo critérios desse plano. Ao contrario, compreende-se que as normas
de validade se adequam apenas sobre as disposi¢cdes de validade, de maneira imperativa em
periodo anterior ao desenvolvimento do negdcio, na medida em que os contratantes dispdem
da ciéncia sobre essas importantes regras, passam a obedece-las afim de evitar as sangdes
impostas pelo ordenamento juridico. No contrato de gestacdo por substituicdo, os
contratantes deverdo se atentar as regras elencadas na norma brasileira, para garantia de
protecao de todos envolvidos, desde os beneficiarios até a crianga a ser concebida, ainda,
certificar-se, de que tenham um assessoramento juridico adequado, com intuito de redigir um
contrato com cldusulas com termos negociais admitidos em lei, para que futuramente nao
venham frustrar-se pela presenca de algum tipo de falha ou irregularidade.

Ademais, o Codigo de Processo Civil fala da solugao de um possivel conflito, traz em
seu artigo 3°, § 3° diz a seguinte redagdo: “ A conciliagdao, a mediagdo e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”, sdo estas
pessoas que podem estimular a solugdo de conflitos, dai a importancia de um contrato valido.

Ainda, neste caso de contrato por gestacdo por substituicdo, o advogado devera se voltar
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apenas a prestacao de assessoria e consultoria juridica satisfatoria, pra evitar a configuragao
de litigios, estes servigos sdo privativos do advogado ¢ o que diz o artigo 1°, II do Estatuto da
Advocacia. O negoécio juridico tem suas personalidades, e tem quer ser o claro possivel é o

que ensina Roxana Cardoso Brasileiro Borges.

O negdcio juridico que tem como objeto o uso de certos direitos de personalidade
deve ser o mais especifico e detalhado possivel. A permissdo para o uso do direito
de personalidade deve ser expressa. O negocio deve conter todos os detalhes sobre
como aquele direito de personalidade sera empregado, qual é a finalidade do uso
negociado, durante quanto tempo o uso estara permitido, que lugares essa permissao
alcanga. Além disso, todas essas disposi¢des terdo, necessariamente, interpretacdo
restritiva. Deve-se estabelecer, ainda, a remuneracdo pelo uso do direito de
personalidade em questdo, se se tratar de negocio juridico bilateral quando aos
efeitos. Com a delimitagdo detalhada do uso do direito da personalidade, permite-se
a pessoa a fruicdo econdmica do uso desses direitos e, a0 mesmo tempo, garante-se a
protecdo dos direitos de personalidade, que n3o saem de sua esfera juridica
(BORGES, 2005, p.122).

Tratando-se de momento patologico do negdcio, o Codigo Civil prevé em seu artigo
182,que quando houver a invalidade do negbcio, as partes serdo restituidas a condigdo
anterior, ou nao sendo possivel, “indenizadas com o equivalente” a essa condi¢do anterior,
Rose Melo Vencelau Meireles, alega que essa condigdo ndo deve ser utilizada a negdcios
efetivos, no qual “ndo funciona a logica da restituicdo ao estado anterior ou indenizagdo pelo
equivalente, porque a primeira op¢ao ¢ quase sempre inviavel e a segunda simplesmente nao
existe. (...) Como indenizar esta pessoa pelo equivalente?” (MEIRELES,2009, p. 52). Sendo
de fato impossivel, compensar os contratantes com valor que tenha equivaléncia a condi¢ao
anterior, o artigo 182 do Coédigo Civil, é cabivel desde que por intermédio de uma
compreensdo operante a finalidade existencial concernente ao negdcio pactuado entre as
partes — isto €, na incapacidade de concessdo do correspondente, impossibilita a atribui¢cao do
contorno disponibilizado pela ordem juridica, para no caso de eventuais situagdes, no caso
dessas condi¢des anteriores podera ser convertidas em dano moral, por aquele que em plena
consciéncia tenha dado causa ao vicio.

O agente capaz do contrato de cessdo temporaria de utero, por si s6 ja induz quem
pode fazer parte do contrato, deverdo ter capacidade plena, logo j& excluidos os absolutamente
incapazes que pelo Codigo Civil, sdo os menores de dezesseis anos, que neste caso
precisariam ser representados, mas nao poderdo ser parte pois, o exercicio de direito ¢
personalissimo e deve partir inteiramente do seu titular. No caso das partes beneficiadas, o
reconhecimento de filiacdo € intrasferivel, e ainda em relacdo a doadora de utero, ¢ a unica

detentora da autonomia corporal.
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Ainda a legislagdo civel, apresenta os relativamente incapazes sdo eles: sdo os maiores
de dezesseis e menores de dezoito; os viciados em toxicos; ébrios habituais e ainda os
prodigos e aqueles por causa permanente ou transitoria ndo poderdo exprimir sua vontade,
estes a principio poderiam ser parte desde de que assistidos, no entanto, por se tratar de
assunto com caracteristica existencial, pode-se indagar se nesses casos seria possivel a
presenga de um curador. Além do mais, em ambos questionamentos sobre a capacidade, a
execugdo de circunstancias juridicas subjetivas existenciais, de uma perspectiva funcional,
poderéd ultrapassar o entendimento do que configura capacidade em defini¢des puramente
legais. No entanto, a escolha pela atuacdo em um negdcio de gestacdo por substitui¢do nao
envolve pontos em que a vida do agente corre risco eminente, ndo ¢ 0 que ocorreria em casos
de tratamentos ou medicagdes, para uma seguranca juridica as partes deverao ter capacidade
juridica.

Ainda, ¢ preciso averiguar requisitos para a existéncia do objeto licito, possivel,
determinado ou determindvel, presume-se que o objeto juridico aqui em questdo, € o exercicio
do direito de personalidade da mulher gestante, uma vez que, em volta desse objeto € que gira
os demais elementos para compor um negodcio juridico, assim esclarece Ana Carolina

Brochado Teixeira:

(...) verificam-se inimeros negodcios juridicos que, pelo seu objeto e fungdo que
exercem, determinam que a normativa aplicavel seja a das situagdes existenciais.
Isso ocorre a priori, quando sua fungdo esta ligada, de forma direta, a algum aspecto
ensejador do livre desenvolvimento da personalidade, como por exemplo, a cessao
gratuita de utero, de servigos educacionais ou médicos, de deposito de embrides
criopreservados. Todos esses casos se referem, de forma inegavel, a aspectos da
personalidade, cujo objetivo negocial € prioritariamente efetiva-los, de modo a
potencializd-los, proporcionando o livre desenvolvimento da personalidade da(s)
parte(s) envolvida(s) (TEIXEIRA, 2010, p.165).

Observa-se que, o objeto do negdcio juridico da cessdo temporaria de ttero nao ¢, a
crianca a ser gerada tampouco o utero da gestante ou o corpo da mesma, mas sim o direito da
personalidade exercido por ela, além do mais a possibilidade de limitacdo ou renuncia
voluntaria diante do personalidade, poderd ocorrer nas duas modalidades de gestacdo por
substituicdo (remunerada e altruista), sem que ocorra a violagdo impostos pela ordem juridica
tais como: “bons costumes” e “ordem publica”, ¢ o que diz Roxana Cardoso Brasileiro

Borges.

Quando tratamos da autonomia privada, vimos que, no direito civil, as principais
limitagdes sdo relacionadas ao contetdo ou objeto do negdcio juridico, uma vez que
ele deve ser licito e possivel, além de determinavel. Quanto a isso, um dos maiores
problemas esta em que muitos autores incluem no conceito de licitude ndo apenas a
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contrariedade a lei, mas a contrariedade a moral, a ordem publica ¢ aos bons
costumes. (...) Quanto a ilicitude propriamente dita, ou seja, a contrariedade a
dispositivo de lei, consideramos que, em si mesma, nao ¢ fator determinante, uma
vez que o dispositivo pode ser considerado inconstitucional. (...) ha duvidas acerca
da constitucionalidade de artigos do Codigo Civil de 2002, principalmente dos que
se referem a disposi¢do do proprio corpo, assim como ha davidas sobre a
constitucionalidade de artigos da Lei n. 9.434/97, dentre outros, por considerarmos
que, em alguns desses casos, o Estado, por meio da atividade legiferante restritiva,
intromete-se, inconstitucionalmente, em esferas de vida das pessoas que sdo
protegidas, pela Constitui¢do Federal (BORGES, 2005, p.135).

Adotando primeiramente a analise em contrariedade a lei pelo negocio de gestagdo por
substituicdo, percebe-se que os artigos do Coddigo Civil de 2002,ndo podem ser
inconstitucionais, desde que submetidos a uma interpreta¢do a luz da Constitui¢do de 1988,
assim tendo o respaldo garantido pelo constituinte a respeito da vida humana, como acima
exposto por Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005). Nas entrelinhas, o Cddigo Civil
constitui que direitos da personalidade nao podem ser renunciados, ainda ha a vedacdo da
disposi¢do do proprio corpo que custe a depreciacdo permanente da integridade fisica ou que
possa contrariar os bons costumes, salvo se houver exigéncia médica, mas nada impedi de
dispor do seu corpo gratuitamente apdés a morte com objetivo altruistico ou cientifico.

Transcreve:

Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntaria. (CODIGO CIVIL,2002).

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo,
quando importar diminui¢cdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante,
na forma estabelecida em lei especial. (CODIGO CIVIL,2002).

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do
proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo tnico. O ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a qualquer
tempo (CODIGO CIVIL, 2002).

E inquestionavel que a vida humana ¢ um bem intangivel, é a base que sustenta todos
os demais direitos, por essa razdo, nao pode ser objeto de negdcio, € muito menos de
comercio. A defesa aqui ¢ a protecdo da vida, visto que a procriacdo ¢ uma forma de garantir
a conservagio da vida. E um direito de todo ser humano reproduzir, construir familia, se
assim querer. E quando ha uma barreira biolégica que o impeca de realizar tal desejo, devera

este procurar de certa maneira a satisfaze-la, ainda assim tera seu direito tutelado em toda sua
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plenitude, trata-se do resguardo a dignidade humana, que deve ser observada apenas em
sentido estrito, mas de a comtemplar todos os anseios do individuo, pois dotados de
autonomia, e assim, tem a capacidade de definir o que ¢ melhor. Assim o homem busca
incessantemente meios para viabilizar um aprimoramento das técnicas, € assim, colocar em
pratica seus projetos.

Salienta que, o projeto parental tem que acontecer de acordo com os principios que
regem o mesmo, como a dignidade da pessoa humana sem deixar de lado questdes morais e
éticas. Tercilio Carlini Sobrinho, citado por CONTI, a Etica possui: “a) a consciéncia
individual, que redunda na moral, que é um conjunto de ideias ou principios que nos leva a
fazer o bem e evitar o mal; b) consciéncia coletiva, que redunda no direito ”(CONTI, 2004,
p.4). E notério que aqueles que buscam a gestagdo por substitui¢do, encontram-se a procura
de um bem, em outras palavras de gerar um filho, e tirar a angustia de nao poder gerar.

A defesa ¢ que seja reconhecido o acordo de gestacdo por substituicdo, como um
contrato valido e licito, reverenciando as resolu¢des do Conselho Federal de Medicina,
ocorrendo este de forma gratuita, pois se assegurada a relacdo afetiva entre os contratantes
poderd inibir o comércio nesta relagdo. Fernandes ensina que, “a obrigatoriedade da
exigéncia de uma relagdo de parentesco foi estabelecida com o fim de evitar a
comercializagcdo ja que nestas circunstancias as pessoas estdo ligadas por lagos familiares”

(FERNANDES, 2005, p. 100). A obrigacdo da gratuidade do contrato de gestacdo ocorre do

ITRLs

fato que ““o corpo humano e suas substdncias sdo objetos fora do comércio, sendo a
gratuidade pressuposto da legalidade do ajuste entre as partes, imposta constitucionalmente”
(OLIVEIRA; BORGES, 2000, p. 48). Diana Poppe, traz quatro elementos para fundamentar a

proibicao do contrato oneroso da gestagdo por substituicio:

1) Se teme a criagdo de uma industria global da ‘barriga de aluguel’. 2) Se teme que
a gestante, ao confirmar o contrato, ainda ndo estando gravida, ndo tenha condi¢do
psicoldgica de obrigar-se a entregar o bebé que gerou porque ¢ durante a gravidez
que podem ser criados vinculos afetivos entre gestante e feto. 3) Se teme a
coisificacdo da crianga. 4) Se teme a mercantiliza¢do do corpo. (POPPE, 2013, p.3).

Assim, apresentada a vontade de firmar o contrato de gestagdo por substitui¢ao, que
tera por objeto o utero de uma terceira pessoa com a finalidade de gestar uma crianga para
outrem que ndo possa gestar, sendo os agentes capazes de expressar seu desejo, € ajustando o
acordo de livre espontanea vontade, assim estara formado o contrato, ¢ mais devera ainda
este, respeitar os requisitos do negdcio juridico, para que esteja apto a produzir efeitos. Desta

maneira, faz-se fundamental a normatizacdo desta relacdo privada, uma vez que, estd
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estabelece a manifestacdo da autonomia dos individuos e esta em concordancia com a ordem
juridica vigente. Além do mais, ¢ indiscutivel que no momento que se depara as ciéncias
humanas (abrangendo aqui a Ciéncia do Direito), ¢ fundamental que seja assegurado aos
individuos a esperanga de conquistar seus objetivos, € no momento em que a Biotecnologia
disponibilizada técnica para favorecer a casais inférteis a idealidade de ter um filho, ndo
compete a nenhuma outra ciéncia vir a dificultar, mas sim, apresentar meios de executar tal
expectativa, sem provocar ou ferir nenhum valor essencial do ser humano.

Torna-se notdrio, que a gestacdo por substitui¢do sobrechegou como um instrumento
para proporcionar a reprodugao, atravessando barreiras bioldgicas com o proposito de realizar
o desejo daqueles incapazes de se reproduzir. Sendo assim, ¢ imprescindivel desmistificar a
interpretagdo hostil que tal técnica infringe o direito a vida e a dignidade humana. Na verdade,
0 que temos, ¢ o fruto da persisténcia forte do ser humano, que busca a todo momento o
aperfeicoamento de métodos para produzir uma melhor qualidade de vida. A vida deve ser
observada como o centro de tudo, uma vez que, s6 ¢ possivel procriar por meio da
reproducdo. Negar esta liberdade a casais inférteis € negar a propria vida, fazendo isto ¢ ter
um pensamento fixo ao positivismo exagerado, que bloqueia compreender o individuo e suas
relagoes.

Inumeros paises j4 superaram essa visdo tradicionalista, e passaram a autorizar o
contrato de gestagdo por substituicdo, como por exemplo a Espanha, com a Lei espanhola de
1988, e os Estados Unidos, no qual além de permitir a pratica, estimula a mesma (VENOSA,
2009).Ainda no Brasil, quando ha divergéncias relacionados ao tema alcancam os tribunais,
ha juizes que consideram os acordos validos, e assim, reconhecem a paternidade da crianga ao
casal solicitante da gestacdo por substituicdo, ou ainda o direito da licenga parental (novo
conceito de licenca maternidade), a inexisténcia de legislacdo expressa ndo impede que o
magistrado utilize de analogia para suprir as lacunas deixadas por um direito arcaico. O
direito moderno tem a tendéncia de proteger as mais diversas formas de familias e ainda o
interesse das criangas e adolescentes, com principios constitucionais. Observa a
jurisprudéncia que trata de um pai solteiro que utilizou das técnicas de reprodugdo assistida,
mais precisamente a gestacdo por substitui¢do, e entrou na justica com pedido de licenga
parental, e o juiz deferiu o pedido sem fundamento expresso, mas utilizou-se da analogia para

dirimir o caso. In verbis:

DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PUBLICOS. DIREITO DE
EXTENSAO DO SALARIO-MATERNIDADE AO PAI SOLTEIRO CUJA
PROLE FOI CONCEBIDA POR MEIO DE TECNICA DE FERTILIZACAO IN
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VITRO E GESTACAO POR SUBSTITUICAO. 1 - A inexisténcia de disposicdes
legais expressas ndo impede que o magistrado supra lacunas por meio da analogia. 2
- Tendéncia do direito moderno de proteger as variadas formas de familias e os
interesses das criangas e adolescentes. Principios com sede constitucional. Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Estatuto da Primeira Infancia. 3 - Ao pai solteiro, cuja
prole foi concebida por meio de técnicas modernas de fertilizagdo in vitro e gestacao
por substituicdo, deve ser estendido o direito ao salario-maternidade. 4 - A presenga
do genitor na primeira infancia ¢ essencial ao desenvolvimento do recém-nascido.
Negar a este o direito da presenga de seu pai neste crucial momento da vida ¢ violar
o principio da isonomia material, tendo em vista que outras criangas, concebidas
pelos meios naturais, té-lo-do. 5 - A finalidade dos institutos das licengas parentais é
privilegiar o desenvolvimento do infante, tendo prevalecente tez extrapatrimonial. 6
- A jurisprudéncia caminha no sentido de favorecer os interesses da familia e da
crianga ao interpretar a aplicagdo, na pratica, dos referidos institutos. Precedentes. 7
- Atendimento dos principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia material
e da vedagdo a protecdo deficiente. 8 - Apelagdo improvida.

(TRF-3 - Ap: 00159013120144036100 SP, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL SOUZA RIBEIRO, Data de Julgamento: 07/05/2019, SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF3 Judicial 1 DATA:16/05/2019)

Questdes polémicas, como o caso da gestacdo por substituicdo ¢ importante buscar
solucdes afastadas de atitudes radicais, motivo esse que ¢ defendido aqui a normatizagao da
gestacdo por substituicdo, na modalidade altruista, tendo como doadora temporaria de utero
alguém da familia dos beneficiarios, levando em consideragdo que o objeto do contrato é o
utero doado, e ndo a crianga. Tal posicionamento ¢ o que chega mais proximo de valores
éticos que orientam a sociedade e o ordenamento juridico brasileiro, com equilibrio, em outras
palavras regulamenta a gestacdo de substituicdo com restrigdes, isso vai evitar um novo
problema a comercializagdo de Ovulos, espermatozoides e¢ ainda o aluguel de um ftero,
dificultando ainda a coisificacao do ser humano.

H4 quem defenda o contrato de gestagdo na sua modalidade onerosa, sobretudo,
assegurando que existiria mais seguridade no caso de inadimpléncia do mesmo, e, além disto,
acreditam que seria justo aquela que disponibiliza deu utero para gestar uma crianga receber
por isso. Contudo, levando em consideracdo os valores éticos que preponderam em nossa
sociedade, assim como os principios constitucionais presentes, como a dignidade humana,
reconhece-se como forma mais viavel e em concordancia com nosso ordenamento juridico.
Desse modo, ¢ evidente a necessidade da regulamentagdo do contrato para que se torne um

negocio juridico apto a produzir efeito.
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3.5 DA FILIACAO NA GESTACAO POR SUBSTITUICAO

No Direito Civil brasileiro, pelos preceitos do artigo 1.593 do Coédigo Civil, a filiagdo
pode ocorrer de forma natural, ou seja, pelo grau de parentesco por consanguinidade ou ainda
pelo parentesco civil, isto €, de “outra origem”, proveniente de uma adogao: artigo 1.593 do
Codigo Civil, “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou de
outra origem”. Neste sentido, ¢ facil de compreender que a gestagdao por substituicao, por si
s0, ¢ uma atividade que desconstréi a definicao de filiagdo, uma vez que € uma pratica que
altera as fases naturais da reproducdo, quais sejam, procriar, gerar ¢ transformar-se em mae.

E oportuno destacar, que o Codigo Civil se atentou em constituir um pressuposto para
a filiagdo, provenientes das concepgdes por inseminagdo homodloga, sdo aquelas que o
elemento genético provém tao-somente do casal pretendente, transcorrendo a inseminagdo na
propria mulher que igualmente projetou a gestacdo. Fatos como estes, a lei assegura que a
crianga ¢ presumidamente filho do companheiro ou marido. Do mesmo modo, hd previsao
legal para o caso em que a mulher utiliza da inseminacdo heter6loga, usando o
espermatozoide de um doador inanimado, desde que a mulher tenha a previa autorizacao do
marido ou companheiro para valer-se da pratica, do qual este passa a ser o genitor juridico do

nascituro.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
III - havidos por fecundagdo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminagdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido. (CODIGO CIVIL,2002).

No entanto, hd no ordenamento juridico brasileiro nenhuma alusdo a presuncido da
filiagdo que provém do emprego da pratica do uso utero por substitui¢do. neste caso hd uma
diferenga dos demais, ja que tem a existéncia de duas maes, uma que pretendeu e planejou a
reproducdo, utilizando ou ndo seu material genético, e por outro lado, a mae que cedeu seu
corpo temporariamente, para gestar o bebé.

E importante ressaltar, que no Brasil é permitida o uso da barriga solidaria por casal
homoafetivo formado por homens, veja que ndo ha a figura da mulher ou da mae, mas sim de
dois pais que organizaram e adimpliram o projeto parental por intermédio de uma terceira

pessoa, sendo esta ultima se ofertado voluntariamente para gestar em seu utero o
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ambicionado filho. Observa-se, que a concep¢do e a geracdo desta crianca sdo totalmente
distintas daquelas em que ha a utilizagdo das técnicas de reproducdo humana assistida por
meio de casais pretendentes, sem a indigéncia de utilizar do corpo de outrem para materializar
seu projeto parental, visto que esta seria a razdo pela qual gera indagagdes de ordem moral,
¢tica e, sobretudo como definir a filiagdo. Ademais, o Codigo Civil de 2002 destaca de
maneira explicada que toda crianca gerada na constancia da unido estavel ou do casamento ¢
presumidamente do casal, se foi de forma natural ou ndo, o que envolve as técnicas de

reproducao assistida heteréloga e homologa. Transcreve artigo 1.597 do Codigo Civil:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

IT - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucao da sociedade conjugal, por
morte, separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

IIT - havidos por fecundagdo artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido;

IV- havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homologa;

V - havidos por inseminagdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Nesta logica, o auténtico Codigo Civil, fica negligente quanto a cessdo temporaria de
utero, faz clara diferenciacdo entre filhos gerados do mesmo casal, e filhos gestados em um
utero solidario, quando nao sdo considerados descendentes do casal solicitante, mas sim
pressupde que sejam descontentes da gestante e de seu companheiro ou esposo, 0 que uma
inexatidao juridica. Adverte-se, ainda, que a legislacdo brasileira estabelece a maternidade
pelo parto ou pela gestacdo, artigo 1.593 “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem” (CODIGO CIVIL, 2002), ainda Constitui¢do Federal de
1988, assegura a gestante a licenga maternidade, sobretudo, quanto ao critério socioafetivo, o
Codigo Penal traz uma redagdo de que registrar uma crianga de outrem como se fosse seu €
crime, ainda assim ¢ uma realidade de omissdo e confusdo, quando encontramos diante da
utilizacao da técnica de gestagao por substitui¢do, da qual se tornara mae nao aquela que deu a
luz, mas sim a que planejou e desejou o filho. Assim transcreve, artigo 7°, XVIII, da
Constituicao Federal e artigo 242 do Cddigo Penal, a lei que alterou o artigo 242 da legislacao

penal é de 1981, esté arcaico, mas continua surgindo efeitos ja que teve alteracao.
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Art. 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de
cento e vinte dias; (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Art. 242 - Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem;
ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao
estado civil:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

Paragrafo unico - Se o crime € praticado por motivo de reconhecida nobreza:
Pena - detencdo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.
(CODIGO PENAL, LEI, 1940), (Redacao dada pela Lei n° 6.898, de 1981)

Observa-se, que no ordenamento juridico brasileiro existe uma incessante e
aproximacao do formato de filiagdo a uma diversidade de elos, varias vezes concomitantes, e,
ndo esporadicamente, controversos, refletidos sobre um mesmo individuo, contudo estas
relacdes juridica e socialmente aceitas, legitimadas e validas. Por certo, os Tribunais
brasileiros ratificaram a probabilidade de uma crianca ter mais de uma mae ¢ um pai, a
denominada multiparentalidade, que ocorre somente quando hé vinculos afetivos evidentes,
onde ndo podera sobrepor uns aos outros, também nao podem serem juridicamente excluidos
ou ignorados, uma vez que ¢ evidente a existéncias de novas familias. Para os Tribunais
brasileiros, relacionar a filiagdo a socioafetividade tem sido a melhor opcdo de encaixar o
parentesco de filiagdo ao interesse do menor, ndo sdo raros os casos em o0s juizes admitem a
parentalidade do casal impetrante e nao dona do utero solidario que gestou o bebé, levando
em consideracdo os aspectos da socioafetividade.

O juiz Marcelo Lopes de Jesus, da comarca se Santa Helena de Goids, apresentou
relatos em uma entrevista televisiva, apds ordenar a insercdo dos nomes dos pais bioldgicos
na declaragdo de nascidos vivos das gémeas geradas no utero da avo, “biologicamente, as
criancas nascidas desse evento sdo filhas dos autores e netos da doadora do ttero, ndo tendo
havido a doagdo do material genético, mas sim a doagdo temporaria do utero, a gestagao por
substitui¢ao” (CONJUR, 2013). Observa-se, que ndo ha maiores demandas nos casos de se
utiliza da inseminacdo homologa, os impetrantes procuram os Tribunais brasileiros apenas
para legalizar e registrar os filhos gestados em utero solidario, logo havendo um acordo entre
os interessados, o Poder Judicidrio ndo tem outra alternativa e dever se nao reconhecer o lago
bioldgico presente entre o casal beneficiario e o nascituro gestado por uma terceira pessoa a

doadora de utero, efetivando assim, que essa realidade gere resultados no mundo juridico. A



55

Constituicdo da Republica de 1988 produziu um extraordindrio avango ao sancionar o
principio da igualdade na esfera da filiagdo, impedindo qualquer diferenca entre os filhos, e
vedando terminologias discriminatorias, como filho incestuoso, ilegitimo, bastardo entre

outros. Veja a redagao:

Art. 227, §6°, da Constitui¢do da Republica de 1988: Os filhos, havidos ou nio da
relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagao.

A legislagao civil de 2002, ao instruir a respeito da filiagdo, procurou relacionar a

verdade juridica a verdade bioldgica, em seu artigo 1.597, assevera que:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

IT - nascido nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por
morte, separacdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

III - havidos por fecundacao artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido;

IV- havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgdo artificial homologa;

V- havidos por inseminagéo artificial heterologa, desde que tenha prévia autorizagdo
do marido (CODIGO CIVIL, 2002).

Como garante Silvio de Salvo Venosa, “o legislador procura o possivel no sentido de
fazer coincidir a verdade juridica com a verdade bioldgica, levando em conta as implicacdes
de ordem sociologica e afetiva que envolvem essa problematica” (VENOSA, 2009, p.372).

Portanto, os pardmetros para determinar a filiagdo, e observando ainda os pardmetros
bioldgicos, ou seja, cedendo a qualidade de pais ao que forneceram o material genético para a
concepgdo, mesmo assim necessita observar os critérios socioafetivos, e direcionando
inteiramente ao interesse da crianca. Logo, tornou-se importante a analise de outros critérios
para estabelecer a filiagdo de um individuo, ficando assim em destaque a filiagdo afetiva, a
qual Silvio de Salvo Venosa, define como “aquela na qual o amor e o carinho reciprocos entre

0os membros suplantam qualquer grau genético, bioldgico ou social” (VENOSA, 2009). Em
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outras palavras, ¢ aquela resultante da conduta e vontade dos individuos, com isso vem a

estabelecer vinculos de afetividade. Ainda, Maria Helena Diniz menciona que:

A verdade real da filiagdo pode ser bioldgica ou socioafetiva; o que importa € a
vontade procriacional conscientemente assumida e a afetividade. O lago que une
pais e filhos funda-se no amor e na convivéncia familiar. Enfim, ser pai e ser mae
requer um ato de amor, e o amor ndo conhece fronteiras (DINIZ, 2009, p. 515).

Referindo-se da gestacao por substituicdo, constatamos que a mesma poderd acontecer
de maneira homologa, em outros termos, a fecundagdo acontece quando o material genético
do casal, ¢ introduzido em um utero soliddrio, ou ainda de forma heteréloga, quando o
material genético usado na fertilizacdo ndo ¢ do casal solicitante e sim de um terceiro doador.
Quando a gestacao por substituicdo for de maneira homologa, ndo gera confusdo na hora de
comprovar a genética, pois o material genético usado ¢ do proprio casal e um simples exame
de DNA consegue confirmar a verdadeira genética. Por outro lado, quando se trata de
gestacao por substitui¢do na forma heterdloga, gera um pouco de polémica, pois o processo de
avaliacdo bioldgica pode ndo ser suficiente, como se sabe, a fertilizacdo ¢ realizada com
material genético de outrem, a vista disso, ndo serd possivel provar biologicamente que o
casal metido no processo de fertilizacdo sdo os pais da crianga, assim entra em cena, o critério

socioafetivo. Observa o que diz César Fiuza a respeito:

Que fazer se houver disputa entre a "mée de aluguel", que doou seu ttero e seus
ovulos para gerar um filho encomendado por uma outra mulher ou por um casal?
Deve prevalecer a parentalidade socioafetiva ou a parentalidade biologica? A
tendéncia moderna ¢ no sentido de se atribuir maiores importancia e valor a
paternidade socioafetiva (FIUZA, 2010, p.999).

Destarte, o estabelece a filiagcdo na gestagao por substituicdo em sua forma heterdloga,
¢ a determinacdo de procriar, de conceber um filho e de instituir vinculos afetivos. Constata-
se, que na concep¢do heterologa ha uma preocupacdo maior ao interesse da crianga, ao
atribuir sua descendéncia aqueles que almejaram e alimentaram o sonho de ser pais.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama deixa ensina que:

No Direito brasileiro, com base na no¢do do melhor interesse da crianga, tem-se
considerado a prevaléncia do critério socioafetivo para fins de assegurar a primazia
da tutela a pessoa dos filhos, no resguardo de seus direitos fundamentais,
notadamente o direito a convivéncia familiar (GAMA, 2003, p.483).
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Diante de varias questdes aqui apontadas, fica claro a precisdo da normatiza¢do do
contrato de gesta¢ao por substitui¢do em nosso sistema juridico. A gestacdo por substitui¢ao ¢
uma forma de trazer a esperanga, a incontaveis casais impossibilitados de gerar um filho, estes
continuarao a recorrer a ela, e convém ao Direito, proteger os efeitos resultantes da citada
técnica. Desta forma, muitas obje¢des poderiam ser legisladas evitando a indigéncia de apelar
ao Poder judiciario, pois ao regularizar o contrato da cessdo temporaria de utero o médico ja
emitia a certiddo de nascidos vivos no nome da mae que solicitou o procedimento. Com essa
regulamentagdo do registro do nascimento, no nome do casal que idealizou a prole, seria uma
maneira de garantir o direito do casal de no registro de nascimento constarem seus nomes
como pais, ¢ além disso, seria uma maneira de assegurar ao nascituro, o direito fundamental
de ser reconhecido como pessoa natural no mundo juridico, com parametro de igualdade as
outras criangas geradas de formas natural.

Outro assunto que dever ser abordado minuciosamente, ¢ em relacdo da “mae
substituta” se agarrar afetivamente a crianca que estd sendo constituida em seu ventre, e
rejeitar a entrega-la, sem a constatagdo da licitude do contrato em nosso sistema juridico, sem
resposta ficard a cargo do discernimento do juiz diante do caso concreto, que este observara o
melhor para a crianga respeitando o contraditério e ampla defesa. Ora, se o contrato adquirir
tutela juridica, este serd dotado de poderes, poderda ser exigido judicialmente, para ser
adimplido, isto significa, que o nascituro gerado sera entregue ao casal, observando assim, o
principio da pacta sunt servanda, em outras palavras os pactos devem ser cumpridos.

Desta maneira, ao reconhecer a normatiza¢do do contrato de gestacdo de substituicao
como eficaz e valido, e, portanto, produzir for¢a juridica, a maior parte das consequéncias
podera ser previamente tuteladas, reprimindo assim conflitos, e assegurando o direito de todos
os envolvidos do casal contratante ao nascituro ainda que este tltimo tera sua personalidade e

existéncia asseguradas pelo Direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Perante o exposto, compreende-se que, no presente cenario brasileiro, faz-se
fundamental a legalizacdo do contrato de gestacdo de substituicdo como um negocio de
vontade valido, e habil a produzir efeitos juridicos, isso com a finalidade de proteger os
direitos de reproducdo dos individuos aos que sdo impossibilitados de gestar, além do mais
resguardar de maneira eficaz os direitos do nascituro, com énfase no repercute a filiacdo.
Certamente, diante do cenario que vivemos hoje, sobre as novas familias, se deve aos avangos
da biotecnologia e da medicina. Neste contexto, para dirimir eventuais conflitos concernentes
a reprodugdo assistida no Brasil, a regulamentagdo se d4 pelo Conselho Federal de Medina,
através da Resolucdo 2.168 de 2017. Se faz, necessario uma analise sobre o tema ora aqui
tratado, a falta de legislagdo especifica sobre a gestacao por substituicdo, leva-nos a uma falta
de igualdade entre os casos, pois nem todos irdo recorrer a um tribunal, seja por questdes
psicologicas ou econdmica, mesmo se recorressem nao serdo apreciados pelo mesmo
entendimento, e assim ficaram a mercé da justica arbitraria.

Sem normas, que o regule, a oposi¢cdo entre o progresso cientifico, a sociedade e o
direito ficam evidente, que as questdes como: os deveres das partes, a exploracdo econdmica
da mulher e do procedimento em si, a filiagdo, a compensa¢do financeira entre outras,
merecem de certa forma resposta € uma posi¢ao juridica e determinante. O fica evidente, que
se trona mais acertado considerar o contrato de gestacdo valido, pois como se vé o objeto ndo
¢ a vida do nascituro, mas sim onde a crianga vai ser gerada no caso o utero, o que alcanca
ainda os direitos fundamentais, como o direito de procriacdo e o direito a vida, no mais
corresponde com a dignidade humana em sentido amplo, pois ¢ uma maneira de realizar os
sonhos de constituir uma prole. Tal posicionamento, leva em aprecia¢do os pré-requisitos do
negdcio juridico, em outras palavras, o contrato de gestacdo por substitui¢ao terd validade e
consequentemente efeitos juridicos.

E valido os requisitos implementados pelo Conselho Federal de Medicina, como a
condicdo de ser doadora temporaria do utero tem que pertencer a familia de um dos
contratantes, isto traz uma seguranga aos envolvidos, visto, que tem o mesmo lago
consanguineo, a idade da doadora, tudo isso gera a seguranga de todos. Tal instrumento,
proporciona a expressao da autonomia da vontade, a isonomia entre os seres humanos, ou
seja, a igualdade de procriar, e com isso envolve os direitos fundamentais expressos na

Constitui¢ao Federal, como o direito da personalidade, a vida e o direito de reproduzir
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