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RESUMO

A presente monografia teve como objetivo analisar a técnica de reproducdo humana
assistida conhecida como gravidez de substituicdo, assim como o contrato oneroso
que, apesar de vedado pela resolugcdo n°® 2.168/2017 do Conselho Federal de
Medicina (CFM), é amplamente realizado as margens da ilegalidade. A pesquisa
realizada trouxe primeiramente considera¢cdes sobre o instituto familia e a evolugéo
da figura feminina na sociedade, a Etica e seu dialogo com o Direito, posteriormente,
aprofundou no estudo da reprodugcdo humana assistida e possiveis problematicas
gue podem vir a surgir com a utilizacdo da técnica. Por fim, analisou a proibicado de
realizar o contrato de gestacdo com fins econdmicos sob a oOtica dos direitos e
garantias fundamentais, ressaltando a necessidade de criacdo de legislacdo
especifica.

Palavras-chave: Direito Civil. Direito Constitucional. Gravidez de substituicéo.
Contratos. Onerosidade. Reproducdo Humana Assistida.
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CF - Constituicao Federal
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FIV — Fertilizagao in vitro
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RA- Reproducdo Humana Assistida
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1 INTRODUCAO

Considerando a evolugdo do instituto familia e da ciéncia, os métodos de
reproducdo humana assistida (RA) surgem para viabilizar a formacéo de familia na vida
de casais estéreis e/ou homoafetivos. A presente monografia analisari a gestacéo de
substituicdo, os requisitos que, se cumpridos, viabilizam o contrato de gestacao, e a
realizacdo de forma onerosa, em outros termos, com uma contraprestacdo a mulher
gue cedeu temporariamente o Gtero.

O crescente numero de pessoas que recorrem as técnicas de reproducdo
assistida desperta a necessidade de discutir o tema, além de que, a cessao
temporaria de Utero e todas as outras técnicas de reproducdo humana assistida nédo
possuem lei especifica que regulamente, sendo dispostas apenas através de
resolucdes publicadas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), confrontando
dispositivos legais como autonomia privada das partes, o direito de construir familia
sem intervencao do Estado e o principio da legalidade.

A pesquisa visa estudar o procedimento de gravidez de substituicdo, abordar
brevemente a evolucédo do instituto familia e do papel da mulher na sociedade, trazer
aspectos em evidéncia quanto aos dilemas éticos e morais, bem como os problemas
que podem vir a surgir com a utilizacdo do método, elucidando se sua realizacédo
estd em consonancia com as normas constitucionais do ordenamento juridico patrio.

A pesquisa a ser realizada neste trabalho quanto a natureza pode ser
classificada como béasica. Da forma de abordagem do problema a pesquisa se
classificard como qualitativa por utilizar contetdos ja publicados para a anélise do
problema e quantitativa por usar dados estatisticos e numéricos. A pesquisa sera
exploratéria porque envolve levantamento bibliografico, andlise de questdes que
estimulam a compreensdo e explicativa porque visa identificar os fatores que
determinam ou contribuem para a ocorréncia do problema. Quanto a metodologia
empregada, utilizar-se-4& o método dedutivo, justifica-se a op¢do porque o método
escolhido permite ao pesquisador propor uma hipbétese a parte, por meio da
deducao, para a sua comprovacao ou nao.

Obedecendo ao exposto, este trabalho se organizara tal como apresentado a

sequir.
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O primeiro capitulo apresentard consideragfes sobre o instituto familia e a
autonomia da mulher, explorando as mudancas que ocorreram tanto no instituto
guanto no papel feminino na sociedade.

O segundo capitulo abordard a importancia de se discutir a bioética e o
biodireito nas técnicas de reproducdo humana assistida, que surgiram como um
dos meios de se concretizar o plano familiar.

O terceiro capitulo compreendera a reproducdo humana assistida e suas
técnicas, com enfoque na gravidez de substituicdo. Aprofundou-se para a analise
de questbes como a filiacdo, o abandono afetivo e 0 mercado mundial.

O quarto capitulo trard a analise da (in) constitucionalidade da vedacao do
contrato oneroso de gravidez de substituicdo, frente a auséncia de legislacdo
especifica.

Por dltimo, o quinto capitulo trara uma observacdo sobre o receio da
coisificagdo humana no crescente uso da manipulacao genética.

Por fim, na conclusdo sera apresentado o resultado decorrente das analises

realizadas em todo conteudo do trabalho.
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2 CONSIDERAC}@ES SOBRE A FAMILIA E A AUTONOMIA DA MULHER

A familia € instituto base de uma sociedade, esta diretamente ligada a
formacéo de pensamento de um individuo e seu convivio no meio social. Contudo, o
modelo familiar sofreu significativas mudancgas ao longo da histéria até chegar ao
que se conhece atualmente. E preciso enfatizar que a evolugdo do instituto esta
intimamente ligada ao campo juridico, visto que, frente ao desenvolvimento da
sociedade, muitas situacdes em que nao existiam respaldo juridico surgiram, e

novas entidades familiares foram reconhecidas.

2.1 Evolucao do instituto familia

O antigo Caodigo Civil, lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916, abordou o
instituto de acordo com a sociedade da época, ou seja, a familia prevista era
conservadora, patriarcal e matrimonializada. Da leitura do antigo cédigo, percebe-se
que a familia era fruto do casamento, s6 havia familia aguele que se casasse, e sO
eram legitimos os filhos havidos dentro do casamento e com relacdo de parentesco
consanguineo.

Nas palavras de Maria Berenice Dias:

O Cddigo Civil anterior, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do
século passado, constituida unicamente pelo matriménio. Em sua versao
original, trazia uma estreita e discriminatdria viséo da familia, limitando-a ao
grupo originario do casamento. Impedia sua dissolucdo, fazia distingbes
entre seus membros e trazia qualificacBes discriminatérias as pessoas sem
o casamento e os filhos havidos ilegitimos eram punitivas e serviam
exclusivamente para excluir direitos, numa va tentativa de preservacao do
casamento (2013, p.30).

Silva (2002, p. 450-451) esclarece também que “a familia do Cdodigo Civil de
1916 era uma familia transpessoal, hierarquizada e patriarcal.”

Nesse contexto, Silvio Neves Baptista (2014, p. 26) pondera que: “Com o
surgimento da industrializagdo, ocorreu o processo de urbanizacdo acelerada e o
surgimento de movimentos de emancipacdo das mulheres. Dai em diante,
ocorreram profundas transformacdes econdmicas e sociais, consequentemente

comportamentais, que puseram fim a instituicao familiar nos moldes patriarcais.”
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Com a evolugéo social, econdmica e as novas interagdes, fez-se necessaria a
evolucdo legislativa do instituto familia, alterando, em partes, o modelo que era
instituido tdo somente pelo casamento. Com a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988, a familia assume uma concepcédo multipla, passando a existir novas formas
de constituicdo familiar, como a monoparental e a unido estavel, findando ainda a
discriminagéo entre os filhos, que anteriormente eram separados entre legitimos e
ilegitimos.

No mesmo sentido, o atual Cddigo Civil, lei 10.406, de 10 janeiro de 2002,
buscou a igualdade material entre homem e mulher, visto que ndo seria tdo somente

o homem o responséavel por exercer o patrio poder dentro da sociedade conjugal.

2.2 Autonomia da mulher

A estrutura familiar antiga tinha o homem como centro e chefe da casa, ja a
mulher, ndo possuia autonomia, era subordinada ao marido, assim como um dia foi
subordinada ao pai, fato demonstrado inclusive no nome em que as mulheres
casadas passavam a assinar, retirava-se o sobrenome do pai, acrescentava-se o do
marido, ou seja, 0 ato mais parecia uma mudanca de propriedade.

A lei n°® 3.071/1916 foi uma codificacdo do século passado, onde a mulher
casada ndo era vista perante a sociedade como alguém capaz de exercer o poder
familiar, suas obrigacdes limitavam-se a cuidar da casa, marido e filhos. Exemplos
disso, sdo as restricbes impostas, como a necessidade de autorizacdo do marido
para que a esposa trabalhe, para que aceite uma heranca ou para que ajuize
determinadas ac¢0es judiciais.

A desconstrucao social do papel da mulher intentou muita luta, a busca por
direitos femininos € marcada por resisténcias até este tempo. Em que pese a forma
lenta em que se deu sua insercdo, as mulheres passaram a exercer um papel mais
ativo na sociedade, desempenhando ndo sO suas atribuicbes domésticas, como
também ocupando cargos no mercado de trabalho.

Com o aumento do poder econémico, mudancas significativas ocorreram na
relacdo entre a mulher e o homem, atualmente, sua fungdo ndo se limita a
maternidade ou atividades domeésticas. De acordo com o Portal G1, um estudo do
Fundo de Populacdo da ONU, publicado em 2018, aponta que a média feminina de
filhos declinou entre os anos de 2001 a 2015, de 2,2 filhos por mulher para 1,7.
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Ainda de acordo com o estudo, o fenbmeno se justifica pelo acesso aos métodos
contraceptivos e a dificuldade de conciliagdo da vida profissional com a idade
reprodutiva.

A revolucdo dos métodos contraceptivos permitiu a mulher ter mais liberdade
de escolha quanto a ter filhos, ou 0 momento oportuno de té-los. Por outro lado, o
processo fez com que muitas mulheres decidissem ter filhos quando sua capacidade
reprodutiva ja estava comprometida, em muitos casos, a escolha tardia pela
maternidade coloca em risco ndo s a saude da mulher, mas também a do feto.

A reproducdo € de extrema necessidade para a perpetuacdo das espécies,
reproduzir € um extinto natural do homem, e, sem descendentes, ndo ha
continuidade. Desse modo, o campo da medicina tenta interferir nos processos
naturais da vida humana que ndo se apresentam satisfatérios, no entanto, os
avancos técnico-cientificos esbarram em questbes éticas e juridicas no que
concerne a dignidade da pessoa humana, surgindo, entdo, a necessidade de

estudar a bioética e seu dialogo com as ciéncias juridicas.
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3 A BIOETICA E A RELACAO COM O DIREITO

3.1 A bioética

A comunidade cientifica € um campo que esta em constante evolugdo.
Entretanto, para alcancar seus objetivos e materializar seus estudos, sao
necessarios testes, analises, conferéncias e publicacdes, tudo em prol do avanco
cientifico e tecnoldgico da sociedade, proporcionando-lhe mudancas capazes de
trazer maior qualidade de vida aos que estéo inseridos em seu meio.

Neste contexto, surge a bioética, visando estabelecer uma orientacao
intelectual e humana para as indagacbes que emergem dos avancos cientificos. A
bioética é interdisciplinar, compreende éareas como biologia, ciéncias exatas,
filosofia, meio ambiente etc, e tem o modelo dos autores Beauchamp e Childress
como mais adotado pelos paises, o0 modelo € denominado como “principalista”, de
1989. Os principios fundamentais desse modelo sdo: ndo-maleficéncia, autonomia,

beneficéncia e justica.

3.1.1 Principio da ndo-maleficéncia

De acordo com o principio da ndo-maleficéncia, a obrigacdo existente é de
ndo causar dano intencional ao paciente, realizando um procedimento que seja
menos prejudicial o possivel, reduzindo os efeitos indesejaveis.

E previsto no art. 1°, do Cédigo de Etica Médica (CEM), que é vedado ao
profissional médico “Causar dano ao paciente, por acdo ou omissao, caracterizavel
como impericia, imprudéncia ou negligéncia. Paragrafo Unico. A responsabilidade

meédica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida.”

3.1.2 Principio da autonomia

No que concerne ao principio da autonomia, a capacidade que as pessoas
tém de tomar decisdes devem ser respeitadas. Um médico ndo pode realizar um
procedimento no paciente se ndo houve anuéncia quando este possuia poder de
decidir. Nos casos em o paciente for incapaz, a familia ou responsavel legal devera

decidir por ele.
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Saliente-se que, o Cédigo de Etica Médica, prevé em seu art. 31, a autonomia
do paciente, vedando ao médico “Desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a execucao de praticas diagnosticas

ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”.

3.1.3 Principio da beneficéncia

O principio da beneficéncia eventualmente € confundindo com o da nao-
maleficéncia, em razdo de serem correlativos, todavia, a beneficéncia diz respeito a
acdo que deve ser realizada. A obrigagcdo consistida € agir em beneficio, devem ser
majorados os beneficios e minorados os prejuizos causados ao paciente.

No art. 32 do Codigo de Etica Médica é disposto que é vedado ao médico
“‘Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnéstico e tratamento,

cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente.”

3.1.4 Principio da justica

J& o principio da justica é retratado pela igualdade de direitos, pelo senso de
equidade entre os individuos, e pelo acesso aos recursos médicos necessarios.

Segundo Guy Durand, em sua obra Introducdo Geral a Bioética (2003) “ha
justica quando se obtém o que se merece, recebe-se o que € devido, colhe-se aquilo

a que se tem direito”.

3.2 O Biodireito

Frente a necessidade de estabelecer uma ligacédo entre a bioética e o direito,
nasceu o biodireito, relacionando o estudo da vida com o ramo da ciéncia juridica.
Assim, o biodireito surge como instrumento mediador da aplicacdo das inovagoes
cientificas, protegendo sempre a dignidade da pessoa humana, direito fundamental
previsto na Carta Magna.

Nesse contexto, Daury Cesar, em Bioética e direitos fundamentais (2003),

analisa que:
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“O Biodireito surge na esteira dos direitos fundamentais e, nesse sentido,
inseparavel deles. O Biodireito contém os direitos morais relacionados a
vida, a dignidade e a privacidade dos individuos, representando a
passagem do discurso ético para a ordem juridica, ndo podendo, no
entanto, representar “uma simples formalizagao juridica de principios
estabelecidos por um grupo de sabios, ou mesmo proclamado por um
legislador religioso ou moral. O Biodireito pressupde a elaboracdo de uma
categoria intermediaria, que se materializa nos direitos humanos,
assegurando os seus fundamentos racionais e legitimadores”.

O dialogo do Direito com a Etica e Medicina é imperioso, posto que a lei é o
meio de se legitimar, regulamentar ou proibir uma conduta. A medicina € capaz de
proporcionar longevidade, tratamentos e recursos inéditos, ja a ética, € necesséria
para nortear a relagdo entre a medicina e o homem, entretanto, sem a legislagéo,
nao ha limite ou seguranca.

Apesar de pertencerem a diferentes areas de estudo, pontos de contato
surgiram entre o Direito e a Medicina. Tem-se, como um desses pontos, 0 estudo
das técnicas de Reproducdo Humana Assistida (RA), visto que, apesar das técnicas
de manipulacdo genética serem realizadas pelo campo médico, compete as leis

regular os direitos e deveres inerentes, preservando a dignidade de todos.
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4 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA (RA)

4.1 Conceito de infertilidade

A infertilidade é definida como a incapacidade de reproduzir apos 12 meses
de relacBes sexuais sem o0 uso de qualquer método contraceptivo. Assim, apds esse
periodo, o casal que esta tentando engravidar e ndo obteve sucesso, é orientado a
buscar atendimento médico especializado para definir a causa e realizar um

tratamento.

4.2 Técnicas de Reproducdo Humana Assistida (RA)

A reproducdo assistida consiste em uma area do conhecimento cientifico
detentora do saber, das técnicas e dos procedimentos pelos quais se permitem a
fecundacao artificial na expectativa de tratar de casos de infertilidade e de
possibilitar a realizacdo de um projeto familiar (OLIVEIRA, 2014).

Para Genival Veloso de Franca, na obra Medicina Legal (2001), o conceito de

reproducdo humana assistida é:

O conjunto de procedimentos no sentido de contribuir na resolugcdo dos
problemas da infertiidade humana, facilitando assim o processo de
procriagdo quando outras terapéuticas ou condutas tenham sido ineficazes
para a solucéo e obtencdo da gravidez desejada.

Surgida na Inglaterra em 1978, marcada pelo nascimento do primeiro “bebé
proveta”, as técnicas de reprodu¢cdo humana assistida foram um marco na historia
da humanidade. No Brasil, um caso semelhante foi ocorrer somente em 1984, com o
nascimento de um bebé fruto de uma doacao de ovulos.

Nos ultimos anos, segundo levantamento da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), o numero de pessoas que procuram ajuda de especialistas em
reproducao assistida so cresce, em 2018, 43.098 ciclos de fertilizagdo in vitro foram
realizados, um aumento de 18,7% se comparado com o0 ano anterior, e o dobro do
total de ciclos registrados em 2012.

Atualmente, algumas técnicas de reproducdo humana assistida se destacam,

sdo elas: a inseminacao artificial, fertilizacéo in vitro, doacdo de 6vulo, doacédo de
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espermatozoide e doacao de Utero. Por impossibilidade de gerar naturalmente um filho,
futuros pais recorrem as préaticas mencionadas fornecendo o material genético, para que,

assim, realizem seus anseios no planejamento familiar.

4.2.1 A gestacao de substituicédo

Dentre as varias técnicas de RA, da-se énfase a gestacdo de substituicéo,
também conhecida como maternidade substitutiva, que se traduz em duas praticas:
a doacdo de material genético pelos pais bioldgicos, e a gestacdo substituta, em que
uma mulher, a mae substituta, sub-rogaré seu Utero para gerar e dar a luz a crianca.

O procedimento é realizado por meio da fertilizacdo in vitro (FIV), onde os
gametas dos pais sdo coletados (modalidade homdloga) ou coleta-se os gametas
doados (modalidade heteréloga), e a fecundacdo ocorre em laboratério. Apés, o
embrido é transferido para o utero, 6rgao responsavel pelo seu desenvolvimento.

No ordenamento juridico brasileiro, ndo ha uma lei em vigor sobre o tema, 0s
instrumentos que regulamentam apenas preenchem lacuna legal. A primeira
resolucdo foi publicada em 1992 pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), apos,
houve uma atualizagcdo em 2010, que foi revogada pela resolucdo 2.013/13, e esta
ultima, por sua vez, revogada pela 2.121/15, publicada em setembro de 2015.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) possui os provimentos de 63/2017 e o
de 83/2019 publicados, versam sobre os procedimentos para a realizacdo do
registro de nascimento dos bebés havidos por reproducéo assistida.

No tocante as resolucbes, a pioneira, em seu capitulo VII, previa que a

cessao temporaria de Gtero procederia da seguinte forma:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA
DE UTERO)
As Clinicas, Centros ou Servicos de Reproducdo Humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como gestagdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou contra-
indique a gestagdo na doadora genética.
1 - As doadoras temporérias do Utero devem pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos
sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.
2 - A doacdo temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou
comercial.
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O Conselho Federal de Medicina (CFM) procedeu autorizando a realizacéo da
técnica, desde que, atualmente, preencha os requisitos da resolugdo 2.168/2017,

gue revogou a resolucao 2.121/15. Também no capitulo VII, dispde:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAOTEMPORARIA
DO UTERO)

As clinicas, centros ou servicos de reproducdo assistida podem usar
técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como gestacao de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou
contraindique a gestacao na doadora genética, em unido homoafetiva ou
pessoa solteira.

1. A cedente temporaria do Utero deve pertencer a familia deum dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau -
maef/filha; segundo grau - avé/irm&; terceiro grau tia/sobrinha; quarto grau -
prima). Demais casos estéo sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de
Medicina.

2. A cessdo temporaria do utero ndo poderd ter carater lucrativo ou
comercial.

3. Nas clinicas de reproducdo assistida, os seguintes documentos e
observag6es deverdo constar no prontuério da paciente:

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e
pela cedente temporaria do Utero, contemplando aspectos biopsicossociais
e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos legais
da filiacao;

3.2. Relatério médico com o perfil psicoldgico, atestando adequacao clinica
e emocional de todos os envolvidos;

3.3. Termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporéaria
do Utero (que recebera o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente
a questao da filiacdo da crianga;

3.4. Compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s)de servigos de
RA, de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, a mae que cedera temporariamente o
Utero, até o puerpério;

3.5. Compromisso do registro civil da crianga pelos pacientes (pai, mée ou
pais genéticos), devendo esta documentacdo ser providenciada durante a
gravidez;

3.6. Aprovacao do cbnjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a
cedente temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel.

No que concerne as resolucdes publicadas pelo CFM, visivel que a mais
recente, em comparacdo com a resolugcdo pioneira, expandiu para questdes
importantes. As familias homoafetivas, seja por impossibilidade ou por esterilidade,
passaram a poder utilizar dos avancos da medicina na RA, buscando meios
alternativos para materializar o sonho de construir uma familia com filhos, assim
como pessoas solteiras.

Ainda de acordo com as novas disposi¢cdes, 0 parentesco para doacao
temporaria de utero foi ampliado. A necessidade de que as doadoras sejam
pertencentes a familia de um dos parceiros em um parentesco consanguineo até o

quarto grau permaneceu, entretanto, com as mudancgas possibilitando a doagdo em
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linha descendente, filha e sobrinha também passaram a poder ceder
temporariamente seus Gteros.

Percebe-se que a obrigatoriedade de que a doadora temporaria do utero
tenha um parentesco de até quarto grau estd em consonancia com a lei 9.434/1997,
que dispde sobre a remoc¢do de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins
de transplante e tratamento, atualizada pela lei n° 10.211/2001. A legislagcéao dispoe
em seu artigo 9° que “é permitida a pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente
de tecidos, 6rgdos e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em cbénjuges ou parentes consanguineos até o quarto grau”.

Outra legislacdo consonante é o Cédigo Civil, em seu art. 13, dispde sobre a
proibicdo de dispor do proprio corpo “quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”, salvo casos de exigéncia
médica.

Conforme demonstrado, inquestionavel que o assunto ganhou apreco nos
altimos anos. Inclusive, Projetos de Lei foram apresentados, como por exemplo, o
Projeto de Lei n. 115 de 2015, apresentado pelo Deputado Juscelino Rezende Filho,
que institui o Estatuto da Reprodugcdo Humana Assistida, e o PJ n.° 5.768 de 2019,
apresentado pelo Deputado Afonso Motta, que visa acrescentar dispositivos a lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002, o Cdédigo Civil brasileiro, para estabelecer as
hipéteses de presuncdo de maternidade pela gestacdo na utilizacdo de técnicas de
reproducao assistida e autorizar a gestdo de substituicao.

Apesar disso, até entdo, ndo ha lei aprovada, e, em que pese a possibilidade
de realizacdo da técnica, ndo sdo todos que possuem condi¢des para realiza-la da
forma permitida. Levando em consideracao a extensao de pessoas que necessitam
recorrer a uma reproducdo assistida, seria raso acreditar que todos possuem um
familiar, mulher, de até quarto grau, com disposi¢cao para realizar o procedimento,
mais incabivel ainda é acreditar que 0s que recorrem a técnica conseguiriam
encontrar uma cedente de Utero para ser submetida a aprovagdo do CFM e suportar
0 6nus de uma gravidez sem nenhuma contraprestacao.

Leite (1995) assegura que a mae substituta passa por um momento dificil em
sentido emocional ao final da gestacao, pois a crianca que ela gerou e com a qual
criou um laco de afeto durante os noves meses de gestagcdo devera ser entregue ao

casal requerente.
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A mée substituta suporta durante meses o 6nus de uma gravidez, testando
seus limites fisicos, psicologicos e hormonais, assim como suporta 0s impactos na
profissdo, estética, sexualidade e alimentacdo. Uma contraprestacéo financeira seria
uma forma de retribuir tantas abdicacdes e esforcos realizados durante a gestacao,
para mais, expandiria o horizonte de possibilidades para encontrar quem aceitasse
realizar o procedimento que pode colocar em risco a satude da mulher.

O contrato de gestacao de substituicdo é sobre a prestacao de servicos, logo,

pela locacao do utero. Assim é o entendimento Hryniewicz e Sauwen:

[...] Tal como ocorre em qualquer outra profissado, a “locadora do utero” seria
uma profissional, com direito a recompensa. O fato de a remuneragéo ser
feita ser no ato de entrega do bebé ndo significa que o0 mesmo esteja
comprado, é proprio de um servico com certas especificidades.
(HRYNIEWICZ e SAUWEN, 2008, p. 108).

Analisando as resolugbes, repara-se que propdem a adocdo da ética e
moralidade para a utilizacéo das técnicas de reproducéo assistida.

Nas palavras de Ribeiro (2011), o conceito de ética é:

A palavra ética é de origem grega derivada de ethos, que diz respeito ao
costume, aos habitos dos homens. Teria sido traduzida em latim por mos ou
mores (no plural), sendo essa a origem da palavra moral. Uma das
possiveis definicbes de ética seria a de que € uma parte da filosofia (e
também pertinente as ciéncias sociais) que lida com a compreensao das
no¢des e dos principios que sustentam as bases da moralidade social e da
vida individual. Em outras palavras, trata-se de uma reflexdo sobre o valor
das acdes sociais consideradas tanto no ambito coletivo como no ambito

individual. (Ribeiro, 2011, colaborador do site Brasil Escola).

Ja a moral, ainda de acordo com Ribeiro (2011):

Podemos definir moral como um conjunto de valores, de normas e de
nocbes do que é certo ou errado, proibido e permitido, dentro de uma
determinada sociedade, de uma cultura. Como sabemos, as praticas
positivas de um codigo moral sdo importantes para que possamos viver em
sociedade, fato que fortalece cada vez mais a coesdo dos lagcos que
garantem a solidariedade social. Do contrario, teriamos uma situacdo de
caos, de luta de todos contra todos para o atendimento de nossas
vontades. (Ribeiro, 2011, colaborador do site Brasil Escola).

Percebe-se que a resisténcia tanto na area médica quanto no ordenamento
juridico pela aceitacdo da cessdo temporaria de utero de forma onerosa é baseada

em uma moralidade e conservadorismo. A moralidade diz sobre um consenso do
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que é certo ou errado dentro de uma sociedade, todavia, estabelecer o que é moral
ou ndo, e deixar com que isso decida questbes importantes, € mais complexo do
que se parece.

A moral € mutavel assim como a sociedade, alids, a mudanca da primeira &
consequéncia da mudanca da segunda. Por exemplo, o entendimento do que é
moralmente aceito na sociedade moderna ndo € o mesmo que da sociedade feudal,
isto porque a moral esta em constante evolucdo, varia de tempo e lugar. Utiliza-la
como mecanismo regulador da vontade das partes em nome de uma “ordem social”

€ incompreensivel, levando em consideracao sua natureza voluvel.

4.2.2 Atribuicao da filiacao

A pratica de separacdo da maternidade genética da gestacional causa
impactos psicolégicos consideraveis, principalmente em quem cedera o Utero
temporariamente. Um ponto importante a ser analisado na utilizacdo do método é
sobre a atribuicdo da maternidade, se a crianca sera registrada no nome da méae
biolégica que ofereceu o material genético, da mae que gestou o bebé, ou ambas.

A regra atual € que a maternidade seja atribuida somente a doadora do
material genético, visto que essa é quem possui vinculo genético. O Estatuto da

Crianca e Adolescente (ECA), disp6e em seu art. 19:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

A preferéncia no direito de criagdo & da familia natural, e ndo da substituta,
sendo assim, como a doadora do material genético faz parte da familia natural da
crianga, a predilecdo é desta. As resolu¢cdes mais recentes do CFM tentaram de
alguma forma evitar possiveis atritos entre as partes no momento do nascimento da
crianga, isto porque, exige-se uma seérie de documentos, conforme apresentado
anteriormente na resolugéo 2.168/2017.

Um acontecimento relevante para acender o debate quanto a filiagdo ocorreu
em New Jersey, nos Estados Unidos, “Baby M” foi como o caso ficou conhecido. Em

fevereiro de 1985, o norte-americano William Stern e sua esposa Elizabeth
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contrataram uma “barriga de aluguel”’, Mary Beth Whitehead iria gestar e dar a luz a
filha do casal mediante pagamento, sendo previamente acordado que a crianga seria
entregue aos pais biolégicos.

Apés o0 nascimento do bebé, Mary Beth Whitehead ndo cumpriu com sua
parte no contrato e fugiu com a crianca para outro estado. O caso chegou ao
Tribunal de New Jersey, que reformou a sentenca de primeira instancia e declarou
ilegal o contrato realizado. Contudo, a custédia do bebé foi entregue aos pais
bioldgicos, e a cedente foi concedido o direito de visitas.

Na ficcdo, em 1990, foi ao ar a telenovela “Barriga de Aluguel”, exibida pela
Rede Globo, trazendo ao publico brasileiro um assunto que até entdo era
desconhecido por muitos. No enredo escrito por Gléria Perez, Ana e Zeca, apos
descobrirem que ndo podem ter filhos pelos meios naturais, recorrem a Clara para
realizar a gestagao substitutiva mediante pagamento. O sentido central da trama é a
fuga de Clara com o bebé, e as reviravoltas afetivas que ocorrem no decorrer da
telenovela.

Voltando a realidade, enquanto ausente lei especifica que verse sobre a
matéria, cabera ao poder judiciario a andlise de cada caso, utilizando-se do melhor
interesse da criangca como norte para a decisdo judicial. Em casos onde ndo ha
litigio quanto ao registro dos filhos havidos pelas técnicas de reproducgéo assistida, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) estabeleceu no Provimento N° 63 de
14/11/2017, da seguinte forma:

Art. 16. O assento de nascimento de filho havido por técnicas de reproducéo
assistida serd inscrito no Livro A, independentemente de prévia autorizacao
judicial e observada a legislacdo em vigor no que for pertinente, mediante o
comparecimento de ambos os pais, munidos de documentacdo exigida por
este provimento.

Em relacdo aos documentos necessarios para registro e emissao da certidao

de nascimento, ficou determinado:

Art. 17. Sera indispensavel, para fins de registro e de emissdo da certiddo
de nascimento, a apresentacdo dos seguintes documentos: | — declaracdo
de nascido vivo (DNV); Il — declaragéo, com firma reconhecida, do diretor
técnico da clinica, centro ou servico de reproducdo humana em que foi
realizada a reproducdo assistida, indicando que a crianca foi gerada por
reproducao assistida heteréloga, assim como o nome dos beneficiarios; Ill —
certiddo de casamento, certiddo de conversdo de unido estavel em
casamento, escritura publica de unido estavel ou sentenca em que foi
reconhecida a unido estavel do casal.
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4.2.3 O abandono afetivo

Sao inumeras as discussdes a volta do tema, uma delas € o abandono
afetivo. Sem duvidas, casos onde os pais abandonam os filhos gerados através das
técnicas de gravidez de substituicdo s&o reais, no entanto, o fato ndo torna o tema
menos necessario de ser discutido, pelo contrério. Inexiste desisténcia que seja
motivada, ndo ha motivacdo que justifique abandonar um filho, todavia, condutas
como essa saem impunes pela falta de uma legislacéo rigida.

Percebe-se que os pais bioldgicos abandonam o filho no pais de origem da
cedente de Utero, afastando, assim, a possibilidade de responderem por seus atos.
A india e Tailandia sdo exemplos de paises que proibiram a realizacdo da pratica
por estrangeiro, tendo em vista a dificuldade de responsabilizar criminal e civilmente,
uma saida interessante, seria cada pais sO permitir a pratica por cidaddo nacional.

Apesar disso, levando em consideragao a realidade brasileira, invalidar o uso
das técnicas incitado pelo discurso de que as crian¢as poderdo ser abandonas nao é
coerente. Os dados demonstram que antes de tudo, o abandono afetivo € um
problema social.

De acordo com os dados do Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento
(SNA), até o presente momento, existem 30.675 criancas acolhidas no Brasil.
Segundo levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), o numero de adultos que ndo possuem o nome do pai na certiddo de
nascimento supera 5,5 milhdes, ja no ano de 2019, 6,15% dos assentos de registro de
nascimento foram realizados sem o sobrenome paterno.

Além das criancas acolhidas em abrigo, e dos registros de nascimento sem o
nome do pai, existe ainda a subnotificacéo, as criangas em situacéo de rua e as que
Nao possuem registro civil, € impossivel chegar a um namero real, a Unica certeza e
gue o numero é alarmante. Dessa forma, observa-se que as questdes inerentes ao
abandono afetivo vdo muito além dos casos de abandono realizados por pais que

contrataram uma “barriga de aluguel”.

4.3 A aceitacdo do método em alguns paises

Segundo estimativas fornecidas pela ONG suica International Social Service

(ISS) em 2016, o calculo anual de bebés que nasceram pelo método aproxima-se de
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20.000. De acordo com a revista ISTOE, o maior mercado dos contratos de cess&o
temporaria de Utero se encontra nos Estados Unidos da América, cerca de metade
dos casos do mundo. Ressalta-se ainda que, no pais norte-americano, Sdo aceitos
casais heterossexuais, homossexuais e solteiros, porém, a legislacao varia de cada
pais.

A Ucrénia, por exemplo, permite a realizacdo do método de forma onerosa
para nacionais e estrangeiros, desde que ndo sejam homossexuais. JA o Canada,
Reino Unido e Portugal s6 autorizam a pratica se for de forma altruistica, ou seja,
sem fins lucrativos. Além disso, nos dois Ultimos paises, estrangeiros ndo podem
realizar o procedimento.

Ja a india, que por muito tempo foi considerada referéncia mundial na
realizacdo comercial da cessdo temporaria de (tero, ao passar por um governo
conservador na ultima década, acabou proibindo, em 2016, a utilizacdo da técnica
de maneira que nao seja altruistica. De acordo com a BBC News Brasil, 0 comércio
geraria em torno de US$ 1 bilhdo a cada ano para o pais.

No Brasil, o comércio é realizado ilegalmente nas plataformas digitais,
interessados procuram grupos no aplicativo Facebook e realizam andncios,

conforme observado nas figuras 1, 2 e 3.

Figura 1: Postagem de pessoa interessada em ceder temporariamente seu

Utero de forma onerosa

compartithou a primeira publicacdo dela.

10 de janeiro as 17:26
Ola pessoal. Tenho interesse em ser barriga de aluguel.
N&o tenho vicios. Ja tenho dois filhos.
Tenho disponibilidade de morar em outro Pais durante a gestacdo.
O material genético (6vulo) ndo pode ser meu, pois ndo quero meu dna no
bebé e nem vinculos depois ( a ndo ser que a familia contratante queira).
Inbox

O 5 1 comentario

o) Curtir () Comentar

Fonte: Portal Metrépoles (2019)
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Figura 2: Postagem de pessoa interessada em uma barriga solidaria ou

“barriga de aluguel”.

Boa noite pessoal!

Procuro uma barriga solidaria ou uma barriga de aluguel que tenha um
preco gque nao fuja tanto da minha realidade atual. Sei que gerar um Tfilho
n3o € brincadeira € gue ndo ha dinheiro no mundo que pague isto. Mas
sonho em ser mae. sou Iésbica. casada. € N30 posso engravidar. Se alguém
tiver interesse em me ajudar a realizar esse sonho.gentileza comentar aqui
abaixo que estarei entrando em contato.

Obs: com todo respeito. b. A de ailto valor. ignorem a postagem |
AGRADECO &>

@@= 15

12 comentarios

o> Curtir (3 Comentar

Ver mais 11 comentadrios

Cobro 15 mil sou do Parana soub_ A

Curtir - Responder - 13 sem o B
- ¥ Ola meu nome € Brenda sou de SP tenho 21
anos e sou barriga de aluguel. se tiver interesse entra em contato. a
gente pode negociar um preco gque vc possa pagar
Curtir Responder - 5 d o 3

vou te chamar

Curtir - Responder - 4 d
m_ entra em contago comigo
Curtir Responder - 3 d
e (| = (&2)

Fonte: Portal Metrépoles (2019)

Figura 3: Postagem de interessada em ceder temporariamente seu Utero

especificando valor.

r 10 de janeiro as 17:39

Ol&. tenho 28 anos, Solieira saudavel ndo tenho vicios, ja tenho uma filha
de 9 anos.. E estou Disponivel para ser B.A cobro 20 mil + ajuda de custo
mensal. tenho disponibilidade para viajar para Qualquer lugar ficando na
casa dos contratanies toda gestacao ate 40 dias pos parto. (Aceito Ic)5 mil.
A mais no valor na tentativa

D 2 comentarios
[f_)) Curtir () Comentar

Faz por 15mil?

Curtir - Responder - 4 d

. se for insseminacao
artificial sim

Curtir - Responder - 4d

Fonte: Portal Metrépoles (2019)
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As conversas informais realizadas tragam a realidade brasileira, a auséncia
de amparo legal causa ndo mais que um uso descontrolado e inseguro do método.
Considerando que o Utero € o Unico 6rgao capaz de propiciar o desenvolvimento do
embrido, ndo existe outra saida para quem quer ter filhos biolégicos, e ndo pode
pelos meios naturais, que procurar uma mulher para ceder o Utero.

Em reportagem publicada pela BBC News Brasil, uma professora identificada
como Isabel e que estava disposta a ceder temporariamente seu Utero para um
casal expds sua opiniao “Nao queriamos correr o risco de o Conselho de Medicina
nao aprovar, entdo optamos por ndo solicitar a permissdo. Mas néo vejo como algo
errado o que estou fazendo. S&o apenas pessoas querendo ajudar as outras [...]",
reforcando que "Muitos casais ndo encontram parentes que possam ajuda-los, nem
pessoas que aceitem passar por isso sem receber nada. Entdo, o que resta € pagar
pelo procedimento no Brasil [...]".

Os anuncios mostram que a regulamentacéo realizada nos moldes do CFM é
ineficiente, e o contrato de “barriga de aluguel’” continuara sendo realizado as

escondidas no mercado on-line.

4.4 Andlise de casos reais

Em busca da realizacédo de ter filhos, alguns famosos optaram pela técnica,
entretanto, como néo é legalizada no Brasil, 0 nUmero de estrelas brasileiras na lista
€ pequeno se comparado com personalidades internacionais.

Um casal brasileiro que tomou a deciséo de ter filhos gestados por outra
mulher é a Adriana Garambone e o seu marido Arthur Papavero. Para a realizacéo
do procedimento, recorreram a uma agéncia no Nepal para fazer a fertilizagéo in
vitro, uma mulher indiana foi responsavel por carregar em seu ventre a crianga que
nasceu em 2015.

Em entrevista, a atriz expressou sua esperanca na legalizacdo do
procedimento “Quem opta pela barriga de aluguel tem que pesquisar bastante. No
Brasil, poucas pessoas fazem, mas pelo mundo ha muitas agéncias capacitadas.
Creio que, em breve, vai ser comum por aqui também.”

Outra personalidade brasileira que se valeu da técnica é o ator e humorista
Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas. A primeira tentativa realizada em 2017

nos Estados Unidos foi frustrada, pois o bebé morreu na gestacdo. Ja em 2019,
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anunciaram o nascimento dos gémeos, os bebés também foram gerados pela
cessao temporaria de Gtero.

A socialite norte-americana Kim Kardashian e seu marido Kanye West,
anunciaram em janeiro de 2019 a chegada do quarto bebé da familia, sendo gestado
por uma “barriga de aluguel”’, o0 mesmo método utilizado pelo casal em 2018. Em
carta aberta publicada em sua rede social sobre sua decisdo, de acordo com a
socialite “Nao é pra todo mundo, mas eu absolutamente amo a minha barriga de
aluguel e esta foi a melhor experiéncia que eu ja tive. Ela nos deu o maior presente
que qualquer pessoa poderia ter dado.”

O astro do futebol, Cristiano Ronaldo, recorreu em 2011 a uma norte-
americana para dar a luz ao seu primogénito, anos depois, em 2017, recorreu
novamente a técnica para que seus filhos gémeos viessem ao mundo.

A protagonista da série “Grey's Anatomy”, Ellen Pompeo, apds ter uma
gravidez em 2009 aos 39 anos pelos meios naturais, decidiu contratar em 2014 e
2016 uma barriga solidaria para gestar seus filhos, tendo em vista a idade avancada
em que a atriz ja se encontrava, o que acaba afetando na fertilidade da mulher.

A atriz Sarah Jessica Parker também teve um herdeiro pelos meios naturais
com o marido Matthew Broderick, entretanto, teve dificuldades ao tentar engravidar
novamente. Em 2009, decidiu que seu segundo bebé seria gestado por outra
mulher, nascendo dessa gestacédo as gémeas do casal.

No cenario musical, o britanico Elton John e seu marido David Furnish
declararam em comunicado citado pela revista US Magazine “Estamos extasiados
de alegria e felicidade neste momento téo especial”, apos o filho do casal nascer por
uma “barriga de aluguel” no natal de 2010, em 2013, o casal recorreu a mesma
mulher para gestar o filho mais novo. Segundo o The Sun, jornal britanico, foram
desembolsados em torno de 20 mil libras para o cagula vir ao mundo.

O cantor Ricky Martin e marido Jwan Yosef também sdo pais de gémeos
gerados pelo método, em entrevista concedida a revista OUT, o cantor falou sobre a
maneira com que ensina seus filhos a lidarem com o fato de terem dois pais “Meus
filhos perguntam sobre terem dois pais e eu respondo que somos uma familia
moderna”.

Em 2011, a atriz Nicole Kidman e o marido Keith Urban foram pais de uma
menina gestada pelo método, em comunicado, o casal demonstrou gratiddo 'Ndo ha

palavras que possam transmitir adequadamente a incrivel gratiddo que sentimos por
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todos que nos apoiaram ao longo deste processo, em especial a nossa barriga de
aluguel'.

A lista ndo se limita aos nomes mencionados, poderia, ainda, estender-se a
nomes como o apresentador Jimmy Fallon, as atrizes Lucy Liu e Jordana Brewster,
assim como pessoas que estdo no anonimato, e as que realizam a técnica sem a
autorizacdo do Conselho Federal de Medicina.
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5 A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO DO CONTRATO ONEROSO

E assegurado, no art. 226, §7° da Carta Magna, o livre planejamento familiar,
fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito. E em busca desse planejamento familiar,
teoricamente assegurado pela CF/88, que familias recorrem a outros paises, como
os Estados Unidos, para realizar um contrato de gestacédo de substituicdo, pagando,
assim, uma contraprestacdo a contratada que ceder temporariamente o Utero.

No mesmo sentido, ainda a luz da CF/88, é possivel citar o principio da
autonomia privada, muito embora esse nhao esteja expressamente no texto
constitucional, é protegido pela mesma. Ao fundamentar-se no principio, defende-se
que a mulher tenha sua autonomia para escolher quais decisdes serdo tomadas
sobre seu proprio corpo, sendo assim, se for da vontade livre e espontanea de ceder
temporariamente seu utero para conceber filho de terceiro, mediante remuneracao,
gue assim seja realizado.

O Obice das resolucbes publicadas pelo CFM esta no fato de que este é um
orgdo que supervisiona, julga e disciplina uma classe, teoricamente, deveria impor
suas medidas apenas aos profissionais sob sua representacdo. Nada obstante,
alcanca com suas restricbes milhares de brasileiros que desejam desfrutar dos
efeitos benéficos das técnicas de reproducdo assistida, confrontados normas

constitucionais.

5.1 Do principio da legalidade

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu art. 5° Il, que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da Lei”. O
dispositivo expressa o principio da legalidade, uma das esséncias do Estado de
Direito, onde a competéncia para criar comandos inovadores no ordenamento
juridico é do poder legislativo.

O principio tem um longo precedente no direito positivo brasileiro, na
Constituicdo Imperial de 1824, era previsto em seu art. 179, I, que “nenhum cidadao

pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude da
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Lei”. A referida norma estava prevista também nas Constituicdes de 1891, 1934,
1946, 1967.
Para Mendes, et al. (2013, p. 476)

A ideia expressa no dispositivo € a de que somente a lei pode criar regras
juridicas (Rechtsgesetze), no sentido de interferir na esfera juridica dos
individuos de forma inovadora. Toda novidade modificativa do ordenamento
juridico esta reservada a lei. E inegavel, nesse sentido, o contetido material
da expressao “em virtude de lei” na Constituicdo de 1988.

O principio da legalidade é a outorga em sentido amplo, incluindo as leis
delegadas, leis completares, leis ordinarias, medidas provisorias etc. Apesar de
nao possuir natureza absoluta, assim como outros principios constitucionais, o
principio da legalidade é uma garantia de protecdo contra atos arbitrarios do
Estado, ou seja, o principio assegura que o Estado s¢é interfira na vida dos
individuos se a intervencao estiver amparada por lei. Na administracao publica, o
agente publico esta restrito a fazer o que a lei permite, ja nas relacdes dos
particulares, o particular pode fazer tudo que a lei ndo proibe.

Verifica-se que, na legislacdo brasileira, ocorre uma tentativa de abarcar
condutas ndo previstas em lei em uma situacao diferente, que é a prevista no art. 15
da Lei dos Transplantes de Orgdos, um claro descumprimento ao principio da
legalidade. Pela leitura da lei, é possivel concluir que ndo ha disposicao clara sobre
a cessao temporaria de Gtero.

A hermenéutica juridica estuda e interpreta o texto da lei, no entanto, ndo ha
como ter uma interpretacdo tdo extensiva a ponto de ligar uma conduta a outra.
Sabe-se que a lei regulamenta o caso concreto, entretanto, no tocante as técnicas
de reproducédo humana assistida, quem regulamenta € um 6rgdo que disciplina a
classe médica.

Sendo assim, subentende-se que se a conduta ndo € proibida por lei, ela é
permitida aos cidaddos. No entanto, ndo € o que ocorre na realizacdo da técnica
de gravidez substitutiva com fins econémicos, tendo em vista que, aquele que
praticar a conduta no Brasil, comete crime.

Conforme capitulo VII, 2, da resolucdo 2.168/2017 do CFM, a préatica nao
podera ter carater lucrativo ou comercial, conquanto, mencionada resolu¢cdo nao tem
forca de lei.

Ainda com Mendes et al. (2013, p. 477)



32

A diferenga entre lei e regulamento, no direito brasileiro, ndo se limita a
origem ou a supremacia daquela sobre este. A distingdo substancial reside
no fato de que a lei pode inovar originariamente no ordenamento juridico,
enquanto o regulamento ndo o altera, mas tdo somente desenvolve,
concretiza ou torna especifico o que ja esta disposto na lei.

Nada obstante, a resolucdo ndo desenvolve algo que esta previsto em lei, hao
regulamenta, em verdade, ao prever sobre a reprodu¢do humana assistida ela inova
no ordenamento juridico com for¢a secundaria, criando obrigagfes e puni¢cdes como
se norma cogente fosse, tendo em vista ndo haver lei vigorando sobre o tema
atualmente. Um afronta ao principio previsto no art. 5°, I, da CF.

O descumprimento do principio constitucional interfere de forma negativa na
evolucdo da ciéncia juridica enquanto instrumento protetor do interesse da
coletividade, assim como impede o avan¢co de pesquisas que poderiam trazer
solucBes para quem ndo pode procriar pelos meios naturais.

O siléncio legislativo mostra que a sociedade brasileira possui dificuldade de
promover debates realmente promissores de assuntos relevantes como a
reproducdo assistida, principalmente o “contrato de barriga de aluguel”’. Deixar
milhares de brasileiros a mercé do que um 6rgdo de classe entende como
moralmente aceito € uma omissdo legislativa que desrespeita a diversidade da

sociedade.

5.2 Da responsabilidade penal

No ambito do Direito Penal, vigora o principio da reserva legal. “A reserva
legal, por seu turno, constitui uma exigéncia de que algumas matérias devem ser
necessariamente tratadas por meio de lei (reservadas a lei)” (MENDES et al., 2013,
p. 479).

A reserva legal é o sentido estrito, pois incide sobre campos especificos e
existe a necessidade da regulamentacdo ser por lei que siga o procedimento
legislativo previsto na Constituicdo Federal. O principio se exteriora na expressao
latina “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”, segunda a qual ndo ha crime
nem pena sem lei prévia que o defina, conhecido também como principio da
anterioridade penal.

Nesse sentido, Bitencourt (2007, p. 11):
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Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da
legalidade, a elaboragdo de normas incriminadoras é funcdo exclusiva da
lei, isto é, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena
criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista
uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a sancao
correspondente. A lei deve definir com precisdo e de forma cristalina a
conduta proibida.

Inexiste no Brasil lei que proiba a gestacdo de substituicdo de forma
remunerada, conhecida vulgarmente como “barriga de aluguel”. Por outro lado, do
ponto de vista criminal, a tipificacdo esta prevista no art. 15 da Lei dos Transplantes
de Orgdos 9.434/97, in verbis: “Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do
corpo humano: Pena - reclusédo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-
multa.”

Analisando a comparacdo, € possivel concluir que dela ndo decorre logica.
Ndo ha que se falar em comparacdo com o art. 15 da Lei dos Transplantes de
Orgaos 9.434/97, em razdo de que, no contrato de cessio temporéaria de Gtero, ndo
esta se realizando a venda do 6rgao feminino, ele continuara com a cedente, assim
como na cessao temporéaria de utero de forma gratuita, regulamentada pelo CFM,
ndo esta se realizando a doacdo do 6rgao, se um raciocinio é usado na forma
onerosa, devera ser usado o mesmo para analisar a forma altruistica.

Ainda ha aqueles que, forcosamente, defendem que a venda se trata da
placenta, um 6rgdo presente nos mamiferos placentarios que € eliminada com o
nascimento do feto. A placenta comeca a se formar com a nidagdo, e é responsavel
por intermediar as trocas de nutrientes essenciais entre a gestante e o feto,
inicialmente, cumpre também a funcao de alguns 6rgaos vitais.

Em que pese sua extrema relevancia durante o periodo fetal, um simples
estudo sobre a origem da vida € capaz de trazer realidade aos fatos. A placenta é
formada pelas células do espermatozoide e 6vulo fecundado, o material genético
encontrado nela é dos pais bioldgicos, as células do Utero presentes no 6rgao sao
consideras infimas.

Em outras palavras, apesar de ser um 0Orgdo presente na gestante, sua
formacado se d& por influéncia do zigoto e suas multiplicacbes e divisdes, ou seja, €
um o6rgdo embrionario. Um exame capaz de comprovar a presenca de material
genético dos pais bioldgicos na placenta é o teste por vilo corial, sendo realizado

através da coleta de fragmentos da placenta.
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Outro absurdo juridico, é comparar a conduta com a prevista no art. 238 do

Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), in verbis:

Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro,
mediante paga ou recompensa:

Pena - reclusao de um a quatro anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a paga
ou recompensa.

Ora, ndo esta se prometendo ou entregando filho mediante paga ou
recompensa, simplesmente porque o filho ndo é da cedente de atero, o filho € dos
pais que cederam o material genético. Em continuidade, compreende-se que, no
procedimento de gestacdo de substituicdo, ndo ocorre venda de 6rgdo, tampouco
venda de filho para terceiro, logo, ndo ha tipicidade na conduta praticada. Além
disso, no direito penal, a analogia in malan partem, prejudicial ao réu, ndo é

admitida.
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6 A COISIFICACAO HUMANA

6.1 O receio da coisificagcdo humana

Como consequéncia da modernizagao, iniciou-se um fendmeno conhecido
como “coisificacdo do homem?”, como o proprio nome sugere, nesse processo ocorre
a reducao do ser humano a “coisa”. Valores, principios e normas sao abandonados
e 0 homem passa de sujeito para mero objeto de si.

Em 2013, quando o Conselho Federal de Medicina publicou novas regras que
regulamentavam, em época, a reproducdo humana assistida, a Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) expressou seu temor pela coisificacdo

humana, segundo Leonardo Steiner, entdo secretario-geral da CNBB:

[...] o legitimo desejo de se ter um filho ndo pode se transformar no direito
absoluto de ter este filho, ao ponto de se autorizar o emprego da producéo
de embribes para se escolher apenas alguns dentre eles. Nisso, o risco de
se coisificar o ser humano aparece evidente.

No contexto, destacou ainda que “Enquanto outros paises possuem
legislagbes claras e coerentes, o Brasil ainda ndo elaborou uma lei que expresse o
pensar ético e democratico quanto ao tema.” A andlise realizada pela Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil é pertinente, no entanto, embora o fenbmeno da
coisificacdo humana seja veridico, indevido rotular as técnicas de RA dessa forma.

A busca pela realizacdo pessoal de ter um filho € uma demonstracao explicita
de valor a vida, incoerente afirmar que pode haver uma “coisificacdo do embridao”, ou
violacdo ao principio constitucional da dignidade humana, se o que ocorre € uma
valorizacéo da vida e familia. O esfor¢o ao procurar um tratamento por si mostra o
guanto esse filho esta sendo desejado e planejado.

A manipulacdo genética se tornou uma importante realidade juridica, o que
deve ser combatido é o uso deliberado das técnicas com a finalidade de alcancar
uma perfei¢cdo, a padronizagdo do homem. Nesse caso, ndo se trata de alteragdes
genéticas em prol de beneficios econdmicos como a manipulacdo de genes para
producdo de mais carne ou aumento de produtividade em um lavoura, trata-se do
ser humano.

Nesse contexto, leciona Maria Helena Diniz que:
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O grande desafio do século XXI serd desenvolver uma bioética e um
biodireito que corrijam os exageros provocados pelas pesquisas cientificas
e pelo desequilibrio do meio ambiente, resgatando e valorizando a
dignidade da pessoa humana, ao considera-la como o novo paradigma
biomédico humanista, dando-lhe uma visdo verdadeiramente alternativa que
possa enriquecer o didlogo multicultural entre os povos, encorajando-os a
unirem-se na empreitada de garantir uma vida digna para todos, tendo em
vista o equilibrio e 0 bem-estar futuro da espécie humana e da prépria vida
no planeta

6.2 A industria de barriga de aluguel

A atribuicdo de valores pela cedente de utero ndo é um ato de precificar o
feto, o valor € uma contraprestacdo pelos eventos que uma gravidez provoca no
corpo feminino. Conforme afirmado por Harvey R. Sorkow, juiz responsavel pelo
julgamento em primeira instancia do caso “Baby M” nos Estados Unidos: “Em um
nascimento, o pai ndao compra o bebé. Ele é seu filho biolégico e carrega sua
heranca genética. Uma pessoa ndo pode comprar aquilo que ja é seu.”

Nao ha que se falar em invalidade do “contratacdo de gestacédo” elaborado
nessa técnica de RA, pois o objeto do contrato néo & ilicito, ndo se trata do infante o
objeto, e sim a capacidade reprodutiva, a capacidade de gestar um feto e dar a luz.
O argumento de invalidade do neg6cio juridico ndo se sustenta, pois, se assim
fosse, na modalidade altruistica poderia ser considerada uma doacao do infante, e
ndo uma doacao da capacidade reprodutiva.

De igual modo, inverossimil afirmar que h& a coisificacdo da mulher, uma vez
que é detentora do saber, dispondo de discernimento e capacidade para se
autorregular. Afinal, assim como a sociedade, a mulher também evoluiu, sua
autonomia é capaz de fundamentar as proprias escolhas quanto ao seu corpo, e sua
liberdade individual deve ser respeitada sem intervencédo do Estado, considerando
que a pratica de ser parte em um contrato que envolva a cessao temporaria de Utero
nao se enquadra em nenhum tipo penal.

A exploragcdo do corpo feminino foi um dos motivos que provocaram a
proibicdo da gravidez substitutiva com fins econémicos na india, e, de fato, a
preocupacdo com a industria de exploracdo do corpo feminino é necessaria,
especialmente em paises subdesenvolvidos ou corruptos, levando em consideracéo
a maior incidéncia de empresas que operam as margens da ilegalidade nesses

locais.
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Apesar disso, os abusos so reforcam a importancia da protecdo dos direitos
ndo s6 dos pais biologicos e do bebé, mas também da mulher que cedera
temporariamente seu Utero. Nao existem duvidas de que os casos praticados de
forma ilegal continuardo ocorrendo, o descaso dos legisladores ndo se traduz em
solucdo, s6 traz inseguranca juridica, pois, diante da falta de conhecimento da
realizacdo do contrato de gestacao pelas autoridades competentes, as partes, seja a
cedente de Utero ou os pais biologicos, poderiam agir de forma que ndo cumprisse a
finalidade do mesmo, ou seja, litigando de méa-fé. E imperiosa a promulgacio de
uma lei que ndo so6 disponha sobre o tema, como, também, cumpra a fungéo a qual

foi proposta produzindo os efeitos esperados.
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7 CONCLUSAO

O livre planejamento familiar € um direito previsto na Constituicdo Federal e diz
sobre o poder de decisdo do casal quanto a organizacdo da familia, assim como o dever
estatal de promover 0S recursos necessarios para o exercicio dessa liberdade de
decisdo. Portanto, ndo cabe ao Estado intervir no planejamento familiar, seja na forma
de constituir ou na op¢éo de nédo constituir familia.

Visando acompanhar o mundo moderno e as novas entidades familiares
reconhecidas, a ciéncia, com 0 avanco das pesquisas genéticas, incumbiu-se de
apresentar ao homem novas maneiras de procriar. As técnicas de reproducdo humana
assistida, sobretudo a de gravidez substitutiva, surgiram e trouxeram mudancas
significativas na vida daqueles que desejavam ter filhos biolégicos, porém, até entdo,
nao tinham um diagndstico positivo.

Conforme vislumbrado no decorrer desta monografia, a realizacdo do
procedimento de ceder temporariamente o Utero para gestar filho de terceiro envolve
dilemas éticos e morais, podendo, inclusive, acarretar conflitos juridicos entre as partes.
Em continuidade, o que se objetivou com o presente trabalho foi a analise da (in)
constitucionalidade da vedacao do contrato oneroso de gravidez de substituicdo, levando
em consideragdo que ndo existe lei que regulamente o tema, somente foram editadas
resolugcbes que possuem forca secundarias, sem a pretensdo de esgotara
matéria, mas com o intuito de suscitar o debate.

Decerto, existem inUmeras questdes a serem analisadas sobre as técnicas de
reproducdo humana assistida, e, em que pese as divergéncias, certo é que a proibicdo
amparada por resolucfes e tipo penal que prevé conduta diversa ndo é uma saida
efetiva. Notou-se que os contratos continuarao a ser realizados, as pessoas nao sentem
criminosas com a pratica da conduta sem a autorizacdo do Conselho Federal de
Medicina.

Dessa forma, diante de toda probleméatica envolvendo a técnica, o legislador
brasileiro ndo pode ignorar a realidade brasileira, posicionamentos a favor e contra a
legalizacdo se esbarram nos mesmos argumentos, € evidente a necessidade de
discutir o tema de forma cautelosa, haja vista os dilemas éticos envolvidos, no
entanto, sem o prejulgamento até entdo estabelecido, trazendo de fato inovacdes

concernentes a questdo com uma legislacao especifica.
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