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Se vocé vai tentar, va com tudo

Sendo, nem comece.

Se vocé vai tentar, va com tudo

Isso pode significar perder namoradas,

esposas, parentes, empregos

¢ talvez a cabega.

V4 com tudo.

Isso pode significar ficar sem comer por 3 ou 4 dias
Pode significar passar frio num banco de praga
Pode significar cadeia, menosprezo, insultos, isolamento.
Isolamento € o presente

todos os outros sao um teste da sua resisténcia

de quanto vocé realmente quer fazer isso.

E vocé vai fazer

Apesar da rejei¢ao e dos piores infortinios

E isso sera melhor do que qualquer coisa

que voce possa imaginar.

Se vocé vai tentar, va com tudo.

Nao hé outro sentimento como esse.

Vocé ficara sozinho com os deuses

e as noites irdo flamejar como fogo.

Faca, Faca, Faca

V4é com tudo, por todos os caminhos

Vocé cavalgara a vida direto até a gargalhada perfeita

essa € a unica boa luta que existe.

Charles Bukowski — Poema: Jogue os Dados (Roll the Dice)



RESUMO

A presente investigacdo visa fazer um recorte na Técnica de Reprodugao Assistida (TRA)
conhecida como Gestacdo por Substituigdo — procedimento que utiliza o ventre de uma
mulher, para gestar a crianca e efetivar o projeto parental de outra pessoa. De modo a
evidenciar as suas controvérsias, principalmente, no que tange aos aspectos atinentes a
maternidade, a autonomia sobre o proprio corpo, sobre o publico alvo beneficiado pela
permissibilidade de uso da técnica, almeja-se responder a seguinte pergunta norteadora: ante a
auséncia de uma legislacdo especifica, qual a melhor forma de regulamentar a gestacao por
substituicdo no Brasil? Embora a investigacdo nao tenha um marco tedrico especifico, parte-
se da perspectiva trabalhada por Stefano Rodota de que a logica de protecao e tutela da
dignidade humana deve estar ancorada na passagem do “sujeito a pessoa”, mediante a ruptura
da ideia de tutela ao sujeito de direito abstrato, descontextualizado da sua realidade social,
cultural, econdmica e politica. Diante dos desdobramentos multidisciplinares envolvendo o
tema, o caminho metodolégico escolhido foi o estudo exploratorio, mediante o uso
preponderante da andlise bibliografica qualitativa. Seguindo a logica dedutiva, buscou-se
compreender a influéncia do biopoder nos contornos tragados sobre o corpo feminino, para
que fosse possivel contextualizar a insurgéncia das TRA’s e sua implicagdo nos novos nicleos
familiares, no processo de desbiologizagdo das relagcdes parentais e, assim, entender o direito
humano a procriagdo. Apos essa etapa preliminar, foi feito um estudo com o direito
comparado, com os projetos de lei e com as normas deontoldgicas brasileiras criadas pelo
CFM. Observou-se que as imprecisdes na tutela desse ato da vida vém abrindo margem para
consolida¢do de uma agenda conservadora e, de certo modo, punitivista, ora criminalizando a
pratica, ora beneficiando somente o modelo familiar heterossexual. As principais conclusdes
foram: 1) a técnica deve ser acessivel a todos os arranjos familiares; ii) diante da autonomia
sobre o proprio corpo, deve ser garantido a gestante substituta a possibilidade de criar
contratos onerosos; iii) o projeto parental deve prevalecer, caso ocorra algum conflito de

maternidade.

Palavras-chave: autonomia da vontade; corpos doceis; direito a procriacao; Gestagao por

Substituicao.



ABSTRATC

This research aims to make a cut in the Assisted Reproduction Technique (ART) known as
Surrogacy — a procedure that uses the womb of a woman, to gestate the child and carry out
the parental project of others. In order to highlight their controversies, especially with regard
to aspects relating to motherhood, autonomy over their own body, about the target audience
benefiting from the permissibility of using the technique, the aim is to answer the following
guiding question: in the face of the absence of specific legislation, what is the best way to
regulate the surrogacy in Brazil? Although the present investigation does not have a specific
theoretical framework, it starts from the perspective developed by Stefano Rodota that the
logic of protection and protection of human dignity must be anchored in the passage from
"subject to person", through the rupture of the idea of guardianship to the subject of abstract
law, decontextualized from its social, cultural, economic and political reality. In view of the
multidisciplinary developments involving the theme, the methodological path chosen was the
exploratory study, through the predominant use of qualitative bibliographic analysis.
Following the deductive logic, it sought to understand the influence of Biopower on the
contours traced over the female body, so that it would be possible to contextualize the
insurgency of TRA's and their implication in new family nuclei, in the process of de-
biologization of parental relationships and, thus, understand the law human to procreation.
After this preliminary stage, a study was carried out with comparative law, with the bills of
law and with the brazilian deontological norms created by the CFM. It was observed that the
imprecisions in the protection of this act of life have been opening the way for the
consolidation of a conservative and, in a certain way, punitive agenda, sometimes
criminalizing the practice, sometimes benefiting only the heterosexual family model. The main
conclusions were: i) the technique must be accessible to all family arrangements; ii)
autonomy over her own body should guarantee the surrogate pregnant woman the possibility
of creating onerous contracts, iii) the parental project must prevail in the event of a maternity

conflict.

Keywords: autonomy of the will; docile bodies, right to procreation; Surrogacy.
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1. INTRODUCAO

Os avangos cientificos vistos, anteriormente, como quimeras literarias ou abstracdes
advindas do campo das ideias, materializaram-se nas ltimas décadas e marcaram uma volatil
ruptura com os paradigmas sociais, trazendo inimeros beneficios. Todavia, em paralelo,
surgiu uma miriade de lacunas e incertezas, em especial, a despeito das formas de
regulamentagdo, ante a obsolescéncia das normas existentes que sao incapazes de acompanhar
essas mudangas pela simples subsun¢do da norma pré-existente as mudangas dialéticas e
dinamicas dos fatos e da realidade concreta (PERLINGIERI, 2019). Segundo Volnei Garrafa,
reiteradamente, essas mudanga sao lidas em tons maniqueistas, por correntes que encaram a
ciéncia como uma “obra do demoénio”, enquanto outras criam um endeusamento cego e,
justamente por isso, essas posi¢des radicais, dualistas s3o capazes de alimentar a intolerancia
na esfera publica e de criar um dogmatismo exacerbado no campo pratico, comprometendo a
criacdo de solugcdes moralmente aceitdveis, justas e razoaveis (GARRAFA, 1997 apud
LEITE, 2002).

A guisa de exemplicagdo dessas transformagdes, o surgimento da internet, das
maquinas inteligentes, os debates atuais sobre as implica¢des da inteligéncia artificial e o uso
dos dados marcam um cenario de “dissociacdo, virtualizacdo e inser¢do” do corpo a rede
(KONDER; KONDER, 2016, p.219). J4 no campo da biociéncia, houve a ressignificacao do
direito ao corpo, diante das robustas mudancas atinentes aos tratamentos terapéuticos,
evidenciando um maior controle sobre os estados naturais de vida e de morte da humanidade.
Stefano Rodota aponta que esses fendmenos suscitaram novos olhares sobre o corpo e suas
limitagdes, possibilitando romper com a visdo estdtica de que esse representa apenas uma
encarnagdo imodificavel, pois ¢ uma proje¢ao materializada das nossas identidades, uma
construcao que € pessoal e repleta de significados capazes de mutuos desdobramentos, sendo
um objeto transitdrio, mutavel e fluido, conforme cada desejo individual (RODOTA, 2004).

Fazendo um recorte sobre as tecnologias emergentes e sobre os efeitos advindos, em
especial, sobre a influéncia da tecnologia como fonte de reformulacao das intersubjetividades
sociais, depreende-se que as alteracdes sofridas na instituicdo familiar, ao longo do historico
processo de maturacdo da racionalidade humana, intensificaram-se. Além dos debates
concernentes ao poder familiar e sobre os agentes integrantes desse nucleo de convivio, se ha
ou nao a preponderancia dos lagos consanguineos sobre os lacos afetivos, a biomedicina

trouxe novos debates sobre o campo da reproducdo e a respeito da autonomia reprodutiva,
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com o advento das Técnicas de Reproducdo Assistida (TRA’s) no século XX e dos controles
contraceptivos, responsaveis por possibilitar que essa instituicao passasse por novas formas de
orquestracdo. Nesse aspecto, segundo Maria Berenice Dias, “at¢é o século passado a
paternidade era linear, natural, tinha origem em um ato sexual, seguido da concepgao e
posterior nascimento”, porém a biotecnologia fez ruir os sistemas de presuncdes de
maternidade e paternidade, fazendo prevalecer o norte socioafetivo, de modo a imprimir
maior peso a vontade humana (DIAS, 2021, p. 221).

Com isso, a impossibilidade reprodutiva deixou de ficar restrita a velha celeuma de
infertilidade ou esterilidade por parte de um dos genitores, como ocorria antigamente quando
a mulher era considerada o principal empecilho para a concepcdo (STIGERT; MELLO,
2019). Pelos novos estudos, a procriagdo passou a ir além do ato intimo de um casal
heterossexual, podendo ser conquistada por outros sujeitos de direito, com diferentes status,
através das distintas técnicas de reprodugdo assistida (FERNANDES, 2005, p.22). Dito isso, o
presente trabalho visa fazer um recorte na TRA titulada como Gestagdao por Substitui¢do e a
sua utilizacdo no Brasil em um contexto legal lacunoso, ja que essa ferramenta vem gerando
grandes polémicas na materializagdo do direito a procriagdo e as imprecisdes na tutela desse
ato da vida abrem margem para decisdes que fomentam condutas antagdnicas & maxima
efetivagio da dignidade da pessoa humana!, diante da “ética da dominac@o™? que impulsiona,
dessa forma, a promog¢ao de uma agenda punitivista e aniquiladora dos sujeitos desviantes.

Das inimeras complexidades advindas, discrimina-se, de antemao, o eminente problema
¢tico e juridico gerado no que tange a dificuldade de entendimento da relagdo de
interdependéncia que se cria entre o embrido e a gestante. Ademais, ha uma série de barreiras
legais em muitos paises, tais como: impossibilidade de um contrato oneroso; a dificuldade no
reconhecimento do vinculo de filiagdo; restricdo aos sujeitos que poderdo utilizar essa

ferramenta, por haver maiores dbices a comunidade LGBTQIA+. Assim, esse objeto de estudo

! Rodota (2011) reflete que a dignidade ¢ um pardmetro juridico incontornavel, principalmente, ap6s a 2* Guerra
Mundial. Nas suas palavras: “la ‘sovrana dignita’ ¢ diventata dal dopoguerra un riferimento, un principio, un
criterio, un parametro sempre piu richiamato nella discussione pubblica e tradotto, trasfuso nella normativa
giuridica” (RODOTA, 2011, p. 11).

2 “E salutar que muitas vezes os belos saberes jus-filosoficos esmorecem, diante do predominio dos ditames
conservadores que naturalizam na lei meios opressores e que aniquilam os seres desviantes frente a ordem social,
moral e aos bons costumes. Nao obstante, muitas vezes seja necessario uma positivagdo dos atos da vida, com o
intuito de conferir maior seguranga e evitar arbitrariedades tipicas do “governo homens”, mister se faz asseverar
que toda forma de normatiza¢do deve ser construida pela maxima do consenso ¢ diretrizes democraticas, uma
vez que vivermos em uma sociedade plural, marcada por diferentes credos, interesses e perspectivas no que
tange a nossa existéncia” (SOUSA; MELLO, 2019, p.122).
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é relevante, por interconectar a relagdo da tecnologia com as constantes lutas de classes’;
como a luta existente no tocante a preservacao da tradicdo familiar € os novos agentes que
buscam atingir o reconhecimento sobre as possiveis formas plurais de edificagdo de um
nucleo familiar.

Nao bastassem esses pontos elencados, Wichterich (2015) pontua que também ha
divergéncias dentro das correntes feministas, da comunidade LGBTQIA+ e duavidas
suscitadas pelos criticos pds-coloniais quanto a compatibilizacdo entre a justica reprodutiva e
a autonomia, no contexto de latente instrumentalizacdo dos direitos reprodutivos, pelas
tendéncias capitalistas de reificacdo humana, em especial, do corpo feminino que sofre uma
expropria¢dao do seu controle reprodutivo. Neste ponto, Christa Wichterich (2015) coloca que
a autonomia reprodutiva feminina, apesar de ser uma conquista histérica sobre o sistema
patriarcal, também pode ser um subterfugio para mascarar relagdes de disparidades
socioecondmicas, tornando a liberdade de escolha um conceito normativo abstrato, ndo
compativel com a realidade das mulheres que cedem o seu utero, temporariamente, para a
consecugao dessa TRA, pois essas mulheres encontrar-se-iam em uma posi¢ao de disparidade
contratual com as clinicas e com os pais de intengao, “assim como em outras formas precarias
de trabalho terceirizado, sob condi¢des neoliberais, as mulheres suportam o risco total — neste
caso, o de um aborto natural ou de um parto de natimorto, o que significa que elas ndo tém
nenhum tipo de seguro e nao recebem qualquer pagamento” (WICHTERICH, 2015, p.34).

Essa TRA que necessita da substituicdo do ventre materno gerador, traz os seguintes
pontos dubios: quem podera utilizar dessa atual ferramenta? Em quais hipoteses/
circunstancias deve ser aplicada? Seria um caso de instrumentalizacdo do ventre materno?
Sao plausiveis as justificativas concernentes as permissibilidades/vedacdes? A qual modelo de
familia € ofertado a utilizacao desse método?

Além das barreiras politicas, socioculturais, hd uma grande deturpacdo semantica da
técnica pela sua associagdo com os termos “venda de criangas, Utero mercendrio (...) pratica
eugenista, nega¢do contratual da gravidez, bebés a la carte, criangas geneticamente
modificadas, pratica veterinaria, turismo procriativo, industria de gerar filhos sob

encomenda”, como também as erroneas equiparagdes ¢ generalizacdes da gestagdo por

3 A leitura do termo classes sociais no plural, mostra-se interessante por evidenciar que os conflitos sociais ndo
ficam resumidos a uma simples relagdo entre o capital e o trabalho. Andréia Galvdo, em Marxismo e
Movimentos Sociais, assevera que “o termo classes trabalhadoras no plural” serve para se referir a “um conjunto
heterogéneo de diferentes classes sociais — que compreende o operariado, a pequena burguesia, o campesinato e
as classes médias- que se distinguem quanto ao tipo de trabalho realizado, as condi¢des em que a forga de
trabalho ¢ vendida e, no caso do produtor familiar, ao tipo de vinculo estabelecido com a pequena propriedade
(...)” (GALVAO, 2011, p.110).
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substituigdo como uma pratica de escraviddo das mulheres hipossuficientes, através da
mercantilizagdo dos seus corpos vulneraveis (BORILLO, 2020, p.12). Por esse motivo, o
presente trabalho adotara, preferencialmente, a utilizagdo do termo ‘“gestacdo por
substituicdo”, ao invés de “maternidade por substituicdo” e das demais variagoes
terminologicas, por considerar que os outros conceitos, termos e adjetivagdes que pairam
sobre a técnica implicam na criagdo de uma nebulosidade nos processos de debates
cientificos, sociais, juridicos e legais.

Além de buscar esbocar possiveis contornos para os pontos dubios elencados, o
objetivo desse trabalho serd evidenciar a necessidade de uma legislagdo especifica
regulamentando o tema. Seja pelos possiveis desvios que essa técnica pode acarretar no que
diz respeito a instrumentalizagdo dos corpos femininos inseridos em contextos aviltantes de
constante exploracdo, seja pelos abusos decorrentes das compreensdes equivocadas sobre o
tema que, ao buscar domesticar e controlar os corpos doceis, oculta a individualidade das
pessoas que se submetem aos procedimentos de forma voluntaria e sem coercao.

Sobre a importancia da lei regulando as questdes relacionadas a bioética, quando essa
¢ levada ao debate parlamentar consciente e enriquecido com conhecimentos cientificos,
quando hé a coleta de dados empiricos aptos a real¢car a importancia das manifestacdes do
publico-alvo, reconhecendo-as como fontes legitimas do saber, a lei se tornard um
instrumento capaz de compatibilizar os avancos tecnologicos, tornando-os fontes
emancipatdrias de protecdo a pessoa humana (LEITE, 2002, p.281). O Direito, ao ser
qualificado pelo procedimento democratico, tem o conddo de servir como um instrumento de
defesa aqueles que passam “pelas experiéncias de exclusdo, de humilha¢do e de opressao”, tal
como ¢ apontado por Joana Machado e Sergio Negri (2011, p.199), quando analisam a figura
do outro inserida na teoria habermasiana.

Quanto a metodologia aplicada, trata-se de um estudo exploratorio, uma vez que se
buscou trazer uma maior familiaridade com o problema em tela, tornando-o explicito em suas
particularidades, discriminando os seus pontos nebulosos e suas diversas interpretagdes (GIL,
2002, p.41). Para isso, sob uma analise bibliografica qualitativa, adotou-se como fonte
principal a leitura de artigos cientificos, revistas virtuais, matérias jornalisticas sobre o uso da
gestacdo por substituicdo, no intuito de aprimorar as ideias centrais desse debate e de
enfrentar os principais questionamentos levantados.

Apesar da area de concentragdo tematica se encontrar no Direito Civil, sobretudo, no
que tange aos direitos de personalidade, autonomia sobre o proprio corpo ¢ atos de disposi¢ao

do mesmo, o presente trabalho buscou trazer um didlogo multidisciplinar entre o Direito
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Constitucional e a Sociologia Juridica, sob o prisma da bioética, j4 que “a questdo ética ¢
introduzida no ambito da vida quando a gestdo da vida configura-se como biopoder”
(JUNGES, 2011, p.174), de modo que essas areas do saber sejam incorporadas a investigacao
dogmatica como fontes constitutivas e ndo exteriores ou auxiliares (NOBRE 2009). Estudos
da Bioética* e do Biodireito apresentam grande importincia para a compreensdo da atuagio
do homem sobre a vida e sobre os fenomenos sociais que, a cada dia, vao ganhando novos
horizontes, influenciando a estruturacao de toda a esfera relacional humana.

Para que a pesquisa ndo ficasse puramente normativa ou tedrica, foram utilizados
alguns dados empiricos extraidos do ambito nacional e internacional, como o estudo
jurisprudencial, matérias jornalisticas que narram experiéncias concretas do objeto estudado e
os desafios gerados em distintos contextos sociais (EPSTEIN; KING, 2013). Justamente por
isso, Epstein e King (2013, p.133) afirmam que, quando um pesquisador baseia as suas
inferéncias em pouca informacdo, havera uma grande chance da conclusdo se tornar incerta,
assim, “quando existe uma oportunidade de coletar mais dados, nds em geral devemos obter
proveito disso. Devemos também julgar a pesquisa empirica por quanta informacdo o
pesquisador traz para confrontar a inferéncia em questao”.

De acordo com os autores (EPSTEIN, KING, 2013, p.11-12), o termo “empirico”
levantado na pesquisa cientifica denota que a evidéncia sobre o mundo parte de uma
observag¢do ou experiéncia dos dados, do mundo fatico, sendo que tais fatos “podem ser
histéricos ou contemporaneos, ou baseados em legislagdo ou jurisprudéncia, ou ser o
resultado de entrevistas ou pesquisas, ou os resultados de pesquisas auxiliares arquivistas ou
de coletas de dados primarios” e completam dizendo que, inclusive nos trabalhos que se
debrugam somente em normas e teorias, muitas vezes, valem-se dos argumentos empiricos
para fortalecer algum ponto de vista ou interpretacao de algum fenomeno.

Com a utilizagdo de diversas fontes, pretende-se evitar que o estudo seja enviesado
pelas concepgdes prévias do autor, de modo que o leitor possa ter um arcabougo tedrico,
normativo e fatico que lhe auxilie a tracar as suas proprias conclusdes. Por essa razao,
seguindo as colocagdes de Nobre (2009, p.11), entende-se que a pesquisa juridica brasileira
deve ser capaz de romper com o modelo de argumentacao “parecerista” adotado em inimeros
trabalhos académicos e praticos, j& que o parecer nada mais ¢ do que uma tentativa de

recolher materiais que comprovem a tese defendida, ou seja, ndo hé o recolhimento de todo o

* Nas palavras do filésofo belga Gilbert Hottois:“a palavra bioética designa um conjunto de pesquisas, de
discursos e de praticas geralmente pluridisciplinares que t€ém como objetivo o esclarecimento ou a resolugdo das
questdes de alcance ético suscitadas pelo avango e pela aplicagdo das tecnologias biomédicas” (DURAND, 2011,
p.100).
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material disponivel concernente ao ponto analisado e sim uma por¢ao do todo: “parecer nao
procura, no conjunto do material disponivel, um padrdo de racionalidade e inteligibilidade
para, sO entdo, formular uma tese explicativa, o que seria talvez o padrao e o objetivo de uma
investigacao académica no ambito do direito”.

Pela necessidade dos objetos de pesquisa, dos instrumentos serem estudos levando em
conta os perfis da estrutura da realidade e da fun¢do instrumental do Direito (PERLINGIERI,
2019) ¢ que no capitulo 2 sera feita uma critica ao estado de colonialidade, de modo a
evidenciar os problemas estruturais institucionalizados e normatizados, buscando
compreender a influéncia do biopoder sobre os corpos dos vulneraveis e na autonomia
reprodutiva, mediante os trabalhos de Agamben, Foucault, Castro-Goméz, Federici, dentre
outros. Sera destacado “que os corpos das mulheres constituiram os principais objetivos —
lugares privilegiados — para a implementagao das técnicas de poder e das relagdes de poder”
(FEDERICI 2017, p.32). Justamente por esses fatores, serdo defendidas as consideracdes de
Stefano Rodota sobre a passagem do sujeito a pessoa, como forma de elevag¢do do ser humano
desses sistemas aviltantes, juntamente com a retomada da pluralizagdao dos debates, para sanar
os problemas ligados a critica existente na abstragdo normativa que silencia as vozes
oprimidas. Ja no capitulo 3, serd aclarada a evolugdo da institui¢do familiar, perante o seu
processo de democratizacdo e pluralizagdo, juntamente com a influéncia da tecnologia em sua
estruturacao. Apds esse topico, o estudo trard t€nues colocagdes sobre o direito a procriagdo e
as principais técnicas de reproducao medicamente assistida.

O capitulo 4 tera a finalidade de abordar, de forma especifica, a técnica por
reproducdo humana assistida denominada por “Gestagdo por Substituicdo”, definindo-a e
levando em conta os principais dilemas éticos, juridicos e sociais, contrastando-os com as
hipoteses rivais. A proposta central desse capitulo serd destacar que as imprecisdes na tutela
desse ato da vida vém abrindo margem para decisdes antagonicas a maxima efetivacdo da
dignidade da pessoa humana. Posteriormente, serd feito um estudo comparado, sob um olhar
panoramico da gestagdo por substituicdo em outros paises e seus respectivos tratamentos
normativos, pois esses fatos conhecidos ajudardo a solucionar as possiveis questoes
controversas nacionais que pairam nessa atual lacuna legal (EPSTEIN; KING, 2013). Sendo
cristalino, desse modo, que “o estudo dos ordenamentos juridicos, dos diferentes sistemas
juridicos, aponta-nos que as nog¢des, que os instrumentos, que os conceitos, enfim, definidos e
utilizados pelo jurista de cada pais sao muito diferentes entre si” (PERLINGIERI, 2019, p.2)
e, em algumas situacdes, guardam as suas semelhangas, ainda mais quando partem de um

mesmo marco civilizatorio e padrao epistemologico.
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De modo a sistematizar essa andlise, os paises selecionados foram agrupados em trés
categorias: “paises que proibem a gestacdo por substitui¢ao; paises que permitem gestacao por
substituicdo; e paises que se abstém de regular a gestagao por substituicdo”. Destaca-se que o
critério utilizado para a selecdo desses paises deu-se mediante uma andlise bibliografica de
livros, matérias jornalisticas, dos relatérios fornecidos pela Comissdo Internacional para a
Aboli¢do da Maternidade por Substituicdo e pela Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado. Esses documentos elencam alguns paises como os principais polos para
realizagdo das técnicas e os locais com maiores Obices legais para a realizagdo. Buscando
realcar a realidade da América Latina, estudou-se a realidade da Argentina, Coldmbia,
Uruguai e do Brasil, pais central no presente estudo.

O capitulo 5 sera pautado na analise comparativa dos projetos de leis existentes e das
Resolugdes do Conselho Federal de Medicina documental dos projetos de lei existentes no
Brasil. Como apontado por André Cellard (2008, p.295), gragas a analise documental, “pode-
se operar um corte longitudinal que favorece a observagdo do processo de maturagdo ou
evolugdo dos individuos, grupos, conceitos (...)”". Assim, analisar os projetos ja existentes no
ambito nacional permitirda uma reflexdo sobre o seu contexto histérico de formulagdo,
identificar os “players” do poder e extrair as razdes implicitas, além da pesquisa documental,
valer-se de materiais que ndo receberam um tratamento analitico, permitindo com que sejam
reelaborados de acordo com o objeto da pesquisa (GIL, 2002).

No capitulo 6 sera feito um tratamento especifico de uma das criticas levantadas no
capitulo 4, qual seja: a criacao dos contratos de gestagdao por substituicao. O cerne do debate
sera evidenciar alguns posicionamentos doutrinarios que vislumbram a utilizagdo da teoria
geral dos contratos e, portanto, que fazem um enquadramento do negécio juridico nos planos
da existéncia, validade e eficacia dessa manifestacao de vontade das partes interessadas no
uso da técnica. Na segunda se¢do desse capitulo, serdo apresentados alguns casos faticos no
ambito nacional sobre a utilizacdo da gestacao por substituicdo. Como fonte, foram utilizados
matérias jornalisticas, artigos cientificos e decisdes judiciais extraidas da plataforma
JusBrasil, mediante a utilizagdo e combinacao das palavras-chave “gestacdo por substitui¢ao;
barriga de aluguel; contrato oneroso; familia homoafetiva; multiparentalidade”.

Por fim, a conclusdo retomard os aspectos principais trabalhados, ao longo da

dissertacdo e trard algumas propostas de debate sobre o objeto estudado.
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2. CORPOS DOCEIS E O CONTROLE SOBRE A AUTONOMIA
REPRODUTIVA: A PASSAGEM DO SUJEITO A PESSOA

Rodota (2006, p.73 apud BODIN DE MORAES; CASTRO, 2014, p.780), ao lancar o
questionamento “de quem € o corpo? Da pessoa interessada, dos familiares que a cercam, de
um Deus que lhe ha doado, de uma natureza que o quer inviolavel, de um poder social que de
mil formas dele se apossa, de um médico ou de um magistrado que estabelecem o seu
destino?” retoma um dos grandes debates da modernidade no tocante aos mecanismos de
controle dos individuos responséaveis pelo condicionamento, pela reificagdo dos corpos e pela
submissao dos vulneraveis aos agentes detentores do poder de controle.

Agamben (2002), visando analisar a dubiedade relacionada ao corpo no contexto
social, resgata a narrativa classica sobre a figura do Homo Sacer esbogada por Fausto, para
estudar a relacdo existente entre o estado de excecdo na vida dos individuos e os mecanismos
de controle que vao para além da razdo que legitimou as teorias contratualistas no processo de
consolidagao do Estado Moderno - proteger o direito natural a vida ou causar a morte, em
casos de desvios e afrontas aos ditames do soberano. Diante do norte deixado por Foucault
sobre o termo “vida nua”, o autor revé a construcdo filosofica grega sobre a vida natural (zoé,
vida no estado da natureza pertencente a humanidade) e a vida qualificada (bios, vida ja
inserida na sociedade, incluida no mundo da politica, e orquestrada por garantias, leis e
formas de controle social) e constata que o conto carrega a mensagem de um homem sagrado
inserido em um contexto histérico de ruptura entre o misticismo religioso com o mundo dos
homens e que, por isso, ao ser langado para fora do mundo dos homens, estaria entregue aos
designios da natureza, sem a prote¢do divina, entregue a vida nua (AGAMBEN, 2002).

Com o banimento desse corpo do tecido social, a narrativa aponta para uma
permissibilidade de que qualquer homem possa retirar-lhe a vida, mas sem sofrer qualquer
repreensdo penal sobre o crime de homicidio (leis inseridas no mundo da bios), pois o0 Homo
Sacer, da mesma forma que ¢ considerado indigno para os antigos deuses ja esquecidos, sera
visto como um ser desprovido de estima social, por ser um sujeito transgressor dos novos
ditames civilizatorios (AGAMBEN, 2002). Pela metafora grega reintroduzida por Agamben,
nota-se que muitos corpos encontram-se numa zona de penumbra, ja que foram retirados da
vida natural para serem inseridos na sociedade e, por isso, englobados pelos ordenamentos e
institui¢des vigentes, porém, por mais que estejam na bios, lhes foram conferidos apenas o
onus e nao o mesmo grau de tutela e protecao da sociedade intima estatal. Desse modo, esses

corpos e grupos marginalizados estdo em uma posi¢do de exclusdo na inclusdo e sao
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considerados indesejaveis pelo sistema criado na bios. Sendo um paradoxo, essa figura ilustra
como muitos individuos conseguem estar dentro e, a0 mesmo tempo, fora da sociedade, em
posicdo de desamparo e de eminente descarte pelo biopoder.

Conexo com esse debate extrai-se que o periodo moderno arquitetou uma série de
patologias que resplandecem até os dias contemporaneos, pois o sistema-mundo moderno
promoveu a institucionalizacdo da logica binéria e excludente dos modelos de vida destoantes
dos padrdes de racionalidade ocidental, destoantes da bios planejada para servir os grupos
hegemonicos, ao criar uma maquina de alteridades que “excluiu de seu imagindrio a hibridez,
a multiplicidade, a ambiguidade e a contingéncia de formas de vidas concretas” (CASTRO-
GOMEZ, 2005, p.1). Destarte, como apontado por Agamben (2002), a incorporagdo da vida
nua na bios, fez com que a vida humana qualificada fosse inserida em um sistema de
permissibilidades e vedagdes, pela inclusdo e exclusao, pelo interno e externo.

Stefano Rodota, ao analisar a antropologia do homo dignus, destaca que o direito
constroi figuras sociais, delineando um modelo de pessoa que nunca foi o mero registro de
uma “natureza humana”, mas sim “um jogo sabio de plenos e vazios, de selecdo daquilo que
podia encontrar acolhido pelo espago do direito e aquilo que devia ficar de fora, do que podia
entrar naquele espaco com as suas caracteristicas “naturais” e o que exigia uma metamorfose
possibilitada justamente pelo artificio juridico” (RODOTA, 2017, p.2). Nessa linha, os
controles exercidos pela sociedade limitam o autogoverno do individuo sobre a sua existéncia
corporea, fazendo com que esses corpos sigam os designios tragados pelas instituigdes de
controle que, por exemplo, serdo responsaveis pela incorporacdo das nogdes abstratas de
ordem publica e bons costumes. Indubitavelmente, afere-se que o Estado atua como uma
instituicdo central que criard os perfis de subjetividade e estipulara os manuais de
comportamento (CASTRO-GOMEZ, 2005), posto que os debates sobre a existéncia fisica e
biologica saem da esfera privada e sdo incorporados pela soberania e pelo interesse publico
estatal responsavel pela criacdo das estratégias politicas para gestar a vida, disciplinar os
corpos e tragar metas politicas reguladoras das populacdes (JUNGES, 2011).

Castro-Gomez (2005), ao retomar o conceito trabalhado por Habermas sobre o
“projeto de governabilidade” afirma, categoricamente, que tal sinaliza uma tentativa de
submissdo da vida inteira ao controle do homem, sob a dire¢do segura do conhecimento,
elevando-o ao nivel de principio ordenador de todas as coisas. Para o autor, a razao cientifica-
técnica teve o papel de desvendar os segredos mais ocultos e remotos da natureza, domesticar
as contingéncias da vida, submeter o mundo aos imperativos de controle €, com o auxilio do

Estado, canalizar as diversidades da coletividade, através de politicas governamentais
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esbogadas pelas metas e “critérios racionais” emanados pelos agentes detentores do poder de
controle e do monopodlio do ius puniendi (CASTRO-GOMEZ, 2005 p.87). Tendo em vista
que a “colonialidade do poder” atua como um instrumento dos estados nacionais para criagao

de identidades homogéneas e na formacgao do cidadao como “sujeito de direito” é que:

A aquisi¢ao da cidadania acaba sendo um funil pelo qual s6 passarao aquelas
pessoas cujo perfil se ajuste ao tipo de sujeito requerido pelo projeto de
modernidade: homem, branco, pai de familia, catolico, proprietario, letrado e
heterossexual. Os individuos que ndo cumpram com estes requisitos (...)
ficardo de fora da cidade letrada, reclusos no &ambito da ilegalidade,
submetidos ao castigo e a terapia por parte da lei que os exclui (CASTRO-
GOMEZ, 2005, p.89).

Seguindo esse pensamento, a pesquisadora Thayana Calmon Leitdo Magalhaes reitera
que o poder punitivo serviu como ferramenta de estratificagdo nas sociedades estruturadas
pela logica do (neo) colonialismo, j& que teve o poder de criar zonas de isolamento ou, nas
palavras de Foucault: os “campos”, para os nativos considerados como seres inferiores: “os
nativos eram tratados como inimputaveis e os mesticos como loucos em potencial, desta
forma, justificava-se a exclusdo, e os mais rebeldes eram considerados inimigos”
(MAGALHAES, 2010). O Estado, ao atuar como essa espécie de instancia central de
organizag¢do racional da vida, muniu-se pela violéncia epistémica gerada do colonizador para
o colonizado e, através da abstragdo normativa, pode criar todo um conjunto de codigos e
institucionalizar padrdes comportamentais tteis ao processo de neutralizagdo dos individuos,
ao institucionalizar a légica do medo, do banimento fisico e espiritual dos indesejaveis sem

estima social, indignos de acolhimento e de prote¢do perante o sistema:

O Estado ¢ entendido como a esfera em que todos os interesses encontrados
na sociedade podem chegar a uma “sintese”, isto é, como o locus capaz de
formular metas coletivas, validas para todos. Para isso se exige a aplicacdo
estrita de “critérios racionais” que permitam ao Estado canalizar os desejos,
os interesses e as emogdes dos cidaddos em direcdo as metas definidas por
ele mesmo. Isto significa que o Estado moderno ndo somente adquire o
monopolio da violéncia, mas que usa dela para “dirigir” racionalmente as
atividades dos cidaddos, de acordo com critérios estabelecidos
cientificamente de antemio (CASTRO-GOMEZ, 2005, p.88).

Nesse aspecto, segundo os ensinamentos de Foucault, o corpo doécil sera aquele que
pode ser “utilizado, transformado e aperfeigoado”, estando preso no interior de poderes que
lhe “impdem uma série de limitagdes, proibi¢cdes ou obrigagdes” (FOUCAULT, 2019, p.133-

134). As ciéncias médicas e bioldgicas, nessa conjuntura, tornam-se as portadoras das leis,
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ndo apenas por terem decodificado a natureza, mas pela atribuicdo de significados em suas
agendas sanitarias, pois o médico, ao assumir o papel de destaque no quadro de docilizagdo da
vida e dos corpos, tornou-se um educador da sociedade, guardido da moral e dos costumes
(VIEIRA, 2002). Assim, o biopoder que investe os corpos doceis de uma dimensao politico-
econdmica serd sustentado por uma intensa produg¢do normativa que regulara todo o processo
de criacdo de identidades subjetivas e as relagdes intersubjetivas inseridas nas sociedades de
controle, mediante os sistemas de adestramento das grandes massas confusas, a fim de doma-
las aos imperativos do Capital (BODIN DE MORAES; CASTRO, 2014, p.781).

Ao abordar as peculiaridades do biopoder atuando como um vértice de adestramento

das “multiddes confusas”, Foucault afirma que:

(...) a disciplina fabrica individuos; ela ¢ técnica especifica de um poder que
toma individuos a0 mesmo tempo como objetos € como instrumentos de seu
exercicio (...) € um poder modesto, desconfiado, que funciona a modo de
uma economia calculada, mas permanente (...) o sucesso do poder disciplinar
se deve sem duvida ao uso de instrumentos simples: o olhar hierarquico, a
sancdo normalizadora e sua combinagdo num procedimento que lhe ¢
especifico, o exame (FOUCAULT, 2019, p.167).

A criacao artificial desses espacos de domesticacdo implicou no ocultamento das
realidades pré-existentes, ja que essa eminente categorizagdo da vida criou o fortalecimento
da abissalidade, ou seja, da divisdo do mundo em dois eixos paralelos - “deste lado e do
outro lado”-, pontos de luz e contraluz, permitindo que o “centro” desqualificasse e taxasse
negativamente o ser colonizado, tornando-o um ser pagdo e subjugado as construgdes de
racionalidades agora impostas (CASTRO-GOMEZ, 2005; SANTOS, 2007, p.1). Gayle
Rubin, ao contextualizar a reproducdo humana e a sexualidade no projeto de governabilidade

da modernidade, diz que:

As sociedades ocidentais modernas avaliam os atos sexuais segundo um
sistema hierarquico de valor sexual. Os heterossexuais que se casam e
procriam estdo sozinhos no topo da piramide erdtica. Logo abaixo
encontram-se os casais heterossexuais monogamicos ndo casados, seguidos
pela maior parte dos outros heterossexuais. O sexo solitario flutua de forma
ambigua. O poderoso estigma que pesava sob a masturbagido no século XIX
permanece, ainda que de forma menos potente e modificada, como na ideia
de que os prazeres solitarios sdo uma espécie de substituto inferior aos
encontros de casais. Os casais lésbicos ¢ gays de longa data, estaveis,
encontram-se no limite da respeitabilidade, mas sapatdes caminhoneiras e
homens gays promiscuos pairam sobre o limite dos grupos situados na parte
mais inferior da piramide. Atualmente, as classes sexuais mais desprezadas
incluem transexuais, travestis, fetichistas, sadomasoquistas, profissionais do
sexo, como as prostitutas e os modelos pornograficos e, a mais baixa de
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todas, aquela cujo erotismo transgride as fronteiras geracionais. Os
individuos cujo comportamento figura no topo dessa hierarquia sdo
recompensados com o reconhecimento da satide mental, respeitabilidade,
legalidade, mobilidade social e fisica, apoio institucional e beneficios
materiais. A medida que se vai descendo na escala de comportamentos
sexuais e ocupagdes, os individuos que os praticam se veem sujeitos a
presuncao de doenga mental, falta de idoneidade, tendéncia a criminalidade
restricdo de mobilidade social e fisica, perda de apoio institucional, sangdes
econdmicas e processos penais (RUBIN, 2017, p. 83).

O controle estatal sobre a reproducdo emergiu alinhado a Igreja, simultaneamente, ao
periodo de caga as bruxas, ja que houve o banimento das mulheres curandeiras, herboristas e
parteiras das questdes médicas, criou-se um monopdlio dos saberes relacionados a vida e a
morte, principalmente, quanto as questdes atinentes ao aborto, pela comunidade académica e
religiosa que imputou a destitui¢do de racionalidade das praticas terapéuticas tradicionais nao
incorporadas pelo universo cientifico da época (VIEIRA, 2002). José Roque Junges (2011,
p.173), retomando o debate sobre o nascimento da bioética e sobre a constituicdo do biopoder,
destaca que o nascimento da medicina social na modernidade deu-se com o proposito de
“gerir a vida através da disciplina dos corpos ou dos controles reguladores das populagdes”,
de modo que a organizacao calculista sobre a vida e o interesse do Estado pela satde publica
ocorressem através da “disciplina anatomo-politica dos corpos individuais e a regulagdo bio-
politica das populacdes™.

Para Wichterich (2015, p. 25), a biopolitica se portard, assim, como um “conjunto de
técnicas e estratégias de governanca para constru¢do de poder que orienta e controla os
corpos, a saude e a vida de uma populacdo inteira através da regulagdo da reprodugdo,
fertilidade e mortalidade”. Como afirma Kristeva, o corpo humano, especialmente, o corpo da
mulher se interseccionou entre a zo¢ e a bios (2001, p. 14 apud STIGGER, 2016). Na obra
“Caliba e a Bruxa:  mulheres, corpo e acumulagdo primitiva”, Silvia  Federici  (2017)
compreende que o periodo histdérico apelidado como caga as bruxas exprimiu-se como uma
tentativa coordenada para degradar as mulheres, demonizando-as e destituindo de seus corpos
seu poder social onde, por intermédio das camaras de torturas e das fogueiras, criou-se os
ideais burgueses modernos de feminilidade e domesticidade. Com isso, a divisdo entre
homens e mulheres foi intensificada pelo imaginario de medo criado nos homens, fazendo
com que esses destruissem “todo um universo de praticas, crengas € sujeitos sociais cuja
existéncia era incompativel com a disciplina do trabalho capitalista, redefinindo assim os
principais elementos da reproducao social” (FEDERICI, 2017, p. 298).

Desse modo, sobre a situa¢do reprodutiva da mulher, pode-se verificar que essa ¢

formada a partir do biopoder que transforma a biologia em si, atribuindo-a uma série de



24

significados extraidos dos aspectos culturais e da organizacdo da sociedade pautada pela
divisdo sexual do trabalho que ¢ responsavel por criar uma natureza feminina, perante a
bifurcagdo da identidade de género (VIEIRA, 2002). Logo, o controle sobre o corpo das
mulheres e sobre a capacidade reprodutiva se dara por parte de trés grandes esferas: por parte
do Estado e dos seus agentes; por parte da familia que sofre uma grande influéncia, até os dias
atuais, pelo patrio-poder, seja pela autoridade dos pais, dos maridos, como também pelas
proprias mulheres que reproduzem entre si essas formas de domesticacao; e pelas formas de

regulagao pautadas em dogmas religiosos (BIROLI, 2014, p.41). Federici aduz que:

[...] o Estado ao negar as mulheres a autonomia sobre os seus corpos, priva-
as da sua condicdo fundamental de sua integridade fisica e psicoldgica,
degradando a maternidade a condi¢do de trabalho forcado, além de confinar
as mulheres a atividade reprodutiva de um modo desconhecido por
sociedades anteriores (FEDERICI, 2017, p. 181-182).

A luz dos trabalhos de Bonder (1984) sobre a ideia de natureza bioldgica masculina e
feminina, Elizabeth Vieira (2002, p.32) faz uma consideracdo importante sobre a relagdo de
causalidade existente entre a potencialidade bioldgica feminina para procriar € com o ato de
criacdo, dos cuidados e do amor materno, para afirmar que esses fatores nao possuem uma
relagdo natural, bioldgica e intrinseca a mulher, mas que sdo critérios socioculturais que
forjam a “mistica maternal”. Scavone, de modo a romper com o “determinismo bioldgico”
relacionado a gestagdo, afirma que € necessario dissociar a identidade e sexualidade feminina
da procriagdo, para fragmentar o mandamento escolastico “fota mulier in utero” que foi
reprisado ao longo da historia e naturalizado de que “mulher nada mais ¢ do que seu utero"
(SCAVONE, 2010, p.50).

Embora o corpo feminino seja fundamental na estrutura do modelo familiar idealizado
pela modernidade que alinha as ideias de natureza feminina com as de procriagdo e
maternidade, ao mesmo tempo, a mulher sera incapaz e despida de sua autonomia, pois a
colonialidade do poder incute a ideia de doenga e de degeneragdo aquela que renegue a sua
natureza de mae afetuosa e de esposa fiel aos designios do seu marido, chefe do ntcleo
familiar (VIEIRA, 2002). O discurso médico, ao se apropriar do corpo feminino,
transformando-o em seu objeto de saber, pautou-se pelo poder disciplinador emergido com o
aprimoramento tecnologico e cirurgico responsavel pela aproximagao inicial, em carater de
exclusividade, dos profissionais ao momento do parto, desde o século XVIII e,

posteriormente, pela ramificagdo do mesmo, sobre as areas de ginecologia, da contracepcao,
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das TRHA'’s, dentre outras (VIEIRA, 2002; SCAVONE, 2010). Para a historiadora Del

Priore:

Na tentativa de isolar os fins aos quais a natureza feminina devia obedecer,
os médicos reforcavam tdo somente a ideia de que o estatuto biologico da
mulher (parir e procriar) estaria ligado a um outro, moral e metafisico: ser
mae, fragil e submissa, ter bons sentimentos, etc. Convém notar que a
valorizagdo da madre como érgdo reprodutor levava a uma valorizacao da
sexualidade feminina, mas ndo no sentido de sua realiza¢do e sim no e sua
disciplina (DEL PRIORE, 2004, p 83).

Os enlaces de dominac¢dao do sistema-mundo criado na modernidade permanecem
podando e orquestrando os padrdes comportamentais ndo inseridos nos espacos das
permissibilidades. Em nome da abstracdo transmitida pelo arcabougo institucional e
normativo, cria-se uma falsa neutralidade sobre os espagos de conflito existente no mundo dos
fatos e a ampliacao dos espagos de opressao legitimados pela persecucao ideologica de que
existe um tnico fim comum para humanidade®. Embora a abstragdo do homem e a cria¢io do
“sujeito de direito” seja apontado como uma das grandes conquistas da modernidade, Stefano
Rodota (2017, p.4-5), salienta que o uso politico dessa figura, pouco a pouco, “esterilizou a
forca historica e tedrica dessa invencao, reduzindo o sujeito a um esqueleto que isolou o
individuo, separou-o de qualquer contexto, abstraindo das condi¢des materiais”.

Portanto, Biroli (2014, p.41), ao tratar sobre a desconsideracdo da autonomia feminina,
sinaliza uma questdo estrutural que tolhe os interesses das mulheres, por ndo enxerga-las
como fonte legitima no processo de constru¢cdo e interpretacdo sobre os seus interesses
existenciais. A par disso, a autora, ao se basear em Fischer (2013), defende que o direito a
controlar o proprio corpo, por ser uma das bases para o acesso a cidadania, ocorrerd mediante
as seguintes premissas basilares: 1) para que haja algum contato corpdreo humano, a pessoa
que ira ser afetada devera permitir; II) todo e qualquer procedimento que venha a interferir no
corpo do individuo, deve ocorrer apos o devido consentimento, sendo respeitado, também, o
direito a informagdo, esclarecimentos quanto as chances de sucesso, riscos, etc; I1I) decisdes
heterdlogas, distintas ao interesse do particular, em especifico, sobre a gravidez, gestagdo e
vinculos maternos socioafetivos sdo escolhas da mulher, sob risco de ferir a sua autonomia;

IV) essas trés premissas iniciais devem ser garantidas em seu sentindo negativo, ou seja,

5> Tal processo evidencia toda a logica de reificagdo dos corpos doceis e o papel do Estado como fomentador da
criagdo das zonas de banimento. Zaffaroni, ao debrugar seus estudos sobre o carcere, é categdrico em dizer que
“a rigor, quase todo o Direito Penal do século XX, na medida em que teorizou admitindo que alguns seres
humanos séo perigosos ¢ s6 por isso devem ser segregados ou eliminados, coisificou-os, sem dizé-lo, e com isso
deixou de considera-los pessoas, ocultando esse fato com racionaliza¢des” (ZAFFARONI, 2007, p. 18)
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reconhecendo-as como um direito, ndo criminalizando-as e, tutelando-as positivamente,
mediante a criacdo de politicas publicas e protegdo estatal.

Considerar a narrativa feminina ¢ uma pedra de toque para superar a falsa pretensao de
que os critérios racionais sao universais, pois esses sdo construidos tomando como base de
apreciagdo uma parcela bem seleta, “a voz das mulheres ndo levaria a uma esséncia ou
autenticidade feminina, mas permitiria acesso ao que singulariza sua posi¢do como individuo”
(BIROLI, 2014, p.55). Carol Gilligan, uma das precursoras do debate relacionado sobre o
cuidado e género, considera que o desenvolvimento da moral das mulheres e a criacdo de
politicas publicas para a sua prote¢do sdo criadas a partir de uma lente de observagdo
masculina que, na maioria das vezes, ¢ incapaz de buscar o didlogo com esse publico-alvo,
desconsiderando suas narrativas, necessidades e tentativas de emancipagdo (MONTENEGRO,
2003).

Demonstra-se, a vista disso, que ha a necessidade de implementar uma ética do
cuidado, para que haja a criagdo de didlogos capazes de enxergar as necessidades desse outro,

permitindo ampliar as vozes e romper com a cultura patriarcal:

Em meio a uma estrutura patriarcal, o cuidado ¢ uma ética feminina. Em
meio a uma estrutura democratica, o cuidado é uma ética humana. A ética do
cuidado feminista é uma voz diferente em meio a cultura patriarcal porque
ela junta razdo com emog¢do, mente com corpo, self com relacionamentos,
homens com mulheres, resistindo as divisdes que mantém uma ordem
patriarcal (GILLIGAN, 2011, p. 22 apud KUHNEN, 2014, p.7).

Em consonancia com o supracitado, Daniel Sarmento enxerga que a autonomia
reprodutiva ¢ extraida, hermeneuticamente, da ideia de dignidade humana da mulher, bem
como dos direitos fundamentais a satde, a privacidade e a liberdade quanto ao direito de
procriar, como também de evitar a gravidez, por meio dos métodos contraceptivos
(SARMENTO, 2007, p.43-44). Porém, para além dos debates trazidos pelos direitos
reprodutivos relacionados ao direito ao aborto, a contracepgdo, ao uso de determinadas
técnicas biomédicas para procriar, quanto a liberdade para fazer as escolhas reprodutivas, a
justica reprodutiva busca colocar esses e outros pontos inseridos nesse eixo tematico dentro de
uma estrutura social, para identificar os fatores que contribuem para a falta de poder da
mulher sobre os designios de seus corpos (GILLIAM; GORDON, 2009, apud LOPES, 2019).
Logo, a falta de ampliacao e o cerceamento das vozes que representam classes estigmatizadas

“contribui para resultados de saude reprodutiva desfavoraveis e ameagam a tomada de decisdo
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de uma mulher em relagdo ao corpo, a familia e a comunidade” (GILLIAM e GORDON,
2009, p. 243, apud LOPES, 2019, p.209).

No cenario contemporaneo, nota-se que a discussao sobre o corpo continua sendo alvo
de inameros controles externos, tal como reflete Leite (2002), quando observa que a mudancga
tecnoldgica intensifica, mesmo que de forma velada, os problemas estruturais e transforma o
ser humano em um objeto de manipulacdo e ndo um sujeito de direito beneficiado pelo
aprimoramento cientifico. Junges (2011, p.173-174), com base em Hardt e Negri, afirma que
os desdobramentos trazidos pelo aprimoramento biotecnoldgico devem se basear na bioética,
sendo que esse ramo do saber deve se guiar por uma ética critica, por uma hermenéutica apta
a revelar os processos institucionais de controle ¢ dominagdo e os regimes juridicos de
excecdo, ja que “o sujeito ¢ produzido dentro de um processo biopolitico de constituicdo
social”.

Justamente por isso, Rodota (2011, p.4) pontua que desde o Cédigo de Nuremberg a
comunidade cientifica vem alterando o tratamento destinado a pessoa humana, refletindo
sobre a atuagdo e sobre os limites éticos e juridicos da medicina sobre o corpo humano, diante
das palavras “o consentimento da pessoa ¢ essencial”, j& que o corpo humano sempre ¢
violado de diversas formas em sua incolumidade fisica e psicologica: “daquele momento em
diante, ao menos do ponto de vista da regra da comunidade juridica, pode colocar as maos no
outro sem o seu consentimento, nem mesmo com a intencdo absolutamente apreciavel, de
fazer o bem da pessoa em questio”®, nascendo, dai, um novo sujeito moral, posto que até
entdo a nossa vida na perspectiva existencial e clinica sempre esteve sujeita ao arbitrio do
Estado, sendo um mero objeto discricionario do poder terapéutico do médico.

Assim, Negri ¢ Machado (2016, p.113), ao retomarem as consideragdes de Stefano
Rodota, afirmam que a incorporacao do sujeito abstrato no discurso juridico foi responsavel
pelo desligamento da pessoa “de suas condi¢des econdmicas, do sexo, da hierarquia e da
desigualdade”, desprezando o concreto e negando a complexa “autonomia do existir”. A
ruptura levantada pelo atual direito no tocante a passagem do sujeito a pessoa foi importante
para aclarar que a abstragdo generalista construida no periodo moderno mostrou-se ineficaz

para tutelar as especificidades do mundo fatico e evitar a usurpacao dos direitos inerentes aos

¢ No original: “Da quel momento in poi nessuno, almeno dal punto di vista della regola della civilta giuridica,
pud mettere le mani su un altro senza il suo consenso, neppure il medico, neppure con [l’intenzione,
assolutamente apprezzabile, del fare il bene dell’interessato; proprio perché attraverso mille motivazioni il corpo
era stato violato, la dignita era stata negata, si ¢ detto che «non si pud mai prescindere dalla volonta della persona
¢ dal suo consenso». In quel momento nasceva un nuovo soggetto morale, perché fino ad allora il nostro corpo,
la nostra vita nella dimensione della salute era stata oggetto del potere discrezionale del terapeuta, del medico”
(RODOTA, 2011, p.4).
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seres humanos que sdo, constantemente, expropriados para se tutelar, precipuamente, relagdes
patrimoniais ¢ ndo as demandas ligadas aos desdobramentos existenciais das relagdes
humanas (NEGRI, 2016, p.2). Destarte, essa nova hermenéutica civil-constitucional implicou
na retomada dos debates sobre a individualidade da pessoa, rompendo com a visao kelseniana
de que o sujeito representa uma unidade personificada de normas envolvendo um rol taxativo
de direito e deveres abstratos, desconexos as complexidades da vida ndo positivadas
(RODOTA, 2007 apud TEPEDINO; OLIVA, 2016)’.

Por isso, para que haja a tutela da dignidade da pessoa humana, mostra-se necessario
rompermos com essa visdo de sujeito abstrato esbogado no mundo deontoldgico, ja que o
homem concreto é caracterizado pela multiplicidade do pensar e por distintas condigdes
socio-politicas-culturais que caracterizarao a formacao da sua identidade. Ademais, de acordo
com Scavone (2010) os movimentos sociais sdo importantes nessa ruptura, posto que trazem
novos sujeitos politicos, novas identidades capazes de falar sobre as suas problemadticas e
vivéncias especificas, indo na contramdo das manifestacdes politicas conservadoras que
exprimem a vontade de um sujeito uno e universal.

Pelo fato do desenvolvimento tecnologico ascender os problemas da biopolitica,
criando uma “nova tecnologia do poder”, ao “gerenciar o corpo por meio de conhecimento de
fendmenos que lhe sdo proprios” (SCAVONE, 2010, p. 48), um dos desafios oriundos desse
processo ¢ forgar a renovagdo da reflexdo ética e das problematicas que dela se procedem,
através de um didlogo multidisciplinar envolvendo médicos, juristas, filosofos, socidlogos,
para a criacao de solugdes que beneficiem a humanidade como um todo e ndo somente um
setor (LEITE, 2002). Como sera observado nos proximos capitulos, a ressignificacdo do
corpo, da maternidade e da familia gerada pelo surgimento das técnicas de reproducgdo
assistida, em especial a gestagao por substituicdo, representa um dos diversos exemplos
existentes sobre a respeito das restricdes sociais e legais que advirdo sobre a relagdo da
mulher com o seu proprio corpo e que necessita de um tratamento reflexivo amplo e com
acuidade, pois quando se ¢ analisada a dimensdo da sexualidade referente a reproducao

“constata-se que as mulheres sofrem violagdes de sua autonomia corporal, de maior ou menor

7 Rodota na obra Dal soggetto ala persona (2007, p.25 apud TEPEDINO; OLIVA, 2016, p.229): “Si puo dire che
si passa dalla considerazione kelseniana del soggetto come ‘unita personificata di norme’, dalla stessa persona
fisica tutta risolta in ‘unita di doveri e diritti’, alla persona come via per il recupero integrale dell’individualita e
per I’identificazione dei valori fondativi del sistema, dunque da una nozione che predicava indifferenza e
neutralita ad una che impone attenzione per il modo in cui il diritto entra nella vita, e si fa cosi tramite di un
diverso insieme di criteri di riferimento” (STEFANO RODOTA, Dal soggetto alla persona, Napoli: Editoriale
Scientifica, 2007, p. 25)
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intensidade, algumas das quais sdo objeto de regulamentagdo legislativa e de grande debate

social” (BARBOZA; ALMEIDA, 2016, p.171).
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3. DIREITO A PROCRIACAO E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR

O debate concernente a existéncia dos direitos reprodutivos ¢ algo recente e ganhou
destaque somente no final do século XIX, estendendo-se até os dias atuais (AVILA, 1993).
Essa pauta teve como ponto de partida a crescente efervescéncia dos movimentos sociais
feministas, inicialmente, marcados por um forte teor liberal, j& que buscavam conquistar
garantias como o direito a educacdo, ao voto, além das bandeiras levantadas na luta pela
igualdade de género.

Nesse aspecto, Avila (1993, p.1) enxerga que a formalizagdo dos direitos reprodutivos
partiu dessas lutas e representaram uma redefinicdo do pensamento feminista a respeito da
liberdade sobre o proprio corpo e da reprodugdao. Como bem assinalado por Lucila Scavone
(2010, p.49), a expressao associada as lutas feministas da década de 1970 “nosso corpo nos
pertence” trouxe a tona o debate sobre as relagdes de poder entre os géneros e representou um
“grito coletivo de liberdade e tatica de resisténcia (...), a0 questionar os corpos disciplinados e
controlados; as sexualidades normatizadas, com base na experiéncia cotidiana da vida
privada, que encontrava seu locus na familia conjugal heterossexual”.

Mesmo diante de uma consagragdo normativa e politica tardia, no ano de 1988, a
Organizacdo Mundial da Satde (OMS) langou o conceito de saude reprodutiva que,
posteriormente, serviu de base para outros documentos internacionais, tal como foi utilizado
na IV Conferéncia Internacional Sobre Populacdo e Desenvolvimento ocorrida no Cairo.
Nessa manifestacao trazida pela OMS, evidenciou-se que o acesso aos tratamentos eficazes

para a realizagdo do planejamento familiar ¢ um direito de todos:

A saude reprodutiva ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo a simples auséncia de doenga ou enfermidade, em todas as
matérias concernentes ao sistema reprodutivo e a suas fungdes e processos.
A saude reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma
vida sexual segura e satisfatoria, tenha a capacidade de reproduzir ¢ a
liberdade de decidir sobre quando, e quantas vezes o deve fazer. Implicito
nesta ultima condi¢do esta o dircito de homens e mulheres de serem
informados e de ter acesso a métodos eficientes, seguros, permissiveis e
aceitaveis de planejamento familiar de sua escolha, assim como outros
métodos, de sua escolha, de controle da fecundidade que ndo sejam
contrarios a lei, e o direito de acesso a servigos apropriados de saude que
déem a mulher condigdes de passar, com seguranga, pela gestacdo e pelo
parto e proporcionem aos casais a melhor chance de ter um filho sadio. De
conformidade com a defini¢do acima de satide reprodutiva, a assisténcia a
saude reprodutiva ¢ definida como a constelacio de métodos, técnicas e
servigos que contribuem para a satide e o bem-estar reprodutivo, prevenindo
e resolvendo problemas de saude reprodutiva (CAIRO, 1994, p. 62).
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A Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento de 1994, conhecida
como Conferéncia de Cairo, no Capitulo II (p.43), afirmou que a satde reprodutiva, por
incluir o planejamento familiar e a satde sexual, deve ser resguardada por programas de
assisténcia capazes de assegurar, sem coer¢do, a prestacdo de servigos, além de ter afirmado
que “todo casal e individuo tém o direito bésico de decidir livre e responsavelmente sobre o
numero e o espagamento de seus filhos e ter informagdo, educagdo e meios de o fazer”. No
mesmo documento, foi colocado que os direitos de reprodugdo abrangem alguns direitos
humanos e fundamentais que ja sdo reconhecidos nas leis internas de alguns paises € em

alguns documentos e acordos internacionais:

[...] os direitos de reprodugdo abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos
humanos e em outros documentos de acordos. Esses direitos se baseiam no
reconhecido direito basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre
e responsavelmente sobre o nlimero, o espagamento ¢ a oportunidade de seus
filhos e de ter a informacdo e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar
do mais alto padrao de satide sexual e de reprodugao (CAIRO, 1994, p.62).

A Declaragao dos Direitos Sexuais ¢ outro documento internacional que, ao seguir as
nuances tracadas pela Conferéncia de Cairo, também trata da satde reprodutiva e dos direitos
que pairam sobre a procriagdo humana. Essa declaracdo foi um fruto da “World Association
for Sexual Health” (WAS — Associacdo Mundial pela Saude Sexual, 2014), durante o 13°
Congresso de Sexologia ocorrido em Valencia, Espanha, em 1997. Posteriormente, no ano de
1999, passou por uma revisdo em Hong Kong pela Assembleia Geral da WAS, tendo sido
reafirmada como “Declaracio WAS: Saiude Sexual para o Milénio (2008)”. Foi asseverado
que o acesso ¢ a oferta dos servigos a saude sexual e reprodutiva devem ser garantidos a
todos, como os servigos de saude sexual relacionados “a gravidez, contracepgao, fertilidade,
interrupc¢ao da gravidez e adogdo”, visto que toda pessoa deve ter a plena liberdade de decidir
em ter ou ndo ter filhos, a quantidade e regular o intervalo para proxima gestagdo (WAS,
2014).

No ambito nacional, apesar do direito a procriacdo nao ter previsao expressa no plano
legal, extrai-se da Constitui¢ao Federal de 1988 o direito ao planejamento familiar, diante da
previsao do art. 226,§ 7° que trouxe em seu bojo a garantia da livre decisao do sujeito para a
estruturacdo do seu nucleo social familiar. Tal garantia ¢ assegurada sob uma perspectiva

positiva, ou seja, permitindo que haja uma gama de opgdes para que a procriacdo seja
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concretizada, mediante politicas publicas, acesso a tratamentos terapéuticos, como também
abrangendo um viés negativo, ao conferir a liberdade de acesso aos métodos contraceptivos a
populagdo.

Isso evidencia que, na esfera da reproducao, a ciéncia desfez a relagcdo de causalidade
antes existente sobre a sexualidade e reprodu¢do, tornando a procriagdo um expoente da
vontade humana e ndo uma mera obra do acaso natural, como também as TRA’s ampliaram a
livre escolha dos interessados sobre quais formas e condi¢des a procriagdo deve ocorrer, caso
optem por realizé-la, possibilitando, também, escolher o momento mais adequado (KONDER;
KONDER, 2016). Sobre a liberdade adquirida pela institui¢do familiar, Silvana Maria

Carbonera:

O direito ndo deve decidir de que forma a familia devera ser constituida ou
quais serdo suas motivacdes juridicamente relevantes. Em se tratando das
relagdes familiares, seu campo deve se limitar ao controle da observagdo dos
principios orientadores, deixando as pessoas a liberdade quanto a formagdo e
modo de condugdo das relagdes (CARBONERA, 1998, p.509).

Com o advento da Lei n°. 9.263/96 houve a regulagdo do artigo constitucional
supracitado, refor¢ando o tratamento sobre a paternidade responsavel e do melhor interesse da
crianca e do adolescente (OLIVEIRA; LIMA, 2016). O tratamento legal trazido fez com que
o planejamento familiar passasse a ser considerado como um direito de todo cidadao e, dessa
forma, embora tenha sido uma intima tutela sobre as distintas formas de organizacdo da
institui¢do familiar, representou um passo normativo e hermenéutico importante, ao deixar de
considerar como destinatario final somente as pessoas heterossexuais casadas ou que
estivessem em unido estavel (ALMEIDA, 2018). Além disso, discriminou em seus artigos 3°,
paragrafo unico, I, € 9° que o planejamento familiar devera ter a assisténcia a concepgao €
contracepgao, por parte do Estado, com o suporte de todas as técnicas e métodos reconhecidos
pela comunidade médica que ndo ponham em cheque a dignidade da pessoa humana no
tocante a vida e a saude, apos o devido acompanhamento clinico e avaliagdo que realce as
vantagens, desvantagens e chances de éxito (OLIVEIRA; LIMA, 2016; ALMEIDA, 2018).

Porém, existem entendimentos doutrinarios contrarios ao reconhecimento do direito a
procriacdo, tal como € sustentado por Leite (1995, p.356 apud TEXEIRA, 2005), ao afirmar
que procriar ndo ¢ um direito propriamente dito, mas um reflexo da liberdade em desejar ter
um filho ou de ajudar outrem. Além disso, ha construgdes tedricas que desconsideram o
direito a procriagdo artificial, sob uma base de argumento favoravel somente a adocdo, ao

invés do uso das técnicas de reprodug¢do humana assistida. Ana Wanderley Cavalcanti e
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Germano Schwartz (2018), em sentido contrario, consideram que tal construcdo fere
diretamente o direito a intimidade, a liberdade e o proprio direito a satde e que, portanto, a
autonomia da vontade nas escolhas reprodutivas deve ser preservada, por inexistir lei
especifica proibindo ou impondo limitag¢des para o pleno gozo.

Cheila Oliveira e Bianca Lima (2016, p.467) asseveram que, desde que os principios
constitucionais e o sistema normativo sejam respeitados, a interferéncia estatal sobre as
questdes referentes a prole ndo deve existir, pois a prerrogativa de decidir sobre a suas
escolhas reprodutivas e sexuais s6 caberia ao casal ou ao individuo. Nessa mesma acepgao,
Abreu (2008), ao citar a posi¢do de Vera Raposo (2005) no tocante a proposta de adogao para
evitar o uso de técnicas reprodutivas assistidas, considera que a prote¢do das criangas e
adolescentes nao inseridas em um ambito familiar ¢ uma obrigagdo de todos, da sociedade,
dos agentes publicos e ndo um dever moral que deve ser cumprido por pessoas inférteis.

Mormente, o direito a procriagdo deve ser garantido e reconhecido no plano
doutrindrio e legal, por estar umbilicado ao pleno desenvolvimento da personalidade humana,
com a reproducao e com as distintas formas de sexualidades. Ana Carolina Brochado Teixeira
(2005) vislumbra que esse direito integra as diretrizes constitucionais, sendo uma expressao
clara do direito a constitui¢do familiar e ao livre planejamento, embora ndo deva ser
considerado como um valor absoluto, sob o risco de, por exemplo, a crianca gestada se tornar
um mero instrumento para a realizacdo da felicidade dos pais de intengdo. A fim de evitar esse
dilema e outros decorrentes, esse direito nao deve perder de vista o principio da dignidade da
pessoa humana, tendo como limite os interesses da crianca (TEIXEIRA, 2005).

Flavia Piovesan (2003) defende que a definicdo dos direitos reprodutivos passou a
incorporar todo o campo relacionado a reprodugdo e as diversas formas de externaliza¢des dos
anseios sexuais humanos. Pelo fato dos direitos reprodutivos possuirem a capacidade de
envolver o foro intimo da pessoa humana e suas predilecdes e anseios relacionais, € por
influir, assim, diretamente nos direitos basilares, como a vida e a liberdade para criagdo dos
nucleos afetivos, a autora defende que no fendmeno contemporaneo hd uma emergéncia dos
direitos reprodutivos serem lidos como direitos humanos (PIOVESAN, 2003, p. 272). Juliane

Queiroz aponta que:

[...] o direito de procriagdo existe e, como tal, deve ser assegurado pela
ordem juridica. Se a Constituicdo Federal protege a familia e esta ¢
constituida pelos genitores e seus descendentes, a protecdo deve ser
estendida a procriagdo, um dos recursos por meio do qual a familia serd
constituida. Seria ildgico ndo reconhecer o direito de procriacdo, pois estaria
tutelando a familia, sem se tutelar sua origem (QUEIROZ, 2001, p.123).
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Sobre a saude sexual e reprodutiva, o Ministério da Saude posiciona-se favoravel ao
reconhecimento da universalidade dos direitos sexuais e reprodutivos, além de deixar
explicito que a pratica sexual e o exercicio da maternidade e da paternidade sdo direitos de
todos. Para tanto, ¢ imperiosa a constru¢do de politicas publicas capazes de contemplar a
distintas demandas por parte da populacdo (BRASIL, 2010a). Isto porque, como afirma Rolf
Madaleno (2018, p.714), “sendo o direito a procriagdo um direito subjetivo de cada um, tem o
Estado o dever de assegurar o direito de acesso a qualquer técnica de reprodugdo assistida a
casais hetero e homoafetivos”.

Em conformidade com a Constituicdo Federal e com a Lei de Planejamento Familiar,
o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.565, §2° lanca o entendimento de que o
planejamento familiar deve ser lido “como o conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade
que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo
homem ou pelo casal” (BARBOZA; ALMEIDA, 2016, p.175).

Pelo fato do direito a procriacdo ser proveniente do planejamento familiar e esse ser
englobado pelo direito fundamental a saide, o Ministério da Saude, valendo-se de suas
atribui¢des, langou a Portaria GM/MS n° 426, de 22/03/2005, que instituiu, no ambito do
SUS, a Politica Nacional de Atencdo Integral em Reproducdo Humana Assistida. Dentre
outros pontos, o Ministério da Saude considerou como necessario a criacdo de “critérios
minimos para o credenciamento e a habilitacdo dos servigos de referéncia de Média e Alta
Complexidade em reprodu¢ao humana assistida na rede SUS”, diante do cenario crescente de
infertilidade mundial apresentado pela OMS de 8% a 15% dos casais que ainda estdo no
periodo fértil, de forma articulada com as Secretarias de Estado de Saude e as Secretarias
Municipais de Saude (BRASIL, 2005b).

Quanto aos recursos financeiros destinados aos centros de tratamento das TRA’s, no
ano de 2012, o Ministério da Saude, por meio da Portaria n°® 3.149, destinou recursos
financeiros no montante de R$ 10.000.000, 00 para realizagdo das técnicas de reprodugdo
assistida, no ambito do SUS. Dos oito pontos de tratamento listados, a regido sudeste teve
quatro locais beneficiados, sendo eles: o Hospital das Clinicas da UFMG, Minas Gerais e, no
estado de Sao Paulo, o Hospital das Clinicas FAEPA Ribeirao Preto, o Centro de Referéncia
da Saude da Mulher Sao Paulo - Pérola Byington e o HC da FMUSP Hospital das Clinicas
Sao Paulo (BRASIL, 2012). Ja sobre o acesso desses novos tratamentos por meio dos planos
de saude, a Lei n° 9.656, de 1998, alterada pela redagdo trazida pela Medida Provisoria n°

2.177, de 2001, excluiu a inseminagao artificial do rol de coberturas disponiveis através dos
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planos, no artigo 10, inciso I. Porém, a mesma MP também tornou obrigatdrio o atendimento
nos casos de planejamento familiar, pela norma do artigo 35-C, inciso III (BRASIL, 1998).
ApoOs essas mudancgas, a Agéncia Nacional de Saude (ANS), ao langar uma sequéncia
de resolucdes, determinou, de forma expressa, que a cobertura das técnicas de reprodugdo
assistida ndo estaria mais incluida na Lei dos Planos de Satde, indo de encontro, portanto, ao
texto constitucional, a Lei de Planejamento Familiar e at¢ mesmo da propria manifestagdao do

Ministério da Satde, quanto ao tratamento do tema (CAVALCANTI; GERMANO, 2018).

3.1 FAMILIA DEMOCRATICA E AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

Indubitavelmente, a Constituicdo Federal de 1988 foi um marco normativo no que
tange a ampliagdo da carga axioldgica e dos mecanismos de protegdo a pessoa humana.
Nestes termos, Tepedino e Oliva (2016, p.228) evidenciam que o texto constitucional criou
uma nova diretriz axioldgica, em prol de uma “hermenéutica emancipatoria”, tornando a
dignidade da pessoa humana o vértice do ordenamento juridico para proteger a pessoa
concreta e, justamente por isso, a dignidade passou a ser a clausula geral de tutela na esfera
publica e privada. Na esfera privada, destacam-se os mecanismos de protecdo destinados a
instituicdo familiar, por parte do Estado, ao prever em seu artigo 226, caput, que a familia
representa a base da sociedade brasileira.

A tematica concernente a familia, no que diz respeito ao reconhecimento de sua
formagdo, aos deveres e suas obrigagdes para com o meio social, “passa a albergar em seu
conceito a flexibilidade, quanto as diversas formas de estruturas familiares, e¢ a
instrumentalidade, voltando-se para a realizagdo e desenvolvimento da personalidade de seus
membros” (ALMEIDA, 2018, p.3). A institui¢do familiar torna-se, segundo Maria Berenice
Dias (2015), uma estrutura publica e particular, ao possibilitar que o individuo seja integrante
do vinculo familiar e, a0 mesmo tempo, seja pertencente a um contexto social.

Em face das lutas sociais, da reandlise pretoriana e doutrinaria, houve um
preenchimento normativo da definigdo literal trazida no plano supralegal. Nao mais a entidade
familiar ¢ pormenorizada ao reconhecimento da unido estavel ou do casamento entre um
homem e uma mulher cisgénero que, por conseguinte, teriam sua prole. Hoje, ha uma
variedade de combinagdes que vao além dos lagos bioldgicos e do advento da procriagao
natural, ja que a atual realidade fatica faz emergir uma gama de conexdes sociais marcadas

pelas construgdes socioafetivas, permitindo, assim, novas manifestagdes intersubjetivas
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familiares como o modelo de familia monoparental, anaparental, familia homoafetiva e
pluriparental®, por exemplo (MELLO, 2021). Deixa de ser razodvel, portanto, que “o Direito
eleja um padrao de entidade familiar ou que pretenda impor balizas, que necessariamente
devem por esta ser observadas” (ALMEIDA; JUNIOR RODRIGUES, 2010, p. 56). Desse

modo, Gustavo Tepedino completa dizendo que:

A familia, no direito positivo brasileiro, ¢ atribuida prote¢do especial na
medida em que a Constituigdo entrevé o seu importante papel a promogao da
dignidade humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, é condicionada ao
entendimento desta mesma fungdo. Por isso mesmo, o exame da disciplina
juridica das entidades familiares depende da concreta verificagdo do
entendimento desse pressuposto finalistico: merecera tutela juridica e
especial prote¢dao do Estado a entidade familiar que efetivamente promova a
dignidade e realizacdao da personalidade de seus componentes (TEPEDINO,
2008, p.395).

Em termos socioldgicos, nas palavras de Bodin de Moraes (2005, p.4), a familia
contemporanea tende a se tornar um grupo cada vez menos organizado, hierarquizado e
independente dos lacos de consanguinidade, baseando-se, por conseguinte, em sentimentos e
valores compartilhados. Tal posicionamento pode ser conferido na seguinte decisao do

Superior Tribunal de Justiga:

RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE. INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS
PARTES. IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-AFETIVO. -
Merece reforma o acérddo que, ao julgar embargos de declaragcdo, impde
multa com amparo no art. 538, par. unico, CPC se o recurso nao apresenta
carater modificativo e se foi interposto com expressa finalidade de
prequestionar. Inteligéncia da Sumula 98, STJ. — O reconhecimento de
paternidade ¢ valido se reflete a existéncia duradoura do vinculo socio-
afetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo biologico € fato que por si
s6 ndo revela a falsidade da declaragdo de vontade consubstanciada no ato
do reconhecimento. A relacdo socio-afetiva € fato que nao pode ser, e ndo &,
desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do assento langado em
registro civil. - O STJ vem dando prioridade ao critério bioldgico para o
reconhecimento da filiacdo naquelas circunstincias em que ha dissenso
familiar, onde a relag@o sécio-afetiva desapareceu ou nunca existiu. Nao se
pode impor os deveres de cuidado, de carinho e de sustento a alguém que,
nao sendo o pai bioldgico, também ndo deseja ser pai socio-afetivo. A
contrario sensu, se o afeto persiste de forma que pais e filhos constroem uma
relacdo de mutuo auxilio, respeito e amparo, ¢ acertado desconsiderar o
vinculo meramente sanguineo, para reconhecer a existéncia de filiagdo

8 Para Maria Berenice Dias , a pluriparentalidade ou multiparentalidade é “reconhecida sob o prisma do filho que
passa a ter dois ou mais pais. Coexistindo vinculos parentais afetivos e bioldgicos ou apenas afetivos (...) Pais —
sejam eles quantos forem — devem assumir os encargos decorrentes do poder familiar, desfrutando o filho de
direitos em relacdo a todos” (DIAS, 2021, p. 237-238).
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juridica. Recurso conhecido e provido. (STJ - REsp 878941 / DF RECURSO
ESPECIAL 2006/0086284-0 — Ministra Relatora Nancy Andrighi, T3 —
21/08/2007)

Como afirma Rodota (2017), o direito constroi uma verdadeira antropologia, ao criar
figuras sociais. Assim, no campo da reproducdo humana e pela inser¢ao da procriagdo no
universo da biociéncia, “a antropologia profunda da humanidade parece ser transformada por
técnicas de procriacdo que podem prejudicar os sistemas de parentesco, desde a perspectiva
da clonagem, do ttero artificial” (RODOTA, 2017, p.15). Outro fendmeno que marcou uma
grande ruptura com a sociedade pds-moderna no ambito familiar, segundo Ana Brochado
Teixeira (2005, p.309), deu-se com a possibilidade de haver “sexo sem reproducao e,
principalmente, reprodug¢do sem sexo”, por meio da biotecnologia. Nesse lume, no que diz
respeito a familia e o desejo de concretizacdo da parentalidade, a tecnologia permitiu a
ampliacdo das possibilidades de materializacdo desse direito, mediante os métodos de
reproducgado assistida. Com os novos estudos, a procriacao passou a ir além do ato intimo de
um casal heterossexual fértil, podendo ser conquistada por outros individuos reconhecidos,
agora, como sujeitos de direito (FERNANDES, 2005, p.22).

O direito a familia teve o seu horizonte ampliado, ao reconhecer e assimilar em sua
nova gramatica estruturas familiares que, até poucas décadas atrds, eram reprimidas por
diversas esferas institucionais e sociais (GONCALVES; FURTADO, 2016, p.86). Vislumbra-
se que, apos o processo de democratizacdo, a familia brasileira atingiu o patamar de
pluralizacdo sobre as suas formas de estruturacdo. Outrossim, diante dos principios da
igualdade e da solidariedade entre os seus membros, vem ocorrendo uma ruptura com os
antigos enlaces de hierarquia parental (BODIN, 2005; GONCALVES; FURTADO, 2016).
Como observado por Caio Mario Pereira (2017), o patrio-poder na familia romana exercia
sobre os filhos o direito de vida e de morte (ius vitae ac necis), possuindo a faculdade de
impor-lhes pena corporal, vendé-los e, at¢ mesmo, priva-los de viver. Ja sobre a esposa, o
pater tornava-a totalmente subordinada a autoridade marital (in manu mariti) e ndo permitia
que a mulher tivesse autonomia sobre si e sobre a sua familia, ja que passava da condi¢ao de
filha para de esposa sem alteragao da sua capacidade.

Assim, o desenrolar da biotecnologia possibilitou que a familia democratica deixasse
de ficar adstrita aos parametros da bioparentalidade, ao promover a ampliagdo das formas de
concepgdo, por ter rompido com os empecilhos biologicos € com as restricdes de uma
sociedade conservadora e heteronormativa. Embora essa ampliacdo tenha ocorrido, ou

melhor, venha ocorrendo, o conceito de familia, dificilmente, terd uma defini¢do exata, por
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representar um fenémeno dindmico (GONCALVES; FURTADO, 2016). Destarte, a familia
juridicamente regulada na abstragdo normativa nunca conseguird abranger essas mudangas,
posto que essa relagao social preexiste a norma, ao Estado, as institui¢des e, assim sendo, €
mutavel conforme a construcgao social (DIAS, 2021).

Das certezas extraidas, fica evidente que as estruturas familiares passaram por uma
grande revolugdo, reconfiguragdo e tenazes alteracdes. Sendo uma dessas causas, a
biotecnologia trouxe como consequéncia o surgimento de novas formas de filiacao, tornando
obsoletos os antigos brocardos “mater semper certa est” e “pater est”, sobretudo na gestacao
por substitui¢do sendo possivel falar, tdo somente, em “gestatriz ¢ sempre certa” (DIAS, 2021,
p.228), além de ter sido um dos elementos-chave no processo de desbiologizac¢do da familia,
por sobrepor os vinculos sociais, psicoldgicos e afetivos aos lagos estritamente bioldgicos,
consanguineos - embora esses sejam importantes, nao sao tratados como fins em si mesmos
(GONCALVEZ; FURTADO, 2016, p.81). Como defendido pelo Enunciado 339 da IV
Jornada de Direito Civil “a paternidade socioafetiva, calcada na vontade livre, ndo pode ser
rompida em detrimento do melhor interesse do filho”. A filiagdo socioafetiva ganha espaco na
gramatica juridica pelo assento no “reconhecimento da posse do estado de filho”, ou seja, pelo
parentesco psicologico que reconhece a prevaléncia do afeto, do amor e da participagdo nos
ciclos da vida da crianga, sobre o simples elo de filiacdo bioldgica (DIAS, 2021, p.231).

Sobre o avango da biomedicina a respeito da reproducdo humana, o primeiro caso
relatado na literatura especializada sobre o sucesso da reproducao medicamente assistida
ocorreu em 1978, com o nascimento de Louise Brow, filha de Lesley e¢ John Brown
(MEMORIAGLOBO; CORREA; LOYALA, 2015). Apés 12 anos de pesquisas e 9 tentativas
realizadas pelos médicos Robert Edwards e Patrick Steptoe da Universidade de Cambridge, o
casal conseguiu superar o problema de obstrugdo da trompa de Lesley.

Diante da repercussdo internacional, o Parlamento Inglé€s, no ano de 1982, langou o
Relatorio Warnock que, em sua redacdo, foi capaz de antever os desdobramentos sociais e
éticos decorrentes desses avangos biomédicos e de trazer algumas ponderacdes sobre o
publico-alvo que poderia acessar esses tratamentos, tracar topicos preliminares e norteadores
sobre pesquisas com células embrionarias, congelamento, dentre outras questdes que até hoje
sdo arguidas nesse periodo que marcou a “revolugdo da vida do século XX’ (CORREA;
LOYOLA, 2015). J4 no Brasil, o primeiro caso registrado ocorreu em 1984, com o
nascimento da paranaense Anna Paula, apds o médico Milton Nakamura realizar a fertilizagao

in vitro em llza Caldeira.
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Com a alavancada desse ramo cientifico, do aprimoramento das técnicas, houve uma
crescente demanda. S6 em 2016, estima-se que as TRA’s “produziram 311.042 embrides em
estagio de divisao celular, produzindo 33.790 ciclos de fertilizagcdo, totalizando 67.292
embrides transferidos para o utero das mulheres” (GARCIA; OLIVEIRA, 2018, p. 99).

Heloisa Barboza e Vitor Almeida acentuam que:

[...] a crescente interferéncia bio (médica) na reprodu¢do humana integra o
chamado processo de medicalizacdo da vida humana, que constitui
fendmeno social difuso nas sociedades ocidentais que se instaurou talvez de
modo nao deliberado, mas, sem duvida, definitivo. (...) De obra da natureza,
o processo reprodutivo foi medicalizado sendo em todas, em vérias fases,
desde a possibilidade de fertilizagdo dos gametas em laboratorio, passando
pela exigéncia médica de acompanhamento pré-natal at¢ a indica¢do da
técnica mais adequada no momento do parto (BARBOZA; ALMEIDA,
2016, p.176).

Disso isso, o termo “Reprodu¢do Humana” passou a ser utilizado para compreender
os métodos médico-tecnoldgicos que visam realizar a fecundacdo que, dificilmente, iria
acontecer, espontaneamente, sem o emprego dos recursos (CORREA; LOYOLA, 2015;
RAMIREZ-GALVEZ, 2008). Quanto ao local onde as TRA’S serdo desenvolvidas, Gama
(2003) utiliza o critério do local e divide em dois grupos: no primeiro grupo, a concepgao ira
ocorrer no proprio corpo da mulher, dentro do organismo feminino, através da fecundagdo in
vivo; ja no segundo grupo, ocorrerd de forma extracorpérea, em um laboratorio para que,
posteriormente, o embrido seja transferido para o corpo da mulher e possa ser gestado, sendo
essa forma chamada de reproducao in vitro. Sobre o material genético que sera utilizado, esse
podera ser fornecido pelos futuros genitores (forma homologa) ou por um terceiro (forma
heter6loga). Dos diversos métodos de TRA’s, destaca-se que hd uma grande procura pela
utilizagdo da Inseminacdo Intrauterina (IIU) ou inseminag¢dao artificial, Inje¢do
Intracitoplasmatica de Espermatozoides (IIE), Doacao de 6évulos, Fecundagdo in vitro (FIV) e
pela Gestagdo por Substitui¢do, técnica esta que receberd tratamento especial nos proximos
capitulos.

Indicios apontam que a génese de tais procedimentos ocorreu com o advento da
inseminagdo, ou seja, pratica que ndo exige a conjung¢do carnal para que ocorra a fecundagao.
Para tanto, havera a introdug@o do sémen dentro da cavidade uterina, por meio de um cateter,
pelo profissional, quando o dvulo estiver no &pice para ser fecundado; a futura gestante devera
ter, pelo menos, uma tuba uterina normal para que haja o encontro das células reprodutivas

(MATERPRIME). A insemina¢do intrauterina sera utilizada quando houver “disfunc¢do
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ovulatoria, fator masculino leve ou moderado, fator vertical, infertilidade de causas ndo
aparentes e endometriose” (SOUZA; ALVES, 2016, p.30).

A utilizagao desse procedimento nem sempre garante a fecundagao, ainda mais pelas
chances das células germinativas nao se fundirem (MADALENO, 2018). Assim, a
inseminacao artificial deve se dar em até trés tentativas e, em caso de insucesso, recomenda-

se a utilizagdo da fecundacao in vitro; além disso, a Il ¢ dividida em trés etapas:

(1) Estimulagdo Ovarica — etapa de grande importancia para o sucesso do
tratamento IIU, no qual o objetivo ¢ estimular os ovocitos em no maximo
trés; (2) Capacitagdao Espermatica — o espermatozdide € selecionado em
laboratorio por meio de técnicas de capacitagdo. O sémen ¢ colocado no
fundo do tubo de ensaio e encoberto por uma fragdo de meio de cultura
tamponado. Os melhores espermatozdides se desprendem e nadam para a
superficie; (3) Inseminacdo — o ginecologista utiliza um espéculo e insere no
utero um cateter com os espermatozdides decorrentes da capacitagdo
(PAULA; Et al, 2019)

A Inje¢do Intracitoplasmatica de Espermatozoides (IIE) foi criada em 1992, na
Bélgica, para ser utilizada nos casos de infertilidade masculina grave, em homens com
esterilidade irreversivel ou quando houver a motilidade, ou seja, uma alta taxa de
fragmentacao de DNA do espermatozoide, e quando a forma do espermatozoide forem fatores
que dificultem a fecundagdo (PAULA; Et al, 2019; MATERPRIME, 2021a). A realizacao
dessa técnica se dara in vitro, posto que as células reprodutivas masculinas de melhor
qualidade serdo coletadas, para a posterior fecundagdo extracorpodrea, injetando apenas um
gameta masculino em cada 6vulo colhido (GAMA, 2003; PAULA; Et al, 2019).

Ja a Doagdo de Ovulos é indicada nos casos em que a mulher é acometida por faléncia
ovariana precoce gerada pela menopausa antes dos 40 anos, por problemas genéticos, pelos
efeitos gerados por alguns tratamentos como a radioterapia e a quimioterapia, ou por outras
questdes que impliquem na qualidade e quantidade das suas células germinativas (PAULA; Et
al, 2019; MATERPRIME, 2021b). Embora a doacdo possa ocorrer de forma sentimental,
quando feita por amigos e familiares da mulher interessada, de forma relacional cruzada, no
Brasil adota-se a modalidade altruistica, com a doacao de évulos de forma an6nima e gratuita,
com a finalidade de evitar a comercializa¢ao de material genético. No processo de ovodoagao,
a doadora recebera doses hormonais para auxiliar no processo de producdo, liberacdo e coleta
dos 6vulos saudaveis, sendo indicado também que a doadora e receptora, ao iniciarem o ciclo

de preparagao, iniciem uma rotina sem o consumo de tabaco, alcool, com atividades fisicas
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regulares, porém moderadas, sem grandes esforgos, além de outros habitos que poderdo
potencializar as chances de sucesso (MATERPRIME, 2021b).

Seguindo essa cadeia exemplificativa, a Fertilizacdo in vitro (FIV) foi uma préatica que
ocorreu pela primeira vez na Inglaterra em meados dos anos de 1970, apds o nascimento do
primeiro bebé de proveta. A sua utilizagdo ocorre através da fertilizagdo extracorpdrea, ja que
as células reprodutivas sdo colhidas, fecundadas e os embrides sdo cultivados in vitro, para
serem introduzidos, posteriormente, no utero materno (COUTELLE, 2014), consistindo em
“propiciar, em condig¢Oes especificas para tal fim, em laboratorio, a fecunda¢ao do 6vulo pelo
espermatozoide fora do corpo da mulher. Cumprida esta etapa o embrido ¢ transferido ao ttero
da mae” (WRIGHT;CHANG; JEN; MACALUSO, 2008 apud SOUZA; ALVES, 2016).

Apesar de o custo ser relativamente alto no Brasil, oscilando na faixa de R$ 15 a R$ 20
mil reais, essa pratica continua sendo bastante utilizada, pois proporciona elevadas chances de
sucesso. Mesmo havendo uma grande procura, tal TRA vem levantando algumas indagacdes
¢ticas a respeito da utilizacdo do material embrionario excedente, ja que muito se discute sobre o
inicio da vida humana. Aqueles que acreditam que a vida se inicia no ato da fecundacao entre as
células germinativas, asseveram que o descarte dos embrides in vitro® ou a sua utilizagdo para
estudos cientificos seria um ato repugnante, pela afronta a dignidade da pessoa humana desse
“individuo” concebido. Em contrapartida, uma forte corrente defende que os direitos da
personalidade advirdo ap6s o nascimento com vida, ressalvadas as hipdteses legais de tutela ao
nascituro (embrido ja fecundado no ventre materno) e, portanto, a utilizagdo do material
preservado em laboratdrio podera ser utilizado em pesquisas médicas, como ocorre nos estudos

relacionados as células-tronco. Sobre a questdo embrionaria, Rodota salienta que:

% Pela ADI 3510 DF, torna-se claro que ha uma polarizagdo no entendimento do tema relacionado a utilizacdo
do material embrionario excedente: “Vistos, etc. Cuida-se de agdo direta de inconstitucionalidade, proposta
pelo Procurador-Geral da Republica, tendo por alvo o artigo 5° ¢ paragrafos da Lei n® 11.105, de 24 de margo
de 2005. Agdo pela qual o Chefe do Parquet Federal sustenta que os dispositivos impugnados contrariam
"a inviolabilidade do direito &4 vida, porque o embriio humano ¢ vida humana, e faz ruir fundamento
maior do Estado democratico de direito, que radica na preservacio da dignidade da pessoa humana"
(fls. 12). Argumenta, ainda, que: a) a vida humana se da a partir da fecundacdo, desenvolvendo-se
continuamente; b) o zigoto, constituido por uma tunica célula, ¢ um "ser humano embrionario”; ¢) é no
momento da fecundacdo que a mulher engravida, acolhendo o zigoto e lhe propiciando um ambiente proprio
para o seu desenvolvimento; d) a pesquisa com células-tronco adultas é, objetiva e certamente, mais
promissora do que a pesquisa com células-tronco embriondrias. 3. A seu turno, ¢ em sede de informagdes (fls.
82/115), o Presidente da Republica defende a constitucionalidade do texto impugnado. Isto por entender
que, "com fulcro no direito a saude e no direito de livre expressdo da atividade cientifica, a permissiao
para utilizacio de material embrioniario, em vias de descarte, para fins de pesquisa e terapia,
consubstanciam-se em valores amparados constitucionalmente" (sic, fls. 115). A mesma concluséo, alias,
a que chegou o Congresso Nacional (fls. 221/245). 4. Daqui se deduz que a matéria veiculada nesta acdo se
orna de saliente importancia, por suscitar numerosos questionamentos ¢ multiplos entendimentos a respeito da
tutela do direito a vida. Publique-se.Brasilia, 19 de dezembro de 2006.Ministro CARLOS AYRES BRITTO
Relator” (STF - ADI: 3510 DF, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de Julgamento: 19/12/2006, Data de
Publicacdo: DJ 01/02/2007 PP-00084 — grifo nosso)
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[...] certamente irredutivel a pura dimensdao bioldégica de um conjunto de
células, mas cuja condicao juridica pode ser definida somente através de uma
distingdo entre os diferentes estados do corpo, avaliando a sua adequagdo
mutua, e ndo com operagdes de mera justaposi¢do com a figura daqueles que ja
nasceram (RODOTA, 2017, p.11).

Dessa forma, no Brasil existe a seguinte previsdo sobre o assunto, contida na de Lei de

Biosseguranca 11.105 de 2005, em seu artigo 5°:

E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in
vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condicdes:

I — sejam embrides inviaveis; ou

I — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1o Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 20 Instituicdes de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embriondrias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciagdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializacio do material biologico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de
4 de fevereiro de 1997 (BRASIL, 2005a).

No Brasil, o uso e as limitagdes dessas técnicas sao previstos nas Resolugdes langadas
pelo Conselho Federal de Medicina, diante de algumas normas deontologicas pautadas nos
principios gerais da bioética, para suprir o siléncio legal e lidar com alguns problemas.
Todavia, essas resolugdes e principios éticos gerais sdo ineficazes na solucdo de problemas
concretos, por serem “desprovidas de qualquer obrigatoriedade, podem ser facilmente
modelaveis e, portanto, ndo permitem buscar o objetivo buscado”, também “estao desprovidas
de juridicidade e, portanto, ndo abrem espago a reais recursos frente a ordem juridica”, essas
regras e principios, como compreende Eduardo Leite, nascem com um campo de agdo bem
limitado, porque restringem-se aos 0rgaos emissores € nao tem o aval do poder legislativo
(LEITE, 2002, p. 272).

Gama (2001, p.543) considera que essas normas, por serem frutos de decisdes tragadas
por 6rgdos corporativos, ndo tém eficécia juridica. J& Maria Berenice Dias ¢ objetiva ao dizer
que “normas ¢ticas a determinada categoria profissional ndo sdo lei. Vinculam somente o

segmento ao qual se destinam” (DIAS, 2021, p.227). Em virtude disso, a Bioética representa
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um ramo da ciéncia que serve como fonte de orientagdo para o exercicio do poder estatal na
consecucdo do Direito, servindo como orientagdo para as “praticas que possam realizar-se a
partir do aparato tecnologico, a fim de que ele ndo se converta no exercicio de um poder
extrapolitico nao legitimo” (FABRIZ, 2003, p.101). Alids, como bem lembra Leite (2002),
sempre que falamos sobre as técnicas de reproducdo humana assistida, sobre os estudos
genéticos, dos estudos referentes aos transplantes de 6rgdos, sobre a clonagem, prolongacao
da vida, eutanasia e sobre a utilizacdo de tratamentos paliativos, estamos nos referindo a
Bioética, pois essa ¢ uma disciplina que visa proteger a pessoa humana diretamente afetada
por esses desenvolvimentos, busca examinar e discutir as questdes éticas e aplicacdes da
biologia, medicina para indicar os caminhos e as solugdes mais adequadas (AMARAL, 1999
apud LEITE, 2002, p.265).

A introducdo da era biotecnologica trouxe um emaranhado de incertezas e
preocupacdes sobre o seu poder de influéncia no ethos social, o que reformulou, também, as
novas formas de controlar o poder sobre o corpo e docifica-lo para atender as novas formas de
controle. Eduardo Leite (2002) avalia que o aumento constante das inovagdes tecnologicas,
juntamente com o seu consumo pelos diversos setores da sociedade exige dos estudiosos,
sobretudo aqueles que pesquisam temas afins a Bioética, uma sensibilidade para analisar essas
fontes de desenvolvimento a luz de um olhar histérico, trazendo debates e reflexdes
concernentes aos aspectos estruturais que marcam as relagcdes de poder preexistentes.

No cenario do progresso tecnologico, as leis sao invocadas para servirem como balizas
de protecdo aos bens juridicos fundamentais, pois criam uma maior seguranca juridica, por
tracarem parametros de conduta observaveis por todos € minimizarem possiveis abusos e as
arbitrariedades (LEITE, 2002). Por essa razdo, diante da insuficiéncia de regulamentagdes e
de uma posicao objetiva do legislador, a maioria dos paises recorrem ao uso dos cdodigos
deontologicos, dos regulamentos utilizados em certas associagdes, das regras de condutas
criadas para o funcionamento de algumas institui¢des particulares e das orientagcdes do comité
de ética, com a finalidade de terem um norte normativo, servindo de alternativa a auséncia de

uma legislagdo especifica (LEITE, 2002).
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4. TECNICA DE REPRODUCAO ASSISTIDA POR GESTACAO POR
SUBSTITUICAO

A gestagdo por substitui¢do € uma técnica de reprodugdo humana assistida que permite
que a pessoa interessada em realizar o seu projeto parental possa se valer da cessdo temporaria
do ventre de outrem, para que haja a fecundagdo do embrido cultivado in vitro e ocorra, por
conseguinte, o desenvolvimento do nascituro que, apds o seu nascimento, devera ser entregue
aos pais de intengdo responsaveis pelo planejamento familiar. Nao obstante, esse seja o
procedimento mais utilizado, a literatura também prevé a possibilidade dessa técnica ocorrer
mediante a forma in vivo, ao utilizar o material genético da mesma mulher que gestara a
crianca para outrem. Nessa hipotese, a gestante temporaria assumira o papel de “mae
portadora”, por gestar filho de outrem em seu utero e de “mae de substitui¢ao”, ao fornecer o
seu 6vulo (OLIVEIRA; LIMA, 2016, p. 454). Nessa situacdo, Rolf Madaleno esclarece que a
mae de substituicdo serd “inseminada com o esperma do marido ou companheiro da mulher
infértil, assumindo o compromisso de dar a luz a crianca e entrega-la ao casal que assumira a
filiagdo, renunciando a mae genética e gestante aos direitos maternos” (MADALENO, 2018,
p.712).

Dito isso, esse meio vem sendo utilizado por aqueles que sonham em materializar o
seu “direito a procriagdo” e sdo acometidos pela infertilidade, pela esterilidade!® ou problemas
de saude que obstaculizam uma gestacdo segura para gestante e embrido; impedimentos
anatomicos nos casos de individuos homossexuais do género masculino ou pessoas solteiras
que queiram ter seus filhos bioldégicos (MELLO, 2021). Para Berenice Dias (2021, p.219), o
aprimoramento dessa técnica com o uso do material genético de diferentes pessoas, de forma
andnima, pluralizou o conceito de filiacdo e livrou os genitores da responsabilidade parental,
antes diretamente associada ao vinculo biologico e ao parto. Como consequéncia do
aprimoramento dessa técnica, a sua utilizagdo vem apresentando um aumento consideravel no
contexto internacional.

Embora seja impossivel determinar com exatiddo a quantidade dos acordos
internacionais feitos para o uso da gestagdo por substitui¢do, de acordo com um relatorio

parcial feito pela Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado baseado nos dados de

10 Apesar dos termos “infertilidade” e “esterilidade” serem confundidos, segundo a OMS, esses dois quadros de
comprometimento da reprodug¢do humana devem ser tratados de forma distinta. A infertilidade decorrera de um
distirbio diagnosticado no sistema reprodutivo masculino ou feminino que gera a incapacidade de ter filhos,
apos dois anos de tentativas. Ja a esterilidade é a impossibilidade de ocorrer a fecundagdo numa situagdo
irreversivel (GARCIA; OLIVEIRA, 2018, p.104).
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cinco agéncias internacionais especializadas nesse procedimento, na comparagdo do ano de
2010 com 2006, houve um aumento percentual de 1000% em todas as agéncias, sendo que em
uma dessas agéncias, observou-se que 40% dos pais de intencdo eram estrangeiros (HCCH,
2012).

Das diversas formas que o uso da técnica ¢ empregada, Guilherme Gama (2017)

pontua que a doutrina costuma apontar, com maior frequéncia, as seguintes hipoteses:

a) aquela que envolve o embrido in vitro a partir do 6vulo e do
espermatozoide do casal que desenvolve o projeto parental, com sua
implantag@o no corpo de outra mulher; b) aquela que se vincula ao 6vulo ¢ a
gravidez da mulher gestante, que empresta gratuitamente seu corpo para
gestar o embrido, ¢ o sémen empregado ¢ o do marido da mulher que deseja
ser a mae juridica; ¢) aquela que se relaciona ao embrido formado a partir do
o6vulo da mulher que engravida, fertilizado pelo espermatozoide de um
doador, com o compromisso de entregar a crianga ao casal que nao
contribuiu com o material fecundante (GAMA, 2017, p.36)

Inclusive, em algumas legislagdes, ha a previsdo de utilizacdo para casais
heterossexuais férteis, com plena potencialidade reprodutiva que, por questdes pessoais,
optam por ndo gestar a sua futura prole. Como ocorre nas técnicas ja mencionadas, as células
reprodutivas poderdo ser dos futuros genitores (que fecundardo o embrido no ttero receptor) ou
oriundas de sujeitos distintos, ante a existéncia dos bancos de deposito genéticos que doam ou
vendem espermatozoides ¢ o6vulos. A grande diferenca dessa TRA com as demais sera,
basicamente, a utilizagdo do ventre de outrem como um meio necessario a gestagao.

A gestacdo por substituigdo acaba sendo um assunto complexo pelos eminentes
problemas éticos e juridicos gerados, por exemplo, no que tange a dificuldade de entendimento
da “relagdo de interdependéncia que se cria entre o embrido e a pessoa que o esta gerando”
(FERNANDES, 2005, p.96) e sobre o contrato firmado pelas partes. Marcelo Otero (2011), ao
analisar essas formas contratuais, levanta que defensores da modalidade altruistica
argumentam que a formulacdo do procedimento deve estar ancorada na dignidade da crianga
que sera fruto dessa técnica, para que essa nao seja tratada meramente como um objeto
comercializavel pelas partes contratantes. A respeito da critica a comercializagao da gravidez,
Vera Raposo (RAPOSO, 2005 apud ABREU, 2008, p.34) considera que a maneira como a
técnica vem sendo adotada em sua modalidade onerosa esta “longe de ser um temido mercado
de bebés ou, quando muito, ¢ uma sua versao mitigada”.

Segundo a vertente contraria, além da preservacao do consentimento livre e consciente

das partes, a proibicdo das transagdes onerosas deva ocorrer, para respeitar o corpo humano,



46

sem que haja uma afronta a dignidade psicofisica dos individuos, sendo ilicita toda forma
contratual que tenha como objeto uma pessoa ou embrido, a luz do artigo 104, II do Cddigo
Civil (OTERO, 2011; CAVALCANTI; SCHWATZ, 2018). Teixeira, (2005, p.314), sendo
favoravel a modalidade altruistica, afirma que atribuir um carater econdmico viola o principio
da dignidade da pessoa humana, “pois os atributos objetos da avenca sdo insitos a
personalidade dos envolvidos e, sobretudo, a uma vida humana que nascera e que, por si s0,
merece ser respeitada”.

Ja quanto a defesa da forma onerosa, argumenta-se que a postura de considerar nulos
0s contratos onerosos estaria ferindo a boa-fé e a proibi¢ao ao venire contra factum proprium,
j& que a nulidade implicaria em eventual conflito de maternidade (OTERO, 2011), conferindo
uma maior protecdo a gestante que se sujeitou de forma livre, consciente e autdbnoma a ceder o
seu utero em troca de uma contraprestacdo financeira e deixando de lado a mulher que teve
um planejamento familiar, conferiu o seu proprio material genético e de um possivel parceiro
(forma homologa) ou teve o trabalho burocratico e financeiro para ter acesso ao banco de
doagdo de gametas (forma heterdloga), de procurar alguma mulher interessada em se
submeter ao uso da técnica, de custear os tratamentos e consultas durante o periodo de
gestacdo e, ainda conferir o pagamento final acordado. Criticando a corrente anterior, Maria

Berenice Dias langa uma importante reflexao sobre o debate:

Apesar deste verdadeiro arsenal de vedagdes, nada justifica negar a
possibilidade de ser remunerada quem, ao fim e ao cabo, presta um servigo a
outem. Alias, um servigo em tempo integral por longos nove meses € que
acarreta dificuldades e limitagdes de toda ordem. E, como bem lembra
Rodrigo da Cunha Pereira, se a gravidez ocorresse no corpo dos homens
certamente a barriga de aluguel ja seria um mercado regulamentado (DIAS,
2019, p. 404).

Abreu (2008), ao considerar as colocagdes tragadas por Martha Field sobre os direitos
reprodutivos femininos e a tomada de decisdo da mulher sobre o sexo, sobre o uso de técnicas
anticoncepcionais, sobre o aborto, como também sobre as prerrogativas de escolher ter um
filho, a forma, condigdes e momento adequado para isso, entende que quando uma mulher
decide se submeter a TRA por gestagdo por substitui¢ao e atuar como gestante substituta, a
sua motivagdo deveria ser um aspecto irrelevante, ndo cabendo o juizo externo definir se a sua
escolha foi a mais ponderada e legitima ou se foi movida por razdes superficiais, mesquinhas.
Defendendo a modalidade onerosa, com base nos trabalhos de Vera Lucia Raposo, Abreu ¢

categorica em considerar que “negar a uma mulher a faculdade de receber um pagamento pela
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gestacdo de uma crianga, equivale a recusar-lhe a propriedade do seu proprio corpo, e admitir
que o Estado tenha o poder de declarar o proibido e o permitido em questdes de reproducao”
(RAPOSO, 2005 apud ABREU, 2008, p.72).

A critica ao paternalismo também ¢ levantada, pelo eminente conflito entre a
autonomia privada e o controle estatal que, a depender da postura e do nivel de atuacao
estatal, visa evitar a instrumentalizagdo dos individuos, ou limitar a liberdade de acesso de
alguns interessados. Sobre a conceituagdo do termo, Dworkin (1971; 2014) considera que o
paternalismo ¢ uma interferéncia na liberdade de acdo, por parte do Estado ou de algum
individuo sobre a vida de outrem, justificada por razdes de bem-estar, ao beneficio, a
felicidade, as necessidades, aos interesses ou valores da pessoa coagida, defendida ou
motivada pela alegacdo de que a pessoa que se encontra nessa posicdo passiva sera
beneficiada ou protegida de um dano. Porém, a excessiva protecdo paternalista pode, por
outro lado, ocasionar o cerceamento abusivo da autonomia e da liberdade dos sujeitos, tal
como colocado por Fermin Schramm (1998, p. 33) que, ao analisar a dualidade entre
paternalismo versus autonomia, considera que o paternalismo ¢ uma forma de solucionar os
problemas de autoridade, poder, obediéncia e liberdade, mediante artificios ligados
diretamente a estrutura familiar patriarcal.

O uso da gestacdo por substituicdo também ¢é reprovavel por muitos pesquisadores,
tendo em vista o seu carater de comercializacdo e exploragdo do corpo feminino inserido,
muitas vezes, em contextos de vulnerabilidade socioecondmica e potencialmente suscetivel a
ser reduzido como uma mera “maquina reprodutora” (OLIVEIRA; LIMA, 2016, p.461). Esse
olhar vem sendo defendido, inclusive, pela Comissdo Internacional para a Abolicdo da
Maternidade por Substituicdo (Coalition Internationale pour 1’Abolition de la Maternité de
Substituicion —CIAM), j& que na pagina inicial, de forma explicita, a técnica ¢ relacionada
como uma forma de instrumentalizagdo do ventre materno, reduzindo a mulher a uma

condi¢do de mera reprodutora:

Este sistema necessita da mulher como meio de produgdo, para que a
gravidez e o parto se tornem um processo funcional com valor de uso e valor
comercial e faca parte da globalizacdo dos mercados do corpo humano. Em
paises onde nenhuma lei as protege, os corpos das mulheres sao
transformados em recursos para a industria de reproducdo. Algumas
mulheres consentem em celebrar um contrato que ira alienar sua saude, suas
vidas e a si mesmas, sob multiplas pressdes, baseadas na familia ou género,
econdmicas ou geopoliticas (CIAM)'!

"' No original: “This system needs women as means of production, so that pregnancy and childbirth become a
functional process that has a use value and a commercial value and is part of the globalization of human body
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No tocante a suposta exploracdo da pobreza, no caso conhecido como Johnson v.
Calvert, a Suprema Corte da Califérnia - EUA, ao considerar que, na maioria dos casos, as
candidatas a gestacdo por substituicdo estdao inseridas em classes econdmicas mais baixas e de
dependéncia financeira, ndo seria possivel analisar se a gestacdo por substituicdo estaria
explorando-as de forma mais agressiva, colocando-as em uma situagdo mais latente de afronta
a sua dignidade, do que outras atividades trabalhistas aceitas, validadas socialmente ¢ nao
contrarias a ordem publica (RODRiGUEZ-YONG; MARTINEZ-MUNOZ, 2012; MELLO;
STIGERT, 2019). Laura Abreu reflete o seguinte:

[...] apesar de sopesar a questdo de haver uma maior necessidade econdmica
destas mulheres, muitas vezes visando a propria sobrevivéncia, acreditamos
ndo haver aqui a exploragdo das mesmas, visto que ser uma made de
substitui¢do ndo € a Unica saida para se obter ganhos financeiros; e ja que se
propuseram a tanto, foi de forma livre e consciente, sabendo dos onus e
bonus envolvidos (2008, p.89).

No que diz respeito a possivel instrumentalizacdo dos individuos pelo uso da técnica e
a afronta a pessoa humana, colocando-a em posicao de coisa € mero meio para a consecugao
do fim pretendido, o principio da dignidade deve ser aplicado para servir de instrumento de
protecdao a crianca ¢ a gestante substituta (OLIVEIRA; LIMA, 2016, p.464). Realgando a

importancia desse principio fundamental para guiar as relagdes humanas, Abreu entende que:

[...] que a unica afetacdo a dignidade ¢ analisada do ponto de vista da
crianga. Se a mae portadora, que doou o 6vulo ou ndo, se submeteu ao
processo, € porque tinha plena consciéncia de seus atos e, portanto, ndo teria
sua dignidade afetada. De igual modo, pensamos na mae que teve o projeto
parental e encomendou a gravidez como sendo ou ndo a doadora dos 6vulos
nos parece que ndo ha atentado a dignidade da vida da crianca que nascera
por meio da técnica da maternidade de substituicdo. O conflito maior, e que
pode colocar em jogo, até mesmo emocionalmente, a vida da crianca, ¢é
quando se discute a questao da filia¢do (...) na técnica propriamente dita, ndo
ha 6bice colocando a salvo a dignidade da crianca. Poderia haver, sim, se no
meio desta gestacdo houvessem outros interesses envolvidos, tais como a
busca de uma eugenia, de uma caracteristica, que os pais estivessem
planejando para o futuro filho (ABREU, 2008, p.83).

markets. In countries where no law protects them, women’s bodies are turned into resources for the reproduction
industry. Some women consent to enter into a contract which will alienate their health, their lives and their
selves, under multiple pressures, family or gender based, economic, or geopolitica” (CIAM). Disponivel em:
<http://abolition-ms.org/en/home/>. Acesso em: 18 jul. 2021.
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Sobre o vinculo entre a mae e o filho, segundo Silvio Venosa (2007), embora a andlise
tradicional sobre maternidade biologica se dé pela consideragdo de que mae é aquela que teve
o seu ovulo fecundado, refletiu que esse raciocinio, as vezes, poderd ser incompativel para
solucionar todos os casos concretos levados a justica e que nem sempre as decisdes ancoradas
nessa maxima serao as mais justas e razoaveis. Outro problema levantado se da sob o ponto
de vista do filho gerado nessas circunstincias, pois para o autor serd “inafastavel que nessa
situagdo inconveniente tera ele duas maes, uma bioldgica e outra geratriz. Nao bastassem os
conflitos socioldgicos e psicoldgicos, os conflitos juridicos serdo inevitaveis na auséncia de
norma expressa” (VENOSA, 2007, p.224).

Das hipoteses elencadas pelo civilista, as questdes controversas sobre a gestagcdo por
substituicdo foram apontadas como um desafio a ser enfrentado. Assim, quanto ao possivel
conflito de maternidade proveniente do contrato de gestagao por substituicdo, a doutrina
elenca duas possibilidades: podendo ocorrer de forma positiva, quando a mulher gestante e a
mulher que articulou o projeto parental buscam reivindicar a maternidade da crianga gestada e
o conflito negativo, quando nenhuma das mulheres quer assumir o papel da maternidade
(ABREU, 2008). A respeito do conflito positivo, Ana Teixeira (2005, p.319) compreende que
esse serd inexistente, pois “uma vez definido que mae ¢ aquela que intencionou ter um filho.
A parturiente ¢ apenas aquela que gerou, ndo se podendo chama-la de mae, mas sim e tio
somente, de gestante”.

Mesmo nos casos em que ha a coincidéncia do material genético com a gestante
temporaria, apds o término da gestacdo, a crianga vem sendo entregue aos pais de intengao,
priorizando-se o acordo, pacto ou contrato estipulado pelas partes (OLIVEIRA; LIMA, 2016;
MADALENO, 2018). Maria Helena Diniz (2002), ao encarar a complexidade do problema
relacionado ao conflito de maternidade, o possivel vinculo criado entre a gestante substituta e
a crianga gestada por ela, toda a expectativa criada pelos pais de intengao durante o projeto

parental e durante a gestacdo de fato, lanca algumas indagacdes e conclui da seguinte forma:

Enfim, o que teria mais valor: o contetido genético transmitido ao filho ou o
vinculo afetivo criado entre a gestante ¢ o feto? Mereceria o repudio aquela
que enfrentou o 6nus fisico e psicologico da gestacdo e do parto? Julgamos
que devera o legislador optar pela prevaléncia da presun¢do da paternidade e
da maternidade em prol do casal que idealizou o nascimento; o filho aos
olhos da lei dele serd mesmo que o material genético nio seja seu, pouco
importando que tenha sido ou ndo gerado no tutero da esposa ou se ela
forneceu o 6vulo, fecundado pelo sémen do marido ou de terceiros e gestado
no ventre de outra mulher. O filho devera ser, portanto, daqueles que
decidiram e quiseram o seu nascimento, por ser deles a vontade
prescricional. (Diniz, 2002, p.496)
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Matilde Conti constata que, ao longo da histdria, muitos casais recorriam ao adultério
consentido, a caridade, ao utero escravo para solucionar os problemas de infertilidade. Um
dos exemplos trazidos pela autora ¢ extraido do livro Géneses, onde ha o relato das
dificuldades enfrentadas por Raquel para engravidar e na escolha do casal de permitir que
Jaco coabitasse com a serva da familia Bala, para que o casal pudesse ser abengoado com a
sua prole. Embora haja alguns autores que buscam associar esse episddio narrado na Biblia
como uma possivel origem da técnica de reprodugdo humana assistida por gestacao por
substituicdo (TEIXEIRA, 2005; RODRIGUEZ-YONG; MARTINEZ-MUNOZ, 2012), isso
representa um grave equivoco, pois a TRA ndo proporciona uma relagdo sexual carnal entre o
doador do material genético masculino e a genitora, imposi¢do entre os pais contratantes e a
mulher contratada, além da técnica poder ocorrer de forma heterdloga, através da doacao das
células germinativas ou da forma homoéloga, quando ha a utilizacdo do material dos pais de
intenc¢do in vitro, da técnica permitir que o projeto parental seja efetuado por pessoas solteiras
e de orientacao sexual distinta a heterossexualidade.

H4é, contudo, uma série de barreiras legais em muitos paises, tais como: impossibilidade
de realizacdo contratual onerosa; restrigdo aos sujeitos que poderdo utilizar essa ferramenta; a
dificuldade no reconhecimento do vinculo de filiagdo, dentre outros pontos. Percebe-se que os
diversos sistemas normativos, posicionamentos jurisprudenciais e doutrindrios, ao tratarem sobre
o0 tema, se estruturam, da seguinte forma: proibindo com vedagdes expressas, incluindo puni¢des
na ordem administrativa, civil e penal ou com vedagdes tacitas, sem tipificagdes especificas;
abstendo-se, a0 nao adotar nenhuma norma capaz de sanar os efeitos gerados pela lacuna
normativa, sem delimitar o seu uso e sob quais condi¢des; ou permitindo com muitas ou poucas
restrigdes sobre o uso, publico alvo, sobre a forma contratual — contrato gratuito ou oneroso,
faixa etaria.

Essa classificagdo almeja realgar as distintas caracteristicas tracadas sobre essa técnica ja
que, em uma situacdo hipotética, as meras afirmagdes de que um “pais X tem uma legislagio
especifica” e “tal pais permite ou proibe o uso da técnica”, podem gerar, em termos praticos, um
hiato entre o excesso de protecao e a plena anuéncia com praticas abusivas. Além de serem rasas,
também sao incapazes de realgar a problematica estrutural da relagdo existente entre autonomia
reprodutiva, direito ao corpo, instrumentalizagdo do corpo humano, direito ao acesso as técnicas.

Por exemplo, em um determinado pais a gestacdo por substitui¢do, embora ndo tenha
uma legislacdo especifica, permite que a técnica seja utilizada na modalidade gratuita e para os
casos de infertilidade da mulher casada. Assim, a comunidade LBTQIA + no teria o direito ao

acesso, somente um modelo de familia seria beneficiado, ante a desconsideragdo das outras
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formas de organizag¢@o familiar; o descumprimento dessa limitagdo e a busca pela utilizagdo da
técnica em outro pais implicaria em disputas judiciais para o reconhecimento da nacionalidade,

do vinculo de filiacao, etc.

Quadro Esquematico 1- Caracteristicas da Gestagdo por Substitui¢do

Forma contratual
gratuita, controle da
faixa etaria, limitagao
do modelo de
constituicao familiar
(heterossexual), etc.

e Stricto sensu

i Permitido -

Forma contratual
gratuita ou onerosa,
faixa etaria ampla,

— Lato sensu modelos de

e constitui¢do familiar,
Oz |planejamento familiar,
& O Vedagio expressa etc.
Eé E (com punicdo na
U; ™ ordem admistrativa,
ﬁ 2 . civel e penal)
% = Proibido
© Vedagao tacita (sem
previsdo de pena ou
tipificagdo)
Analise do caso
— Abstencao concreto; por
analogias

Fonte: Autoria propria (2021)

A gestagdo por substituicdo pode ser analisada perante trés modelos juridicos
existentes nos paises que praticam a técnica, tais sendo: mediante a interdi¢do, abstengdo e
regulamentagdo (CARLOS, 2018). Porém, em carater didatico, o estudo comparado feito na
proxima se¢do ira se guiar pelo seguinte agrupamento: “paises que proibem a gestagdo por
substitui¢do”, “paises que permitem a gestacdo por substitui¢do”, “paises que se abstém de

regular a gestacdo por substitui¢ao”.
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4.1 ESTUDO COMPARADO SOBRE OS DIVERSOS ENTENDIMENTOS
CONCERNENTES A GESTACAO POR SUBSTITUICAO

Muitos paises acabam sendo alvo da procura internacional, por parte das pessoas que
procuram realizar o seu projeto parental, através da gestacdo por substituicdo. Cria-se uma
espécie de “turismo reprodutivo” com destino aos paises onde o uso da técnica € permitido a
custos mais acessiveis e onde ha a facilitacio dos tramites burocraticos no ato de
reconhecimento da relacdo de parentalidade com a crianga gestada. Segundo um relatorio
preliminar feito pela Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado sobre os arranjos

familiares decorrentes da gestagdo por substituicao:

O numero de arranjos internacionais de barriga de aluguel parece estar
crescendo em um ritmo rapido e enquanto alguns Estados estdo tentando
resolver os problemas que surgem como um resultado, este fendmeno global
pode, em ultima anélise, exigir uma solu¢do global. Nao hé duvida de que a
situacdo atual esta longe de ser satisfatdria para os Estados e as partes
envolvidos e, mais importante, para as criangas nascidas como resultado
desses arranjos. Ha uma preocupagdo real de que a situacdo atual muitas
vezes falha em garantir o respeito de forma adequada pelos direitos e
interesses fundamentais das criangas (Tradugdo nossa - HCCH, 2012)'2.

De acordo com uma matéria jornalistica trazida pela BBCNEWS, estimasse que os
valores cobrados para a realizagao da técnica, em alguns locais, oscilavam, até o ano de 2014,
da seguinte forma: “US - $100,000 (£60,000), India - $47,350, Thailand - $52,000, Ukraine -
$49,950, Georgia - $49,950, Mexico - $45,000” (CHEUNG, BBCNEWS, 2014). Nao
obstante, a India e a Tailandia tenham sido descritos na literatura como grandes centros
globais de procura para o uso da gestagao por substituicdo, tendo em vista, as facilidades
burocraticas, os valores de custo acessiveis, a possibilidade de utilizacdo da modalidade
onerosa e por terem permitido que os diversos modelos de constituicdo familiar acessassem
essa técnica, apos alguns casos isolados de abandono das criangas gestadas e pelo forte alarde
midiatico, em meados de 2015 os paises entraram em uma onda mais conservadora quanto as

permissibilidades de acesso a técnica, esquecendo-se que o abandono representa uma excegao

12 No original: “The number of international surrogacy arrangements appears to be growing at a rapid pace and
while some States are attempting to resolve the problems arising as a result, this global phenomenon may
ultimately demand a global solution. There is no doubt that the current situation is far from satisfactory for the
States and parties involved and, most importantly, for the children born as a result of these arrangements. There
is a real concern that the current situation often fails to adequately ensure respect for children’s fundamental
rights and interests” (HCCH, 2012, p.30).
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a regra e, desse modo, sendo um grave erro menosprezar o sonho de muitos pais de intengao
em cuidar dessas criangas ¢ ama-las.

Um desses casos ficou conhecido como “Baby Gammy”, crianga que, a0 nascer com
Sindrome de Down e ma formagdo cardiaca congénita, foi separada da sua irma gémea e
deixada na Tailandia, pelos pais de inten¢do australianos, aos cuidados da gestante substituta
que se recusou a aborta-la, por questdes religiosas. Um dos desdobramentos controversos do
caso foi o fato do genitor ter sido condenado no passado por crimes sexuais contra duas
criancas, o que fez acender grandes discussdes sobre uma possivel colaboragdo internacional
para inibir questdes semelhantes, principalmente, no tocante as verificagdes prévias dos perfis
desses pais contratantes (HCCH, 2014; BBCNEWS, 2015).

ApOs esse caso isolado, a Tailandia criou uma lei que proibiu que casais estrangeiros
buscassem o auxilio das clinicas locais, além de ter proibido a modalidade onerosa e
restringiu o acesso, ja que o projeto parental por meio dessa técnica passou a ser destinado
somente para os casais tailandeses ou casais formados por um nativo e estrangeiro que
estejam em matrimoénio ha mais de trés anos (BBCNEWS, 2015). J4 na India, no ano 2016, o
governo local divulgou um projeto de lei que, caso seja aprovado, proibird que casais
homossexuais, pessoas solteiras e sem o passaporte indiano tenham acesso ao procedimento
(BBCNEWS, 2016).

Destarte, no contexto em que alguns paises sdo caracterizados pelo forte turismo para
realizagdo da gestacdo por substitui¢ao, o caso das 33 mulheres do Camboja que cederam o
utero de forma onerosa e foram obrigadas a ficar com as criangas gestadas, demonstrou ser
um exemplo de grande notoriedade sobre as incertezas e riscos que pairam sobre o tema. O
fato ocorreu em meados de 2018, em uma pequena vila localizada em Phnom Penh, apds o
Camboja se tornar a nova rota de procura pelas agéncias de procriagdo assistida, devido ao
aumento das restricdes ocorridas na Tailandia e no Nepal, como também pela flexibilizagao
da politica de filho unico na China (CHONG; WHEWELL; 2019).

Um dos casos destacados na reportagem ocorreu com uma moradora local nomeada
como Thida, de “20 e poucos anos”, que aceitou se tornar barriga de aluguel para um casal
chinés e receber US$ 10 mil. Acontece que, tal como aconteceu com as outras 32 mulheres,
ela foi obrigada a cuidar da crianga gestada até que a mesma atingisse a maioridade, sob o
risco de receber uma pena restritiva de liberdade de 20 anos pelo crime praticado e os pais

biologicos (contratantes) puderam ter contanto com a crianga por apenas 20 minutos

(CHONG; WHEWELL; 2019).
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A vice-ministra do interior Chou Bun Eng afirmou que a politica de proibicdo da
comercializacdo do ventre materno ocorre para inibir praticas de trafico de criangas, em um
contexto social em que as pessoas, simplesmente, negociam o preco do utero e consideram a
futura prole como um mero bem comercializavel, além dos casos em que ha o abandono, por
parte dos futuros pais e da gestante, das criancas deficientes (CHONG; WHEWELL; 2019).
Desde o ano de 2016, Phon Puthborey, porta-voz do Ministério de assuntos femininos, ja
havia apontado que o governo estava trabalhando para a criagdo de uma lei que proibisse a
pratica no intuito de proteger as mulheres e criangas e para evitar o trafico (ISTOE, 2016).

Analisando a justificativa que legitima essa politica de criminaliza¢do, observa-se que,
tal como ocorre no Brasil, hA uma confusdo entre o que apelidamos como “adogdo a
brasileira” e com essa TRHA, pois naquela, apesar de haver um vinculo genético entre a
genitora e o nascituro, tal insere-se em um contexto de venda, muitas vezes, da propria prole
indesejada, burlando a burocracia da adogao e das normas inseridas no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) que resguardam a devida tutela, prote¢do e preservacao do melhor
interesse da crianga e do adolescente, enquanto na gestacao por substitui¢ao, existe um projeto
parental criado pelos futuros pais € uma relagdo contratual com a cedente temporaria do ttero,
podendo o contrato ser gratuito ou oneroso. Pela definicdo de Eduardo de Oliveira Leite, a

adocdo a brasileira corresponde ao ato que visa:

Registrar o filho de outra pessoa como sendo proprio sem passar pelos
tramites adotivos legais, o que, além de constituir crime de falsidade
ideologica punivel por lei, de fato expde os pais adotivos a auséncia de
protecdo legal no caso de os pais ou mae bioldgicos desejarem ter seu filho
de volta (LEITE, 2005, p. 255).

O mero uso da gestacdo por substituicdo ndo faz com que ocorra o trafico de criancas,
pelo contrario, existe, tdo somente, a entrega do recém-nascido gestado aos sujeitos que
fizeram o planejamento familiar. Além do vinculo afetivo intrinsecamente existente nessa
manifestagdo de vontade contratual, ha, na maioria dos casos, a coincidéncia da relagdo
genética, diante da hipotese de utilizacdo do proprio material genético dos contratantes (forma
homologa). Nesse caso em especifico, fica evidente o quao coerente se faz o posicionamento
de Vieira (2002, p.38), ao dizer que “as medidas repressivas da sexualidade tornam-se
medidas terapéuticas, ja que a normalidade instituida ¢ a sexualidade procriativa”, banindo-
se comportamentos relacionados ao aborto, esterilizagdo voluntéria, por exemplo, pelo fato

de a natureza da mulher ter um potencial de “degeneragdo, de loucura e criminalidade”.



55

As demandas internacionais mudam constantemente por influéncia direta da politica
interna dos paises, das normas, pelos custos. Um exemplo disso vem ocorrendo com a
mudanca de fluxo para o leste europeu, apos algumas mudancas trazidas pelos paises
asiaticos. Um fator atual que influenciou o projeto de muitas familias para o uso da gestacao
por substitui¢do foi o lockdowm gerado durante a barreira sanitdria criada para conter
pandemia da COVID-19 (CASTRO, 2019). Diante dessa pequena digressao ilustrativa, cabe

destacar o entendimento de outros paises.

4.1.1. Paises que proibem a gestaciao por substituicio

I) Espanha

A Espanha, desde a Lei n°35/1988 que foi criada para regulamentar as técnicas de
reproducdo assistida, que foi alterada pela Lei 45/2003 e, posteriormente, no ano de 2006,
pela atual Lei de 14/2006, de 26 de maio, vem sendo um dos paises europeus pioneiros no
tratamento legal dos novos contornos trazidos a reproducdo humana. Segundo o seu artigo
terceiro, as técnicas de reproducdo humana assistida devem ser utilizadas somente quando
houver possibilidades razoaveis de éxito, ndo envolvendo riscos graves a mulher ou a futura
prole, devendo haver a livre manifestagcdo consciente da paciente, como também a prévia
informacao dos riscos inerentes as técnicas, possibilidades de éxito e as condi¢des para a sua
aplicagdo. No artigo sexto, responsavel por tragar quem sao os usuarios das técnicas, houve a
possibilidade dessas serem utilizadas por todas as mulheres maiores de 18 anos e com plena
capacidade de decidir se serdo receptoras ou usudrias, independentemente do seu estado civil
e orientacao sexual, porém, caso estejam casadas, devendo constar a aprovacao do conjuge
(ESPANHA, 2006).

No tocante a TRHA por gestagdo por substitui¢do, a pratica encontra-se proibida.
Segundo o artigo 10 inserido no Capitulo II, considera-se nulo de pleno direito o contrato
gratuito ou oneroso, ja que a gestante estaria renunciando a crianga gestada “/a filiacion” para
favorecer um terceiro. No mesmo artigo ¢ pontuado o principio mater semper certa est, pois €
escrito que a filiacao dos filhos nascidos por gestacao por substitui¢do serd determinada pelo
parto, ou seja, mae ¢ aquela que parir a crianca gestada. No entanto, no inciso terceiro, existe
a possibilidade da ag¢do de reconhecimento de paternidade a respeito do pai biologico, ou seja,
uma brecha juridica para os casos em que o contratante masculino utiliza o seu proprio

material genético no processo de fertilizacdo in vitro na mulher que cedeu, temporariamente,
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0 seu Utero — ato esse frequentemente utilizado, sobretudo, pelos casais homossexuais, que
buscam a gestante temporaria em paises que permitem a criacdo desse contrato (ESPANHA,
2006).

Pela previsdao do Codigo Penal Espanhol existem trés tipos penais utilizados para punir

os descumprimentos das normas relacionadas a gestacao por substituicdo, sendo eles:

Artigo 220.° 1. A presungdo de parto ¢ punida com pena de prisdo de seis
meses a dois anos. 2. A mesma pena serd imposta a quem ocultar ou entregar
crianga a terceiros para alterar ou modificar a sua filiagdo. (...) Artigo 221.°
1. Quem, mediando a indemnizag¢do economica, der a outra pessoa filho,
descendente ou qualquer menor ainda que ndo exista relagdo de filiagdo ou
parentesco, fugindo aos tramites legais de guarda, acolhimento ou adogao,
para estabelecer relagdo andlogos a filiacdo, serdo punidos com pena de
reclusdo de um a cinco anos e especial inabilitagdo para o exercicio do
direito de parentalidade, tutela, tutela ou tutela pelo periodo de quatro a 10
anos 2. Com a mesma pena quem recebe e o intermediario serd punido, ainda
que a entrega do menor tenha sido feita no exterior (...)

Art. 222 O educador, médico, autoridade ou funcionario publico que, no
exercicio de sua profissdo ou cargo, praticar as condutas descritas nos dois
artigos anteriores, incorrera na pena neles indicada e, adicionalmente, na de
inabilitagdo especial para emprego ou cargo publico, profissdo ou comércio,
de dois a seis anos. Para efeitos deste artigo, o termo opcional inclui
médicos, parteiras, pessoal de enfermagem e qualquer outra pessoa que
exer¢a uma atividade de satde ou socio-sanitaria (ESPANHA, 2010 —
traducdo nossa)'?

Portanto, o sistema normativo espanhol entende que o contrato de gestagdo por
substituicdo ¢ “ilicito no seu objeto e na sua forma, pois o corpo humano esta fora de
comércio e nao pode ser pega de contrato” e, com isso, uma mulher que aluga o seu corpo vai

de encontro a ordem publica, a lei e aos bons costumes (MADALENO, 2018, p. 716).

IT) Franga

13 No original: Articulo 220 1. La suposicion de un parto sera castigada con las penas de prision de seis meses a
dos aiios. 2. La misma pena se impondra al que ocultare o entregare a terceros un hijo para alterar o modificar
su filiacion. (...) Articulo 221 1. Los que, mediando compensacién econémica, entreguen a otra persona un
hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacion de filiacion o parentesco, eludiendo los
procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de establecer una relacion analoga
a la de filiacion, serdn castigados con las penas de prision de uno a cinco afios y de inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a 10
aiios 2. Con la misma pena seran castigados la persona que lo reciba y el intermediario, aunque la entrega del
menor se hubiese efectuado en pais extranjero (...) Articulo 222 El educador, facultativo, autoridad o funcionario
publico que, en el ejercicio de su profesion o cargo, realice las conductas descritas en los dos articulos anteriores,
incurrira en la pena en ellos sefialada y, ademas, en la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico,
profesion u oficio, de dos a seis afios. A los efectos de este articulo, el término facultativo comprende los
médicos, matronas, personal de enfermeria y cualquier otra persona que realice una actividad sanitaria o socio-
sanitaria (ESPANHA, 2010, grifo nosso)
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Desde 1994, a proibicdo da gestacdo por substituicdo € prevista no ordenamento
francés quando, por meio da lei 94-693, relativa ao respeito ao corpo humano, o artigo 16-7
foi introduzido no Cédigo Civil Francés, Capitulo II Do respeito ao corpo humano. Assim, de
forma expressa, ficou previsto que “qualquer acordo relacionado a procriagdo ou gestacao em
nome de terceiros é nulo”'* (FRANCA, 1994). Antes do surgimento dessa lei, a proibicio da
pratica ancorava-se na interpretacdo do artigo 1.128 do Codigo Civil, visto que a norma
deixava claro que somente as coisas que estdo no comércio poderiam ser objeto de transagdes,
ou seja, contratos de gestacao seriam nulos (VIEPUBLIQUE, 2018).

A legislagdo francesa, apesar de ter aprovado, recentemente, uma legislacao sobre a
procriacdo medicamente assistida (PMA), ampliando o acesso as mulheres interessadas,
casadas ou nao, inclusive as mulheres lésbicas, segue proibindo o uso da gestacdo por
substitui¢dao (RFI, 2020). Um dos maiores receios apontados pela assembleia francesa foi que
a gestacdo por substituicdo conhecida como GPA (gestation pour le compte d’autrui)
facilitaria o acesso a paternidade dos homens homossexuais, o que iria de encontro ao
entendimento do ordenamento patrio que entende que mae € aquela que gesta e que entra em
trabalho de parto (RFI, 2020).

Antes dessa ampliacdo, o debate sobre o acesso das TRA’s pela comunidade
LGBTQIA+ sempre foi muito intenso no governo francés. Diante do conservadorismo sobre o
tratamento da institui¢do familiar e sobre os seus novos desdobramentos, no ano de 2018, o
instituto BVA divulgou um estudo que demonstrou uma mudanga positiva no olhar da
sociedade, ja que 60% dos entrevistados defenderam a fertilizagcdo in vitro com doador de
esperma para mulheres francesas solteiras heterossexuais e para casais de lésbicas e, além
disso, 55% foram favoraveis ao uso da gestacdo por substitui¢cao pelos casais homossexuais
masculinos (RFI, 2018). René Frydman, um dos ginecologistas mais conceituados da Franca,

defende que o uso da técnica deve ser proibido, ao expor que:

Para um obstetra como eu, que ja realizou milhares de partos, que viu e
viveu aquele momento, a pessoa que da a luz é a mae e quando se entra num
sistema comercial, trata-se de uma organizacdo, com intermediarios e
exploragdo. (...) Nao podemos sobrevalorizar a genética. Nem sempre temos
a resposta. Nem podemos ir além de certos principios para termos resposta
para todos (MARQUES; GAURIAT, 2020).

14 No original: Chapitre II: Du respect du corps humanin, 16-7 “Toute convention portant sur la procréation ou la
gestation pour le compte d'autrui est nulle” (FRANCA, 1994).
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Pela proibi¢do da GPA, os interessados em utilizar a técnica acabam recorrendo as
agéncias internacionais de procriacao e entrando com o pedido de adogdo nos casos em que
ndo héa coincidéncia de material genético entre a crianca gestada e o contratante ou com
pedido de reconhecimento de paternidade, nos casos da GPA homodloga. Sendo essa tatica
considerada uma espécie de fraude, por muitas vezes o governo francés relutou em conferir o
registro de nascimento constando o nome dos contratantes, o que gerou a manifestacdo da
Corte Europeia de Direitos Humanos obrigando o pais a reconhecer o nome do contratante
nos caos em que hd o vinculo genético e possibilitar a adogdo por parte de um possivel
companheiro homoafetivo (BORILLO, 2020).

Os casos Mennesson vs. France e Labassee vs. France ressaltaram as dificuldades
criadas pelas autoridades francesas na supera¢ao da maxima “mater sempter est’, ja que, em
ambos 0s casos, 0s dois casais heterossexuais com problemas de infertilidade, recorram as
clinicas estadunidenses e conseguiram materializar seu planejamento familiar com o
nascimento dos seus filhos bioldgicos advindos por meio da GPA; todavia, encontraram
dificuldades burocraticas e legais no reconhecimento do vinculo de filiagdo e, por isso,
tiveram que recorrer a Corte Europeia de Direitos Humanos que, por fim, entendeu que
deveria ser acolhido o pedido dos pais de intencdo, reconhecendo-se como mae legal aquela
que teve a intencao de ter a sua prole, mediante o seu planejamento familiar, ademais durante
o julgamento, foi apontado na tese a nacionalidade pelo ius sanguini para definir a
nacionalidade francesa das criangas gestadas no territorio norte-americano (BORILLO, 2020;

SOUZA, 2018).

IIT) Alemanha

A Alemanha mantém a proibi¢do sobre uso da gestacdo por substitui¢ao, proibindo-a
de forma explicita no proprio Codigo Civil (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB), pelo § 1591 ha
a opg¢ao normativa por considerar como mae aquela que da a luz?®. Ademais, segundo o § 13a
da Lei de Procriagdo alema Adoptionsvermittlungsgesetz “mae de aluguel” ¢ definida como
sendo a mulher que, a partir de um acordo, submete-se ao processo de fertilizacdo in vitro ou
natural; ou tem um embrido ndo originado dela, ou seja, sem o seu material genético e
fecundado e, apos gestar e parir o recém-nascido, entrega-o para terceiros para que possam

adota-lo ou entrar com o pedido de reconhecimento de paternidade. No §13c e d, de forma

15 BGB, § 1591: “Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren hat.”. Disponivel em: < https:/www.gesetze-
im-internet.de/bgb/ 1591 .html>. Acesso em: 08 fev. 2021.
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explicita, ser mae de aluguel é uma pratica proibida, tal como toda forma de publicidade,
ofertas e procura publica por meio de aniincios, propagandas e noticias em jornais.

Destinado a dispor sobre as penalidades para o descumprimento das proibigdes
descritas, o § 14 prevé penas restritivas de liberdade para aqueles que atuarem como
agenciadores do uso da técnica de reprodugdo humana assistida por substituicao da gestagdo e
desrespeitar a norma do §13c, podendo ter uma pena restritiva de liberdade por até um ano ou
multa, punindo com uma pena mais grave de até dois anos ou multa aqueles que
desrespeitarem a norma supramencionada e obtiverem vantagem pecuniaria; além de punir
com uma pena de reclusdo de até trés anos ou multa quem agir como infrator e atuar
comercialmente como agenciador da pratica, porém ndo prevé nenhuma pena para a mulher
que gesta e para os pais contratantes (ALEMANHA, 2001).

Ainda, o ordenamento germanico possui a Lei de Prote¢cdo ao Embrido
Embryonenschutzgesetz (ALEMANHA, 1990) que traz na norma n°7 algumas penas para o

mau uso da TRHA e dos embrides a serem utilizados durante os procedimentos.

4.1.2. Paises que permitem a gesta¢do por substitui¢do

I) Estados Unidos da América

As clinicas estadunidenses, por apresentarem um alto nivel de sucesso na fertilizagao,
vém sendo um grande alvo de procura por parte dos nacionais e estrangeiros (SOUSA;
MELLO, 2019). Pelos dados fornecidos pela Society for Assisted Reproductive Technology
(SART), estima-se que no intervalo de 2004 a 2008, o nimero dos procedimentos clinicos,
por meio da gestagdo por substituicao nos Estados Unidos, subiu de 738 casos para 1.400
casos, ou seja, houve um aumento de 89,70% (RODRTGUEZ-YONG; MARTINEZ-MUNOZ,
2012).

Sobre os procedimentos atinentes, temos que: alguns estados permitem a criagao de
um contrato entre o(s) futuro (s) genitor (es) e a mae temporaria, estipulando futuras
responsabilidades e os acordos financeiros; ha a possibilidade de uma ordem pré-natal, com a
finalidade de conferir seguranga juridica ao acordo celebrado, visto que, no terceiro més de
gestacdo ¢ encaminhado ao hospital uma ordem judicial exigindo a inscri¢ao dos futuros pais
na certiddo de nascimento (sendo facultativo a inscricao na certidao da gestante substituta).

Quando nao ocorre a ordem pré-natal, existe a possibilidade de ocorrer apds o nascimento,
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com o objetivo de determinar judicialmente a filiagdo advinda da surrogacy. A titulo de

ilustracdo, segue a lista de algumas localidades estadunidenses suscetiveis a técnica:

Delaware: Leis explicitas apoiam acordos de sub-rogacdo e pré-nascimento.
Arkansas: A legislacdo local declarou acordos de substitui¢do validos, e
uma decisdo judicial de 2017 aplica a lei tanto a casais heterossexuais,
quanto a casais do mesmo sexo. Casais do mesmo sexo precisam se casar.
Califérnia: muito favordvel. Multiplos processos judiciais sustentaram tanto
os acordos de sub-roga¢do quanto os pré-nascimentos

Washington: Os acordos comerciais de substitui¢do sdo proibidos pela lei,
mas a sub-rogag¢ao altruista ¢ apoiada.

Nova York: Os acordos de sub-rogacao sdo ilegais e acarretam uma multa
de até US $ 10.000. Advogados e agéncias podem ser multados e / ou
acusados de crime por organizar procedimentos  substitutos.
(SENSIBLESURROGACY, 2018 apud SOUSA; MELLO, 2019, p.131)

A diretriz seguida pelo estado de Washington estd ancorada na ideia abstrata de
respeito & ordem publica, tal como a legislacdo do estado de Louisiana que estabeleceu que
“um contrato de gestagdo por substituicdo serd absolutamente invalido, nulo e ndo exigivel
por ser contrario & ordem publica” (LOUISIANA CODE apud (RODRIGUEZ-YONG;
MARTINEZ-MUNOZ, 2012, p.69)'°. Ja no estado de Ohio, em contrapartida, a Suprema
Corte considera que a gestagdo por substituicdo ndo fere a ordem publica e que, portanto, as
obrigacdes e os direitos devem ser cumpridos, para que haja a preservacao da seguranga

juridica e da autonomia das partes contratantes:

[...] um contrato escrito que defina direitos e obrigacdes das partes parece
uma forma apropriada de celebrar acordos de gestacdo por substitui¢do. Se
as partes entendem os seus direitos contratuais, a solicitar-lhe que honrem o
contrato ¢ claramente correto e justo (RODRIGUEZ-YONG; MARTINEZ-
MUNOZ, 2012, p.69)"".

No contexto estadunidense, o tratamento acerca da gestagao por substituicdo, segundo
Camilo Rodriguez-Yong e Karol Martinez-Mundz (2012), se guia sob quatro caracteristicas:
a) busca-se observar se no estado ja existe alguma legislagdo ou jurisprudéncia especifica
sobre o uso da técnica; b) nao ha uma postura uniforme, diante da autonomia de cada estado

para legislar; ¢) a no¢ao de ordem publica e as normas oriundas do Direito de Familia como

16 No original: “A contract for surrogate motherhood as defined herein shall be absolutely null and shall be void
and unenforceable as contrary to public policy”, Louisiana Code, § 9:2713 (RODRIGUEZ-YONG;
MARTINEZ-MUNOZ, 2012, p.69).

17 No original: “A written contract defining the rights and obligations of the parties seems an appropriate way to
enter into surrogacy agreement. If the parties understand their contract rights, requiring them to honor the
contract they entered into is manifestly right and just” (RODRIGUEZ-YONG; MATINEZ-MUNOZ, 2012,
p.69).



61

fonte de interpretacdo dos casos concretos levados a justica, para identificar a validade ou
invalidade dos acordos criados pelas partes contratantes. Uma das normas utilizadas para
proibir a pratica estd inserida na matéria que visa regular a adog¢do, para que esse instituto nao
esteja ao crivo de uma possivel remuneragcdo; e a regulacdo dessa forma contratual ¢
justificada como meio de contornar possiveis efeitos negativos. De modo geral, os deveres e
obrigagdes das partes que utilizam a gestacdo por substituicdo podem ser sintetizados da

seguinte forma:

[...] para o caso da gestante substituta, as obrigagdes consistiram em: 1)
permitir ser inseminada artificialmente com o esperma do pai bioldgico, 2)
gestar o feto em seu ventre até o nascimento do beb€, e 3) renunciar os
direitos de custddia sobre o recém-nascido em favor do pai bioldgico e sua
esposa. Por outro lado, em contraprestagdo as obrigacdes assumidas pela
gestante substituta, o pai bioldgico e sua esposa se obrigam a: 1) pagar os
gastos médicos e legais gerados como consequéncia da fecundagdo, 2)
assumir a responsabilidade de custddia sobre o recém-nascido, ¢ 3) como
regra geral, pagar a gestante substituta uma compensagio (RODRIGUEZ-
YONG; MATINEZ-MUNOZ, 2012, p. 65).

A titulo de ilustracao, na década de 1980, o caso do “Baby M”, ocorrido nos Estados
Unidos, ganhou notoriedade internacional, por ter sido o primeiro caso jugado pela justiga
norte-americana a respeito da gestacao por substitui¢do. Como descreve Leite (1995), William
e Elizabeth Stern - um casal heterossexual-, planejavam ter um filho bioldgico, porém, eram
impedidos de progredir com uma gestagao natural, visto que a Sr.* Stern, mesmo nao sendo
infértil, tinha uma idade mais avangada e sofria de esclerose multipla, o que poderia
comprometer a sua saude e por em risco a gestacdo de um possivel filho. Apos se depararem
com a oportunidade do uso da TRA por substituicado da gesta¢dao, procuraram uma clinica
local que realizava o procedimento e, apds algumas buscas, encontraram a Sr.* Whitehead,
mulher que, na época dos fatos, era casada com um enfermeiro, mae de dois filhos bioldgicos
e que aceitou figurar como geratriz.

O pacto firmado entre os pais de intengcdo com a familia Whitehead ocorreu em carater
oneroso, sob a quantia de 10.000 dolares, e Mary passou pela inseminagdo artificial com o
material genético de William. Transcorrido o periodo de gestagdao, no ano de 1986, a Sr.*
Whitehead se arrependeu do contrato, manifestou interesse em ficar com a crianca gestada e
propds devolver o valor da quantia pactuada, inclusive chegou a fugir com ela para Florida.
Diante do impasse, o caso foi levado a justi¢a e, na primeira instancia, o Juiz Harvey Sorkow
considerou que o contrato era valido e que o uso da técnica ndo representava uma venda de

bebés.
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Inconformada com a decisdo, Mary Whitehead recorreu a Suprema Corte de New
Jersey que, no ano de 1988, entendeu que o contrato deveria ser considerado nulo, além de ter
reconhecido a paternidade do Sr. Stern e a maternidade bioldgica da Sr.* Whitehead. Embora
a decisao de segundo grau tenha sido mais favoravel a gestante substituta, a guarda foi
conferida ao pai genético, sob a observancia do melhor interesse da crianga, sobretudo pela
analise da condi¢do socioecondmica e condi¢cdes para educa-la. Foi resguardado, todavia, o

direito de visitagao a Elizabeth (HABERMAN, 2014).

IT) Portugal

A Lei 32/2006 (Lei da Procriagdo Medicamente Assistida — LPMA) vem regulando a
substitui¢do da gestacdo em Portugal, definindo-a como uma “situacdo em que a mulher se
disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianca apds o parto,
renunciando aos poderes e deveres proprios da maternidade.”. No artigo 8° desse diploma
legal, hd uma proibi¢do expressa sobre a criagdo de contratos onerosos, dessa forma serd licito
quando ocorrer de forma altruistica, sob pena de nulidade do negoécio juridico. Quanto ao
material genético utilizado, s6 poderd ser concedida mediante “técnica de procriagdao
medicamente assistida com recurso aos gametas de, pelo menos, um dos respetivos
beneficiarios, ndo podendo a gestante de substitui¢do, em caso algum, ser a doadora de
qualquer ovécito usado no concreto procedimento em que € participante” (PORTUGAL, 2018
apud SOUSA; MELLO, 2019).

Embora haja uma aparente ruptura com o conservadorismo na compreensao do tema, o
direito lusitano foi marcado por um grande retrocesso no tocante ao vinculo de filiagao entre a
gestante substituta e o recém-nascido. Ao entender que o quadro juridico era demasiadamente
aberto, abrindo uma margem para uma alarmante mercantilizagdo dessas criangas gestadas e
também na impossibilidade de a gestante substituta revogar o contrato, a Lei da Procriagao
Medicamente Assistida sofreu algumas mudancas em seu artigo 8° pelo Ac. TC n.°

225/2018%8; dos pontos alterados, houve a declaragio de inconstitucionalidade da norma que

8 Ac. TC n.° 225/2018, de 7/5: Declara a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, das seguintes
normas da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho: dos n.os 4, 10 e 11 do artigo 8.°, e, consequentemente, das normas
dos n.os 2 e 3 do mesmo artigo, na parte em que admitem a celebragéo de negdcios de gestacao de substituicio
a titulo excecional e mediante autorizacio prévia; do n.° 8 do artigo 8.°, em conjugacio com o n.° 5 do
artigo 14.° da mesma Lei, na parte em que nio admite a revogacio do consentimento da gestante de
substituiciio até ? entrega da crianca aos beneficiarios; consequentemente, do n.° 7 do artigo 8.°; do n.° 12 do
artigo 8.° das normas do n.° 1, na parte em que impde uma obrigacdo de sigilo absoluto relativamente ? s
pessoas nascidas em consequéncia de processo de procriagdo medicamente assistida com recurso a dadiva de
gametas ou embrides, incluindo nas situacdes de gestagdo de substituicdo, sobre o recurso a tais processos ou ?
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proibia a revogagdo do contrato pela gestante, conferindo-a um direito de arrependimento e a
possibilidade de pleitear em juizo o reconhecimento do seu vinculo materno com a crianga
gestada (BOTELHO; MAIA, 2018).

Fica evidente que as novas alteragdes foram capazes de trazer uma maior inseguranga
juridica aos negdcios juridicos celebrados. Entende Claudia Vieira, presidente da Associagdo
Portuguesa de Fertilidade, que a decisdo do tribunal foi um grave retrocesso juridico e social,
como ficou demonstrado com a reagdo dos interessados que estdo “em estado de choque,
desesperadas e consideram que mais uma vez estao a ser empurradas para a clandestinidade e
que lhes foi tirado o direito a familia" e aponta o Magistrado Eurico Reis que a decisao
demonstra uma projecao de concepgdes pessoais (BOTELHO; MAIA, 2018).

O artigo 39° continuou prevendo as seguintes penalizacdes advindas do

descumprimento a atual positivagao:

1 - Quem, enquanto beneficiario, concretizar contratos de gestagcdo de
substitui¢do a titulo oneroso € punido com pena de prisdo até 2 anos ou pena
de multa até 240 dias.
2 - Quem, enquanto gestante de substituicdo, concretizar contratos de
gestacdo de substituicdo a titulo oneroso ¢ punido com pena de multa até 240
dias.

3 - Quem, enquanto beneficiario, concretizar contratos de gestagdo de
substituigdo, a titulo gratuito, fora dos casos previstos nos n.os 2 a 6 do
artigo 8.° € punido com pena de prisdo até 1 ano ou pena de multa até 120
dias.

4 - Quem, enquanto gestante de substituicdo, concretizar contratos de
gestacdo de substituicdo, a titulo gratuito, fora dos casos previstos nos n.os 2
a 6 do artigo 8.° ¢ punido com pena de multa at¢ 120 dias.
5 - Quem promover, por qualquer meio, designadamente através de convite
direto ou por interposta pessoa, ou de anuncio publico, a celebracdo de
contratos de gestacdo de substitui¢do fora dos casos previstos nos n.os 2 a 6
do artigo 8° ¢ punido com pena de prisdo até 2 anos.
6 - Quem, em qualquer circunstincia, retirar beneficio econdomico da
celebracdo de contratos de gestacdo de substituicdo ou da sua promogao, por
qualquer meio, designadamente através de convite direto ou por interposta
pessoa, ou de anuncio publico, é punido com pena de prisdo até 5 anos.
7 - A tentativa é punivel (PORTUGAL, 2018 apud SOUSA; MELLO, 2019).

A partir da experiéncia extraida do contexto sociojuridico lusitano, Guilherme Oliveira

(1993) diz que o argumento mais 6bvio contrario a licitude do contrato oneroso ocorre pela

gestagdo de substituigdo e sobre a identidade dos participantes nos mesmos como dadores ou enquanto gestante
de substituicdo, e do n.° 4 do artigo 15.% ndo declara a inconstitucionalidade das normas dos restantes artigos da
Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, mencionados no pedido; determina que os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade ndo se apliquem aos contratos de gestagdo de substituicdo autorizados pelo Conselho
Nacional da Procriagdo Medicamente Assistida em execugdo dos quais ja tenham sido iniciados os processos
terapéuticos de procriacdo medicamente assistida a que se refere o artigo 14.°, n.° 4, da Lei n.° 32/2006, de 26 de
julho.
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questdo do pagamento a gestante e a entrega do recém-nascido representar um sistema de
coisifica¢do, o que implica na degradacdo da dignidade da pessoa humana. Apresentando um
contra-argumento aos defensores da modalidade onerosa, o autor interpreta que um possivel
pagamento seria uma compensacdo para um servigo pessoal de gestagdo e uma forma de
pagamento pela rentincia dos direitos de mae da mulher geradora. Porém salienta que “ndo se
passa a ser mae ou deixa de ser mae por for¢a de um contrato” (OLIVEIRA, 1992, p. 27).

O autor ainda pontua, desse modo, que as principais criticas sobre a onerosidade
pairam em enxergar a gestacdo e a entrega do recém-nascido, a troco de dinheiro, como algo
que “afecta a dignidade da mulher que vende a sua capacidade reprodutora; e a dignidade do
filho que ¢ avaliado em dinheiro e trocado por uma certa quantia” (OLIVEIRA, 1992, p.45).
Seguindo essa linha de raciocinio, segundo a ponderagdo de Oliveira (1992), a pratica acaba
sendo considerada nula e ilicita, por colocar em cheque a dignidade, valor basilar que guia a

ordem publica.

TI0) Ttalia

Nessa mesma toada, a legislagdo italiana vem restringindo bastante “la maternita
surrogata”. A pratica onerosa foi proibida pelo legislador no artigo 12 co. 6° da Lei 40/2004,
ao impor san¢des criminais a qualquer pessoa, forma e organizagcdo de comercializacdo de
material genético ou a pratica da gestagdo por substituicdo. Ademais, TRA ¢ regulamentada
através da distingao de duas modalidades: a homologa e a heter6loga. Na primeira hipotese, a
gestante substituta ira gerar a prole através do (s) gameta(s) fornecidos pelos futuros
genitores; ja a heterologa, terd a fecundagdo ocorrida pela jungdo de material genético
fornecido por terceiros. Essa forma ndo serd permitida pela previsao da lei 2004, por expressa
manifestagdo do artigo 4° co.3 “E vietato il ricorso a tecniche di procreazione medicalmente
assistita di tipo eterologo” (LIGUORO, 2018).

Ao analisar a norma supramencionada, fica claro que a opcdo legislativa foi para
beneficiar casais heterossexuais com algum tipo de limitagdo bioldgica para a procriacao
natural. Por previsao legal, no Capitulo V, Proibi¢des e Sangdes, sdo estipuladas as proibi¢des
gerais e as penalidades para as pessoas e instituigdes desviantes. Insta discriminar o art. 12 co.

6° e 7° pelo elevado peso social, ja que em prevé penas restritivas de liberdade:

6. Quem, sob qualquer forma, realiza, organizar ou anunciar a
comercializagdo de gametas ou embrides ou a gestagdo por substituigdo ¢é
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punido com a reclusdo trés meses a dois anos e multa entre 600.000 e um
milhdo de euros.

7. Quem realizar processo visando a obtencdo de um ser humano
descendente de uma tnica célula inicial, eventualmente idéntica, no que diz
respeito ao patrimoénio genético nuclear, a outro ser humano vivo ou morto, é
punido com pena de prisdo de dez a vinte anos e com multa de 600.000 a um
milhdo de euros. O médico também ¢é punido com proibi¢do perpétua de
exercer sua profissdo (ITALIA, 2004)".

Em detrimento da previsdo legal, muitas pessoas recorrem as clinicas estrangeiras para
realizar o contrato de gestacdo. Dessa forma, a barreira a ser enfrentada dd-se em conseguir o
reconhecimento de paternidade; sendo o instituto da adogdo comumente usado para firmar
esse vinculo familiar.

Pela ocorréncia desse drible legal, no ano de 2018, o Ministro della Famiglia Lorenzo
Fontana, asseverou que a gestagdo por substitui¢ao contratual é vedada e, assim, ndo havera
mais o reconhecimento da paternidade. Em seu discurso, apés ver o cenario de demandas
concernentes aos pedidos de reconhecimento de paternidade proposta pelos casais
homossexuais, considerou-os incompativeis com o ordenamento italiano, sob o seguinte
pronunciamento: “le famiglie arcobaleno, non esistono” (as familias arco-iris, ndo existem).
Seguindo o mesmo entendimento, o ministro do interior, Matteo Salvini, disse que enquanto
ele for ministro ndo existira gametas a venda e utero alugado e completou dizendo que
defendera “il diritto del bambino di avere una mamma ed un papa”, ou seja, afirmando de
forma explicita que o pleno desenvolvimento de uma crianga ocorre quando ela ¢ inserida em

um ambiente familiar com a figura materna e paterna (LAREPUBLICAL.IT, 2018).

IV) Uruguai

No Uruguai a gestagdo por substituicao ¢ regulada pela Lei n® 19.167, de 2013, ao
dispor, especificamente, sobre o uso da técnica em seu Capitulo IV. Como anuncia o artigo
25, serao absolutamente nulos os contratos onerosos e gratuitos criados pelos casais
interessados ou mulheres que fornecam seus materiais genéticos para a fecunda¢do em outra

mulher, considerando-se nulo, portanto, a obrigatoriedade de entregar a crianca gestada aos

19 No original: 6. Chiunque, in qualsiasi forma, realizza, organizza o pubblicizza la commercializzazione di
gameti o di embrioni o la surrogazione di maternita € punito con la reclusione da tre mesi a due anni e con la
multa da 600.000 a un milione di euro. 7. Chiunque realizza un processo volto ad ottenere un essere umano
discendente da un'unica cellula di partenza, eventualmente identico, quanto al patrimonio genetico nucleare, ad
un altro essere umano in vita o morto, € punito con la reclusione da dieci a venti anni e con la multa da 600.000 a
un milione di euro. Il medico ¢ punito, altresi, con l'interdizione perpetua dall'esercizio della professione
(ITALIA, 2004).
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pais contratantes. No mesmo artigo, garante-se uma exce¢ao a regra geral, ao permitir o uso
nos casos em que haja uma situagdo que impossibilite a mulher interessada a se tornar mae,
por questdes genéticas e por doengas adquiridas que comprometam a capacidade do utero.

Os interessados poderdo utilizar a gestacdo por substitui¢do, desde que a gestante
substituta tenha uma relagdo de consanguinidade até o segundo grau com a mulher, ou do seu
companheiro, se for o caso, a implantagdo e gestacdo do proprio embrido — segundo a
legislacao, por proprio embrido a ser utilizado, considera-se aquele formado com o material
genético de pelo menos uma célula reprodutiva do casal ou, no caso de mulher solteira, pelo
seu ovulo a ser fecundado in vitro por uma célula reprodutiva masculina advinda de um banco
de doacdo. A infertilidade ora apontada pelos futuros genitores deverd ser diagnosticada pela
equipe de atendimento e, ap6s o relatorio formulado sobre o estado clinico do paciente, esse
documento devera ser encaminho para a Comissdao Honoraria de Reproducdo Humana
Assistida (Capitulo V) para avaliagdo de procedibilidade, perante a regra que permite a
excepcionalidade da gestacdo por substitui¢ao.

Pelo artigo 26, o contrato criado entre os futuros pais e entre a gestante substituta
devera ser gratuito e assinado por todas as partes envolvidas. Neste caso, segundo o artigo 27,
a filiacdo da crianga nascida por meio dessa técnica se dard pelo reconhecimento de
paternidade aqueles que tiverem solicitado, concordado pela gestacdo por substituicdo, em
suma, serdo pais aqueles que fizeram o projeto parental e que guardam uma ligacdo genética
com a crianca gestada pela terceira pessoa, determinando-se a filiagdo materna pelo
nascimento ou cesariana da mae bioldgica ou, diante do cumprimento das regras que geram a
excegdo, pela mulher cuja gravidez tenha sido substituida, como aponta o artigo 28
(URUGUAL 2013).

Das normas gerais inseridas no Capitulo I, temos que a infertilidade ¢ definida como a
incapacidade de engravidar por via natural depois de 12 meses ou mais de relagdes sexuais
entre o casal (artigo 6°). Dos requisitos para utilizacdo das técnicas de reproducao, o artigo 7°
coloca que essas serdo aplicadas em toda pessoa capaz, maior de idade e menor que 60
(sessenta) anos, salvo nos casos em que a pessoa € considerada incapaz para exercer a
capacidade de exercer a maternidade ou paternidade, podendo utiliza-las também quando
houver possibilidades razoaveis de éxito, ndo implicando nenhum risco grave para a gestante
e para a futura prole, devendo ser constatado por protocolo médico que a paciente ndo padece
de problemas psicoldgicos € nem de enfermidades genéticas, hereditarias ou infecciosas que

comprometam a saude dos descendentes.
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Conforme o exposto no artigo 3° o Estado fard com que TRA’s fiquem incluidas
dentro do Sistema Nacional Integrado de Satude, promovendo a prevengdo da infertilidade e
auxiliando no tratamento de doengas que geram esses problemas. No tocante a cobertura dos
procedimentos de alta e baixa complexidade, poderdo ter pagamento total ou parcial

promovido pelo Fundo Nacional de Recursos (CARLOS, 2018).

V) Ucrania

A Ucrania faz parte da nova rota de procura para o uso da gestagcdo por substitui¢do,
desde 2015, quando a India, Nepal ¢ Camboja comecaram a impedir que estrangeiros
acessassem as suas clinicas. De acordo com a Biotexcom - empresa local especializada- os
valores do procedimento costumam variar de 250.000 a 410.000 reais e a busca ocorre por
“casais heterossexuais, casados e que consigam comprovar que ndo podem ter filhos por
razdes médicas podem recorrer a uma “barriga de aluguel” ucraniana” (CASTRO, 2019).

De acordo com as informacdes fornecidas pela clinica GestLife, desde de 1997, a
técnica ¢ permitida no pais e ¢ regulada pelo artigo 123.2 do Codigo de Familia e pelo
Despacho 771 do Ministério da Satde. Esse artigo deixa claro que, se um embrido se originar
através do material genético fornecido pelos pais de intengdo, sendo fecundado no utero de
uma gestante substituta, os pais serdo o casal e, mediante o consentimento da gestante, o

registro serd feito no nome dos doadores do material genético que tracaram o projeto parental

(GESTLIFE, 2021).

4.1.3. Paises que se abstém de regular a gestagcdo por substituicao

I) Argentina

A Argentina representa um exemplo de pais que, no tocante a regulamentacdo da
gestagcdo por substituicdo, se abstém. No entanto, apesar da técnica nao ser mencionada em
nenhum dispositivo normativo, o ordenamento argentino conta com uma lei geral para a
reproducdo humana assistida, sendo ela a Lei n® 26.862, de 2013, e com um Cdédigo Civil que
traz uma brecha juridica no seu artigo 562 para o registro e reconhecimento de paternidade da
prole proveniente do uso de alguma TRHA, permitindo que a presungdo de paternidade

advinda pelos brocardos mater sempter est € pater is est seja flexibilizada em detrimento dos
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pais que fizeram o seu projeto parental?’ (CARLOS, 2018), ja que o artigo 558 CCCA aponta
que a filiacdo pode acontecer por trés formas: natural, por uso das técnicas de reproducao
humana assistida ou por adogao.

Outro ponto trazido pelo CCCA que facilita o reconhecimento de paternidade pelas
pessoas que utilizam essas técnicas, encontra-se ancorado no artigo 575! que esté inserido no
Capitulo 5 “Determinacion de la filiacion extramatrimonial”. Com isso, quando a prole ¢
gerada por meio do uso de tais técnicas, a determinagdo da filiagdo se derivard do
consentimento prévio, informado e livre, ponto esse que ¢ interpretado como uma
flexibilizagdo do critério genético perante o projeto parental, onde héd a verdadeira intencgao,

animus de criar um vinculo parental socioafetivo (SILVA; SOUZA; MONTEIRO, 2016).

IT) Colémbia

O sistema colombiano também se abstém de regular a gestacdo por substituicdo,
embora a Corte Constitucional ja tenha reconhecido a necessidade do tratamento dessa
matéria, diante do aumento de casos no pais (BEETAR BECHARA, 2019). Além disso,
existem projetos de lei propostos como o Projeto de Lei n® 46 de 2003, proposto pelo Senado,
o Projeto de Lei n° 196 de 2008, proposto pela Camara de Representantes, o Projeto de Lei n°
37 de 2009 e o Projeto n° 70 de 2018 que busca criminalizar a gestagdo por substituicdo na
modalidade onerosa (RODRTGUEZ-YONG; MARTINEZ-MUNOZ, 2012; BEETAR
BECHARA, 2019).

Por meio da sentenca T-968 de 2009, a Corte Constitucional definiu que a gestacio
por substitui¢ao ¢ “um ato reprodutor que gera o nascimento de uma crianga gestada por outra
mulher sujeita a um pacto ou compromisso, mediante o qual deve ceder todos os direitos
sobre o recém-nascido a favor de outra mulher que figurara como mae dele” e, a respeito do
topico atinente a licitude ou ilicitude do negécio juridico, afirmou que essa apreciacdo devera
se guiar pela observancia dos bens constitucionais que regem o exercicio da autonomia

privada, que norteiam o principio da solidariedade entre os particulares e as normas de direito

20 ARTICULO 562.- Voluntad procreacional. Los nacidos por las técnicas de reproduccién humana asistida son
hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado
y libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos (ARGENTINA, 2015).

2l ARTICULO 575.- Determinacion en las técnicas de reproduccién humana asistida. En los supuestos de
técnicas de reproduccion humana asistida, la determinacion de la filiacion se deriva del consentimiento previo,
informado y libre, prestado de conformidad con lo dispuesto en este Codigo y en la ley especial (ARGENTINA,
2015).
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publico, posto que o contrato “sera o resultado do consentimento e capacidade do sujeito que
atua no exercicio de sua liberdade, dignidade humana e todos os valores constitucionais que
dai se originam” (Corte Constitucional, Sentencia T-629 de 2019 apud BEETAR BECHARA,
2019)*

Pela lacuna legal e auséncia de norma expressa que proiba ou estipule restrigdes, a
Corte Constitucional reconheceu a validade dos contratos, valendo-se do artigo 42 da
Constituicao Politica, que diz que “os filhos oriundos do matrimdnio ou fora dele, adotados
ou gerados naturalmente ou com a assisténcia cientifica, t€ém iguais direitos e deveres”.
Todavia, existem correntes e interpretacdes contrarias ao uso. Uma delas ¢ extraida da Lei n°
1.098 de 2006, que proibe, de forma expressa, o pagamento de qualquer tipo de retribui¢do
em procedimentos de adogdo de alguma crianga ou adolescente (RODRIGUEZ-YONG;
MARTINEZ-MUNOZ, 2012, p.68).

Quadro Esquematico 2 - Gestagdo por Substitui¢do no Direito Comparado

GESTACAO POR SUBSTITUICAO — DIREITO NO COMPARADO

Paises RA — | RA- RA- Caracteristicas dos sistemas

Proibida | Permitida | Absten¢do

Espanha | X Proibi¢ao Expressa: Lei 14 /2006, Codigo Penal;

Franca X Proibi¢do Expressa: maxima mater sempter est;

Lei 94- 693; Cddigo Civil artigo 16-7, 1.128.

Alemanha | X Proibigdo expressa; Cdodigo Civil, § 1.591; Lei de

Procriacdo Alema; Lei de Protecdo ao Embrido.

EUA X X Sistema Misto, por causa do commom law.
Alguns proibindo expressamente, enquanto outros

permitem, de forma mais ampla.

Portugal X Permissdo restrita: s6 para mulheres; s6 na
modalidade contratual gratuita; direito ao

arrependimento Lei 32, de 2006

22 No original: “La licitud o ilicitud de una prestacién, de un contrato, serdn el resultado de la forma en que
operen los bienes constitucionales que animan el ejercicio de la autonomia privada, las normas de Derecho
Publico y el principio de solidaridad impreso por el Estado Social de Derecho en las relaciones entre
particulares. Sera resultado del consentimiento y capacidad del sujeto que actia en ejercicio de su libertad y
dignidad humanas y todos los valores constitucionales que de ahi se desprenden, de cumplir con el ordenamiento
que somete la actividad de que se trate, a sus reglas y principios” (Corte Constitucional, Sentencia T-629 de
2019 apud BEETAR BECHARA, 2019).
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Italia

Permissao restrita: Lei 40, de 2004; pratica
onerosa proibida; previsdo de sangdes criminais;
vedacdo da forma heterdloga; somente para

mulheres.

Uruguai

Permissao restrita: Lei 19.167, de 2013; contratos
de entrega do recém nascido sdo considerados
nulos; excecdo a regra trazida no artigo 25,
criacdo de contratos gratuitos para mulheres
interessadas e que tenham problemas genéticos ou
doencas que impecam de engravidar, relagdo de

consanguinidade exigida.

Ucrania

Permissdo restrita, embora permita a modalidade
onerosa, ndo permite que a comunidade
LGBTQI+ tenha acesso e exige o matrimonio por

parte dos casais heterossexuais.

Argentina

Abstengdo: Técnica ndo mencionada em nenhuma
dispositivo normativo; sistemas de analogias com
o Cddigo Civil Argentino e com a Lei geral de

Reprodugdo Assistida

Colombia

Abstencdo: analogias; caso concreto; Artigo 42
Constituicdo Politica; Lei n® 1.098 de 2006;

projetos de lei.

Fonte: Coleta e sistematizacao dos dados realizados pelo autor (2021).
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5. O USO DA TECNICA DE GESTACAO POR SUBSTITUICAO NO BRASIL PELO
(S) MODELO (S) DE FAMILIA (S) DEMOCRATICA (S)

Da mesma forma que ocorre na maioria dos paises, o tratamento do tema no Brasil
ainda ¢ bastante incipiente e lacunoso. Como serd defendido, tanto os projetos de lei, quanto
as resolucdoes do CFM, lancam posicionamentos bem receosos quanto a melhor forma de
aplicagdo da técnica, adotando uma visdo majoritaria de permissibilidade somente para os
pedidos altruistas e criminalizando as praticas realizadas de forma onerosa. Logo, ocorrendo
manifestagdo de venda e algum nivel de lucratividade, ndo havera o reconhecimento da
parentalidade aos pais de intencdo, visto que o contrato oneroso serd considerado nulo
(MADALENO, 2018).

Pelo carater de nulidade dos contratos onerosos relacionados & cessdo temporaria do
utero, parte da doutrina entende que a pratica sera considerada um ilicito penal. Pela previsao
constitucional extraida do artigo 199, §4 e pelas diretrizes contidas na Lei n® 9.434 em seus
artigos 14 e 15, quem compra ou vende partes do corpo humano, 6rgaos e tecidos serd punido
com a pena de reclusdo, de trés a oito anos, ¢ multa de 200 a 360 dias-multa. Em
contraposi¢cao, Anison Paludo, ao trabalhar sobre os dilemas oriundos da procriacao artificial,

sustenta que:

(...) ndo bastasse as previsdes legais, tomando como base os principios da
legalidade e da anterioridade, vigentes em nosso sistema juridico, conclui-se
que a procriacdo artificial ¢ de fato uma atividade licita, pois no nosso
ordenamento juridico, tudo que ndo ¢ proibido a principio é permitido, assim
ndo havendo uma proibi¢do legal expressa e especifica nem uma tipificacao
de crime, sdo validas as técnicas de procriagdo artificial na tentativa de
solucionar a infertilidade humana (PALUDO, 2001).

Essa interpretagdo que busca criminalizar a conduta demonstra ser um grande
equivoco, tendo em vista o brocardo Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia,
sinalizando que além do erro hermenéutico, hd um forte dogmatismo juridico no ambito
juridico nacional, isto ¢, “uma valorizagao exasperada dos conceitos, dos dogmas, sem a
averiguacdo oportuna dos interesses ¢ dos valores que sdo objeto da investigacao juridica”
(PERLINGIERI, 2019, p.2). Pelos principios da anterioridade e legalidade, a livre decisdo de
fazer uso da gestagdo por substituicdo ou das outras técnicas de reproducdo medicamente
assistida representa uma decisao licita, pois a proibi¢do e as possiveis consequéncias juridicas

se dardo apos entrar em vigor uma lei especifica que proiba o uso de forma expressa
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(ABREU, 2008). Por esse motivo, o Juiz de Direito Newton Carvalho entende que o contrato
celebrado entre as partes nao € complacente com o enquadramento legal supra e que, por isso,

o Corpus Constitucional e a legislacao relacionada aos transplantes de 6érgao tém por escopo:

[...] proibir a comercializagdo “de qualquer orgdo, tecido ou substancia”,
desde que em prejuizo as proprias partes ou também desde que macule o
principio da dignidade da pessoa humana. Na gestacao por substitui¢do nada
disso ocorre. Tudo acontece com anuéncias das proprias partes, em beneficio
do casal ¢ da futura crianga. Assim, entendemos perfeitamente possivel este
contrato (de maternidade de substitui¢do), independentemente de ser gratuita
ou nao a cessao do utero (CARVALHO, 2008, p.17).

Ha, também, a tentativa de enquadramento da gestagdo por substituicdo no artigo 242
do Cédigo Penal?®, posto que esse tipo penal considera como crime “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”, com a pena de reclusao de 2 (dois)
anos a 6 (seis) anos e, caso seja praticado por motivo de reconhecida nobreza, com a pena de
detencdo de 1 (um) a 2 (dois) anos, podendo o juiz deixar de aplicar pena, segundo o
paragrafo unico (BRASIL, 1940).

Dito isso, quando o estudo relacionado a TRA por substituicdo da gestacdo ¢
direcionado sobre o plano nacional, nota-se a inexisténcia de uma legislagdo especifica
tutelando o tema. H4, somente, regulamentacdes emanadas pelo Conselho Federal de
Medicina, projetos de lei com uma grande carga punitivista € um emaranhado de construgdes
doutrinarias e juridicas que, em sua grande maioria, sdo incapazes de gerar um preenchimento
das lacunas existentes e solucionar esse problema que assola os modelos de familia da
contemporaneidade (MELLO, 2021). Mesmo com o CFM lancando uma incipiente
manifestagdo sobre esse objeto de analise desde 1992, a falta de uma legislagdo causa uma

grande instabilidade aos sujeitos diretamente afetados por essa lacuna, quais sejam: os

23 Sobre esse artigo, Luiz Regis Prado afirma que: “O delito de falsidade ideolégica do art. 299, do CP ¢
absorvido pelo delito de registro de filho alheio como proéprio, conforme o critério de consungao. Esta segunda
figura (referindo-se a conduta de registrar o filho de outrem como proprio) foi introduzida pela Lei 6.898/1981,
que conferiu ao artigo 242 nova redagdo. De fato, anteriormente & edicdo da mencionada lei, muitos casais
recorriam & denominada “adogdo a brasileira”, isto é deixavam de adotar uma crianca, preferindo registra-la
como sendo seu filho. Tal conduta configurava o delito insculpido no art. 299, paragrafo unico (falsidade
ideoldgica em assentamento do Registro Civil), do Cddigo Penal. Todavia, a jurisprudéncia firmava-se pela
auséncia de tipicidade do fato quando praticada a conduta com motivo nobre, ja que ausente o fim “prejudicar
direito, criar obrigag@o ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante” (elemento subjetivo do injusto).
Apesar do propdsito inicial de beneficiar os autores daqueles registros, a alteragdo trazida pela Lei 6.898/1981
ndo mais permite o reconhecimento da atipicidade da conduta, mas sim a aplicagdo da forma privilegiada ou a
extingdo da punibilidade pelo perddo judicial desde que praticado o delito por motivo de reconhecida nobreza”
(PRADO, 2011. p.754- 755).
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médicos, pacientes (futuros pais, doadores das células reprodutivas e a mulher que concedera
0 seu utero, temporariamente, para gestacao) e os filhos, oriundos dessas praticas.

Além da inseguranga juridica gerada, o historico das resolu¢des do CFM ¢ marcado
por uma série de restri¢des justificadas por uma visao paternalista que almeja gerar uma maior
protecdo aos usuarios das TRA’s, tais como a “utilizag@o subsididria e excepcional da técnica,
somente diante da impossibilidade de reproducdo natural, a imposi¢do de limites etarios,
ainda que prevista a possibilidade de flexibilizagdo em casos especiais, € a exigéncia de
parentesco entre os participantes” (KONDER; KONDER, 2016, p.226).

Ainda, no atual contexto politico?* que o Brasil e outros paises se encontram, sdo
latentes as emanagdes discursivas que fomentam o banimento e persegui¢do dos membros da
sociedade (in) civil?®® ndo detentores dos meios de orquestragdo da realidade social. O reflexo
disso nas restricdes sobre o uso da gestacao por substituicdo encontra-se perante a analise das
atuais normas e dos entendimentos doutrindrios e dos discursos conservadores emanados por
diversos veiculos que nos possibilita extrair um indicativo de que esta ocorrendo uma
ingeréncia estatal indevida, ao priorizar um modelo de familia em relagdo ao demais, ja que as
classes LGBTQIA+, por exemplo, possuem maiores dificuldades para ter acesso as TRA’s,
além das dificuldades faticas encontradas nos processos de adogao.

Assim, fica discriminado que existe um modelo de familia beneficiado pela
permissibilidade de utilizacdo da substituicdo da gestacdo. Esses pontos tracados pelas
atuais normas reproduzem o ideal de que a célula nuclear da nossa sociedade ¢/ deve ser
composta, prioritariamente, pela estrutura homem, mulher e crianca, evidenciando uma
reprodugdo ideoldgica construida pela moral dominante.

Mesmo que a nossa atual fase civilizatoria nomeie a instituicdo “Estado” como
Democratico de Direito, as fontes deliberativas do poder ainda representam uma longa manus

das experiéncias vivenciadas em periodos de excecdo. Ao invés da ampliagdo do discurso

24 O atual Presidente Jair Bolsonaro, ao longo de seus discursos, sempre reproduziu a logica reducionista sobre
as diversas manifestacdes familiares. Ao ser indagado sobre essa institui¢do tida como a base da sociedade
brasileira, disse: “Vocé vai no paragrafo segundo do artigo 226 da Constituicdo. Para efeito de protecdo do
Estado, ¢ considerado familia a unido entre homem e mulher. Se alguém quiser achar que dois homens e duas
mulheres sdo uma familia, que proponha a mudanca da Constitui¢do.” (SOARES, 2018).

%5 Boaventura de Souza Santos, em seu artigo titulado como “Pode o Direito ser emancipatorio;”, expde que o
fascismo social ¢ orquestrado por quatro faces que compora a sociedade civil. Tal, por sua vez, pode ser
caracterizada por trés subtipos, quais sejam: a sociedade civil intima, estranha e a incivil. A primeira sera aquela
em que compde o circulo interior do Estado, sujeitos ofertados com a hiper-inclusdo social e com a plenitude de
direitos e protecdo. Por sociedade civil estranha, teremos um ciclo intermédio sendo um misto de inclusédo e
exclusdo. Os integrantes desse ciclo poderdo “exercer de maneira mais ou menos livre os seus direitos civicos e
politicos, mas tem um acesso escasso aos direitos sociais ¢ econdomicos, dentre outros. Ja o grupo dos incivis
serdo caracterizados por estarem em um circulo exterior e, dessa forma, sendo os sujeitos completamente
excluidos, sem quaisquer direitos (SANTOS, 2003, p.23-27).
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emancipatdrio, tem-se a existéncia de um controle que atua como ferramenta de neutralizagao
dos grupos ndo detentores do poder de fala, daqueles sem a prerrogativa vantajosa de dizer
qual ¢ o Direito que deve ser seguido e tutelado. Machado e Negri (2011), com base nos
ensinamentos de Habermas, compreendem que a nogdo de justica aclamada pelo Direito so
conseguird se mostrar realmente efetiva e apta a corrigir as ordens de violagdes a pessoa,
quando a reflexdo sobre o justo advir de uma perspectiva que valore e busque reconhecer o
outro que ¢ ocultado, banido e ndo representado pelas instancias de poder, pois, a partir disso,
serd possivel evidenciar a violéncia institucionalizada e normatizada na linguagem do Direito

e fortalecer o carater instrumental da Lei.

5.1. RESOLUCOES DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

Seguindo o historico das regulamentacdes langadas pelo CFM, tal como colocado, a
primeira manifestacdo sobre o tema ocorreu através da Resolucdo n® 1.358, de 1992. Dos
principios gerais apontados no documento, foi afirmado que as Técnicas de Reprodugao
Assistida (RA) teriam por finalidade auxiliar os casos de infertilidade humana,
subsidiariamente, quando a conjun¢do carnal ou, apds a utilizagdo de outros meios
terapéuticos, tivessem sido ineficazes ou ineficientes para solucdo da infertilidade, com a
condicdo da técnica ndo gerar risco a gestante e a prole. Mediante a obrigatoriedade do termo
de consentimento (documento em forma de formulario), foi exigido aos pacientes e doadores
o fornecimento das informagdes que envolvessem todos os aspectos clinicos utilizados pela
RA, além dos dados biolodgicos, juridicos, éticos e econdomicos. No que diz respeito ao
consentimento verbalizado em termo, a manifestacio de vontade livre por pessoas capazes

busca:

[...] diminuir a vulnerabilidade do sujeito, a0 mesmo tempo que garante a
responsabilidade das pessoas envolvidas nas investigacdes (...) como
assevera Bauchamp e Childrens, a pessoa autdonoma, ndo somente delibera e
elege seus planos, mas que € capaz de atuar nas suas deliberacdes (LEITE,
2002, p.266 — tradugdo nossa)?.

Pelas experiéncias historicas dos ensaios clinicos sobre a eugenia, a resolucdo foi

cristalina em vedar a RA na sele¢do do sexo e de caracteristicas fenotipicas da futura prole,

26 No original: “El consentimiento busca aminorar la vulnerabilidad del sujeto, al mismo tiempo que garantiza la
responsabilidad de las personas implicadas en las investigaciones (...) como aseveran Bauchamp y Childrens, la
persona autéonoma es la que no solamente delibera y elige sus planes, sino que es capaz de actuar con base en
esas deliberaciones” (LEITE, 2002, p.266).
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salvo nos casos em que tiverem sido constatadas pré-disposi¢des genéticas para doengas no
material genético. Nos principios gerais, foi estipulado que o limite ideal para odcitos e pré-
embrides a serem fecundados na receptora deveria ser, no maximo, quatro para evitar os
riscos da consanguinidade. Sendo vedado, também, quando ocorresse a utilizagdo de
procedimentos capazes de reduzir o nimero de embrides.

A respeito dos usudrios da técnica, manifestou-se pela permissibilidade de utilizagao
para todas as mulheres capazes que tiverem concordado de modo livre e consciente no termo
de consentimento informado e, nos casos em que a futura mae estivesse em uniao estavel ou
matrimonial, exigiu-se a mesma manifestacdo de vontade documental aos companheiros e
conjuges. Diante da possibilidade de utilizagdo da RA de forma heterdloga, ou seja, com o
material genético de terceiro, a redagcdo foi clara em ndo permitir a doagdao de material
genético de forma onerosa, com finalidade comercial, além de ter optado pela obrigatoriedade
do sigilo da identidade civil dos doadores e dos receptores.

Agora, no que diz respeito a gestacao por substitui¢do ou doagdo temporaria do utero,
ambos os termos empregados na se¢ao VII, orientou-se pela utilizagdo da RA nos casos em
que existem fatores que impecam, contraindiquem a gestagdo na doadora genética — nesse
trecho, aparentemente, a redagdo tangencia para a reprodugdo por substitui¢do homologa, ou
seja, utilizando o material genético da futura genitora no tutero da terceira receptora; tendo
permitido também nos casos em que a mulher solteira, mediante a doag¢do das células
reprodutivas masculinas, utiliza o utero de terceira para gestar o embrido in vitro.

Outras duas regras inseridas na secao VII, deram-se ao apontar quem poderia ser a
doadora temporaria e sobre a forma de celebracdo dessa manifestagdo de vontade entre a
doadora identificada como futura mae e a receptora. Foi definido que as doadoras temporarias
do tutero devem ter um grau de parentesco até o segundo grau com a doadora do material
genético ou casal, sendo os demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de
Medicina (CRM). Ja na segunda regra, a redacdo foi clara em proibir a gestagdo por
substitui¢do a titulo oneroso, lucrativo, permitindo somente sobre a forma gratuita.

Transcorridos dezoito anos de vigéncia dessa primeira resolugdo, o Conselho Federal
de Medicina revogou-a e pds em vigor, a partir de sua data de publicagao no D.O.U, ocorrida
em 15 em dezembro de 2010, a Resolucao n°® 1.957. Dos principios gerais elencados na se¢ao
I, a redacdo manteve-se similar ao primeiro documento, alterando, basicamente, a norma
relacionada ao numero méaximo de odcitos € embrides a serem transferidos para a gestante, ja
que ocorreu uma graduacao do niumero por faixas etarias. Nao sendo superior a quatro, foi

escalonado da seguinte forma: a) “mulheres com até 35 anos: até dois embrides; b) mulheres
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entre 36 e 39 anos: até trés embrides; ¢) mulheres com 40 anos ou mais: até quatro embrides”
(BRASIL, 2010).

Sobre os pacientes das técnicas de Reprodugdo Assistida, ao contrario da resolucao n°®
1.358 de 1992, nao houve uma mengao expressa sobre o género do paciente interessado em se
submeter ao procedimento, utilizou-se somente a expressdo “pessoas capazes”, ao invés de
“mulheres capazes”, o que pode ser lido como uma intima tentativa de compatibilizar a
utilizagdo das técnicas com os outros modelos de familia. Agora, sobre a gestacao por
substituicdo, a resolucdo manteve a mesma redagao anterior, ao vedar o carater lucrativo ou
comercial e por ter limitado o grau maximo de parentesco até o segundo grau, deixando os
demais casos sujeitos a aprovacao do Conselho Regional de Medicina.

Um ponto interessante dessa resolug¢ao, quando comparada com a anterior, da-se com
a inser¢ao da secao VIII destinada a disciplinar a reproducdo assistida post mortem. Foi
considerado que a RA, nessa circunstancia, ndo constituiria ilicito ético, desde que houvesse
autorizacdo prévia e especifica do de cujus sobre a utilizacdo do seu material genético
criopreservado.

Novamente, no uso das suas atribui¢des, o CFM revogou a Resolucao n° 1.957 e
colocou em vigor a Resolu¢do n° 2.013, de 9 de maio de 2013. O documento visou
harmonizar o uso das técnicas de reprodugao assistida, os problemas de infertilidade, além das
questdes atinentes ao planejamento familiar, além de ter ampliado a compreensdo sobre a
entidade familiar, diante da ADI 4.277 e da ADPF 132, que reconheceu a unido estavel
homoafetiva como um dos multiplos arranjos socioafetivos caracterizados como familia.

Das alteragdes iniciais trazidas nos principios gerais, apontou-se que a RA teria por
finalidade auxiliar nos problemas de reprodug¢do humana, ao facilitar os processos de
procriagdo dos pacientes interessados em se submeter, colocando como idade méxima das
candidatas a gestacdo até os 50 anos. Destarte, em decorréncia desse aumento da faixa etaria,
houve uma alteracdo na norma que regulava, anteriormente, o0 nuimero maximo de odcitos e
embrides a serem implantados, pela seguinte redagdo: “a) mulheres com até 35 anos: até dois
embrides; b) mulheres entre 35 e 39 anos: até 3 embrides; ¢) mulheres entre 40 e 50 anos: até
4 embrides; d) nas situacdes de doacao de 6vulos e embrides, considera-se a idade da doadora
no momento da coleta dos 6vulos” (BRASIL, 2013).

No tocante aos pacientes a serem submetidos as técnicas de RA, permitiu-se o uso
para todas as pessoas capazes e tornou expressa a possibilidade de utilizagdo para pessoas
solteiras e para os relacionamentos homoafetivos, porém apontou-se para um direito de

“objecdo de consciéncia do médico”, ponto esse complexo quando contextualizamos o
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profissional em uma sociedade conservadora e que, até a data da edi¢do, ainda ndo reconhecia
como familia a unido entre as pessoas do mesmo sexo. Na questdo atinente & doagdo de
gametas, novamente apontou-se pela gratuidade, pela orientacdo de sigilo sobre a identidade
dos doadores e receptores, criou-se uma norma sobre a idade limite para doagdo de gametas,
sendo de até 35 anos para mulheres e 50 anos para os homens.

Na secao VII, destinada a tratar sobre o assunto da gestagdo por substitui¢do, houve
uma tratamento mais preciso do tema e maiores flexibilizagdes. Apontou-se pela possibilidade
da gestacao por substitui¢cao nos casos em que os pacientes apresentassem problemas de saude
que impedissem ou contraindicassem a gestagdo na doadora genética e tornou possivel para os
casos de unido homoafetiva. Diferente dos outros documentos, a regra relativa ao grau de
parentesco foi alterada, de forma positiva, ao permitir que a doadora temporaria do tutero
pertencesse a familia dos interessados até o quarto grau, assim permitindo que as maes dos
interessados, irmas/ avoés, tias e primas se colocassem como participes fundamentais nos
projetos familiares por substitui¢do do utero, ressalvando, porém a regra que limita a idade de
até 50 anos.

Do mesmo modo, o CFM manteve a postura de proibir a doagdo temporaria do ttero
de forma onerosa, sendo possivel a forma altruistica. Ademais, criou-se um tdpico especial
relacionado aos documentos que as clinicas deveriam constar no prontudrio do paciente,
sendo eles: 1) o termo de consentimento informado assinado pelos pacientes, no caso os pais
genéticos, ja que na resolucdo ndo houve mengdo a forma a gestagdo por substituicao
completamente heterdloga, assim, exigiu-se o material genético de, pelo menos, um dos
futuros genitores e a assinatura da doadora temporaria do utero; 2) o relatério médico do perfil
psicolégico da doadora que pudesse atestar um equilibrio emocional e plena capacidade
decisoria para se submeter ao procedimento; 3) apontou-se para a necessidade de um contrato
tratando sobre a questdo da filiagdo da prole entre os pacientes e a doadora temporaria do
utero, além da garantia do registro civil da crianga com o nome dos contratantes; 4) a
descrigdo dos aspectos biopsicossociais durante o periodo gravidico-puerperal; 5) a
necessidade de o prontuario esclarecer todos os riscos inerentes ao periodo da gestagao a
doadora, como também a impossibilidade da interrup¢ao da gravidez, salvo nos casos de
enquadramento nas excegdes previstas em lei, sob a pena de se praticar o crime de aborto; 6) a
garantia de tratamento e acompanhamento médico a doadora temporaria do utero, até o estado
puerpério, inclusive o acompanhamento de outros profissionais, caso necessario e, por fim, 7)
a necessidade de autorizacdo do cdonjuge ou companheiro se a doadora estiver em unido

estavel ou matrimonial.
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Sobre a reprodugdo assistida post mortem, manteve-se a regra que permitiu a
utilizagdo do material genético do falecido, desde que houvesse uma prévia autorizagdo do
mesmo para utilizagdo do seu material genético criopreservado.

No ano de 2014, o Conselho Nacional de Justica, por meio da I Primeira Jornada de
Direito e satde, aprovou alguns enunciados que tiveram como finalidade discutir algumas
normas estabelecidas pelo CFM. Dentre eles, o enunciado n°39 asseverou que o estado de
filiacdo ndo € caracterizado, tdo somente, pelo vinculo genético, ja que ha a possibilidade de a
RA utilizar o material de terceiro, de forma heterdloga; o enunciado n® 40 refor¢ou a
admissibilidade dos casais homossexuais utilizarem as TRA’s e de terem os seus nomes
incluidos no registro de nascimento como pais; o enunciado n°41 apontou que o
estabelecimento de uma idade maxima de 50 anos para a utilizagdo da técnica representa uma
afronta ao direito constitucional que prevé a liberdade para o planejamento familiar, € o
enunciado n°45, adotou a posicao de que, nos casos de utilizacao de gestagdo por substituicao,
o vinculo parental sera determinado considerando como pai aquele que tiver sido autor do
projeto parental. Na mesma jornada, ao discutir a adocdo e a reproducao assistida heterologa,
segundo a redacao do enunciado 111, a condicdo de filiagdo passou a ser garantida para toda
crianca resultante de técnica conceptiva heterdloga ou adotada. De acordo com esse
enunciado, na adog¢do haverd o desligamento dos vinculos familiares consanguineos e na TRA
heter6loga sequer sera estabelecido o vinculo com o doador do material genético (BRASIL,
2014).

Apo6s a revogagao da resolugdo supracitada, entrou em vigor a Resolucao de n® 2.121,
em 24 de setembro de 2015. O novo texto ndo trouxe grandes mudangas, mantendo em sua
redagdo uma grande aproximacdo com a Resolucdo 2.013 de 2013. A alteracdo mais
significativa trazida deu-se com a norma inserida nos principios gerais relacionada a idade
maxima dos pacientes, ja que, mesmo tendo preservado a idade maxima de até 50 anos de
idade para utilizacdo dos procedimentos, o mesmo texto trouxe uma exce¢do a regra,
permitindo que o médico autorize o (a) paciente em uma idade mais avangada a utiliza-las,
apos o devido acompanhamento clinico e apresentando os fundamentos técnicos e cientificos
sobre a possivel utilizagdo ou nao, além dos esclarecimentos quantos aos riscos inerentes.

Dessa forma, na secdo VII, destinada a regular a gestagdo por substituicdo, a Unica
alteracdo deu-se nesse ponto, ao retirar o antigo trecho “respeitada a idade limite de até 50
anos” (BRASIL, 2013). Acertadamente, essa singela reformulagao insere-se nos debates sobre
a parentalidade tardia e também nos reflexos advindos sobre o aumento da expectativa de

vida, evolucdo dos tratamentos sobre as enfermidades relacionadas a infertilidade. Ademais, a
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antiga limitacdo perde seu sentido no momento em que hé a possibilidade de utiliza¢do, por
exemplo, do proprio material genético criopreservado em algum momento futuro que o
interessado ja tenha ultrapassado essa idade e nos casos de reproducdo assistida heter6loga,
em que ¢ utilizado o material genético de terceiro, o que torna, portanto, a idade do paciente
indiferente.

Sobre a doacdo de material genético, conforme Oliveira e Lima (2016, p. 453) o

critério utilizado sobre a doagao de gametas manteve-se como uma estratégia para:

[...] evitar que um doador (a) produza mais de duas gestacdes de criancas de
sexos diferentes, na regiao de localizacdo da unidade, em area de um milhao
de habitantes, para que ndo haja uma possibilidade consideravel de duas
pessoas consanguineamente irmds, sem terem conhecimento, venham a se
relacionar de maneira amorosa e constituir matrimonio.

Apos a revogacao da Resolugao n° 2.121 de 2015, foi publicada a Resolucao de
nimero 2.168 de 2017, que foi modificada, posteriormente, pela Resolucdo n® 2.283, de
outubro de 2020. Isto posto, antes de apontar as alteracdes sofridas por essa manifestacdo do
CFM, cabe destacar os principais elementos inseridos na redacao original.

Nos principios gerais foi colocado que as técnicas de reprodugdo assistida visam
facilitar a procriacdo, auxiliando os interessados a superar os possiveis problemas que obstam
seu planejamento parental, podendo ser utilizadas “na preservagao social e/ou oncoldgica de
gametas, embrides e tecidos germinativos” (BRASIL, 2017). Novamente, a idade maxima de
50 anos foi mantida, porém preservou-se a possibilidade de flexibilizacdo baseada nos
critérios médicos, técnicos e cientificos, a partir dos casos particulares e concretos. Um caso
concreto que demonstra a importancia dessa flexibilizacdo da faixa-etdria ocorreu em Recife,
no ano de 2007, quando uma mulher de 51 anos figurou como gestante substituta para a sua
filha e gestou os seus netos gémeos sem comprometer com a sua saude (G1, 2007).

Na redagdo original, a RA tinha como objetivo atender os pacientes capazes que
tivessem solicitado o procedimento, permitindo também a utilizagdo das TRA’s nos
relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras, permitindo a gestacdo compartilhada em
unido homoafetiva feminina, definindo-a da seguinte forma: ‘“considera-se gestagao
compartilhada a situacdo em que o embrido obtido a partir da fecundagao do (s) odcito (s) de
uma mulher ¢é transferido para o tutero de sua parceira” (BRASIL, 2017). Como sintetiza

Paulo Gallo, médico ginecologista e professor da UERIJ, essa resolugao:
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[...] além da ampliagdo das opgdes de “barriga solidaria”, a possibilidade de
homens sem parceira terem filhos. Antes da resolucdo, ndo estava claro que
homens solteiros poderiam ter uma producdo independente. Para mulheres
solteiras capazes de engravidar era simples: elas recebiam espermatozoides
de um doador e realizavam a fertilizagdo. Mas para homens sem
companheira que querem ter filhos é necessaria uma barriga solidaria. Agora
a resolugdo deixa claro que isso € permitido: eles podem pegar 6vulos de
uma doadora e utilizar o utero de uma barriga solidaria (GALLO, 2018 apud
GARCIA; OLIVEIRA, 2018, p.108).

Com a nova redagdo trazida pela Resolugdao n° 2.283/2020, a utilizacdo das técnicas
passou a ser permitida para “heterossexuais, homoafetivos e transgéneros”, tendo sido exposto
que o motivo responsavel por essa alteracdo ocorreu para aprimorar a redagdo do texto de
2017, ja que a redagdo original poderia ensejar “interpretagdes divergentes” e restritivas da
norma, nao fazendo com que a mesma fosse compativel com as alteragdes do fato social
relacionados as lutas pelo reconhecimento da comunidade LGBTQIA+, sobretudo sobre o

corpo feminino trans. Entendeu-se que:

(...) ao indicar expressamente sua aplicagdo a determinados segmentos da
populagdo nomeadamente homoafetivos e pessoas solteiras, a norma poderia
ensejar interpretagdes contraditorias, com a adocdo literal do texto,
excluindo (...) assim outras categorias ali ndo expressas (BRASIL, 2020).

No mesmo lume das resolugdes anteriores, o consentimento livre e esclarecido foi
considerado obrigatério para os pacientes submetidos aos procedimentos de RA. Houve a
impossibilidade de selecao do sexo da futura prole ou outras caracteristicas, salvo para evitar
doencas transmitidas pelo material genético fornecido. Manteve-se o limite quanto ao nimero
de embrides a serem transferidos, a mesma proporcao etaria anterior ¢ a vedacao da reducao
embriondria, nos casos em que a RA gerar uma gravidez multipla. Sobre a doac¢do dos
gametas, vedou-se, novamente, a comercializacdo do material genético, o anonimato entre o
doador e receptor foi preservado, o limite etdrio para doacao de gametas de 35 anos para a
mulher e 50 anos para o homem foi mantido.

A respeito da gestacdo por substitui¢do, a cessdao tempordaria do utero:

VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO
TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servicos de reprodugdo assistida podem usar técnicas
de RA para criarem a situagdo identificada como gestacdo de substituicao,
desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a
gestacido na doadora genética, em uniiio homoafetiva ou pessoa solteira.
1. A cedente temporaria do utero deve pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau -
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mae/filha; segundo grau - avo/irma; terceiro grau - tia/sobrinha; quarto grau -
prima). Demais casos estdo sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de
Medicina.

2. A cessdo tempordria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial.

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

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

3.2. Relatorio médico com o perfil psicologico, atestando adequagdo clinica
e emocional de todos os envolvidos;

3.3. Termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do
utero (que recebera o embrido em seu utero), estabelecendo claramente a
questdo da filiagao da crianca;

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, mae ou
pais genéticos), devendo esta documentagdo ser providenciada durante a
gravidez;

3.6. Aprovagdo do conjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a
cedente temporaria do utero for casada ou viver em unido estavel.

IX - DISPOSICAO FINAL

Casos de excecdo, ndo previstos nesta resolucdo, dependerdao da
autorizacdo do Conselho Regional de Medicina da jurisdicido e, em grau
recursal, ao Conselho Federal de Medicina (grifo nosso).

Em comparacdo com o cenario internacional, o Brasil aparenta ser um dos paises mais
vanguardistas, ja que os casais homoafetivos e o modelo familiar monoparental sdo
contemplados com a prerrogativa de utilizacdo da cessdo do utero. Ademais, o procedimento
podera ser realizado no pais de origem ou no exterior, s6 ficando restrita a importacdo de
material genético.

O primeiro 6bice percebido encontra-se contido na exigéncia de consanguinidade entre
a futura mae de substituicao e o(s) futuro (s) genitor (es). Fica discriminado que o limite da
linha de parentesco serd até o 4° grau e que os demais casos ficam sujeitos a autorizacao do
CRM - o que acaba implicando em uma incerteza no que diz respeito a permissibilidade do
terceiro, sem lagos de consanguinidade, ser aceito (STIGERT; MELLO, 2019). Para Berenice
Dias (2021, p.228), a necessidade de autorizacao € algo absurdo e, apesar da norma ser omissa
quanto a admissdo dos parentes por afinidade, deve ser garantida a possibilidade desses
parentes se sujeitarem ao procedimento, no caso a sogra ¢ a cunhada (esse entendimento

também foi manifestado no artigo 17 do Projeto de Lei 3.638).
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Observa-se, também, que s6 sera permitido em casos de impossibilidade total, parcial
de gestacdo ou quando a gravidez puder gerar riscos de vida a futura genitora. Portanto, pela
regulamentacdo, ficara impedida a pratica intentada por mera comodidade e indisposi¢ao de
gerar uma nova vida.

Retomando ao caso dos casais homossexuais, quando for um casal constituido por
dois homens, eles terdo que recorrer ao banco de doacdo de o6vulos, que ofertard a célula
germinativa de forma andnima e sigilosa, para que a gestagcdo por substituicdo ocorra a titulo
altruistico, com a participacao de um familiar até o 4° grau ou terceiro autorizado pelo CRM
que cedera o utero (FRASSON, 2018). Nessa hipdtese, “mais de uma pessoa participa do
processo procriativo, seja fornecendo material genético, seja cedendo o utero” (DIAS, 2021,
p.230).

A respeito do reconhecimento da filiagdo, o Enunciado 103 da I Jornada de Direito
Civil, ao estar em conformidade com o artigo 1.593 do Coédigo Civil, reconheceu outras
formas de parentesco civil, além da forma decorrente da ado¢do. Com o novo entendimento,
foi reconhecido o vinculo parental proveniente do uso das técnicas de reprodugdo assistida
homologa, heter6loga, como também da paternidade socioafetiva fundada pela posse do filho.

Por fim, em maio de 2021, o CFM revogou a resolucdo anterior e publicou a
Resolugdo CFM n° 2.294 /2021. Sobre os principios gerais inseridos no primeiro capitulo,
destaca-se o item 2, ja que o principio diz que “as técnicas de RA podem ser utilizadas para
doagdo de oocitos e na preservacao de gametas, embrides e tecidos germinativos por razdes
médicas e nao médicas” (BRASIL, 2021 — grifo nosso). Novamente, foi colocado que a idade
maxima das candidatas a gestacdo por RA ¢ de 50, salvo nos casos em que a mulher com uma
idade mais avancada ndo apresentar comorbidades e nenhuma restri¢do que comprometa a sua
saude e a dos futuros descendentes, de acordo com o item 3.

Ainda sobre os principios gerais, no que diz respeito ao nimero de embrides a serem
transferidos, o item 7 estipulou até dois embrides para as mulheres com até 37 anos (idade
anterior 35 anos); até trés embrides para mulheres com mais de 37 anos (idade anterior de 36-
39 anos) e, em caso de embrides euploides ao diagnostico genético, até dois embrides,
independentemente da idade. Quanto a doagdo de gametas, a norma deontologica pontuou que
ndo podera ter carater oneroso € que a idade para as mulheres doadoras sera de até 37 anos e
de 45 anos para os homens, ressalvada a hipotese de excecdo, “ao limite da idade feminina
poderdo ser aceitas nos casos de doacao de odcitos e embrides previamente congelados, desde
que a receptora/receptores seja(m) devidamente esclarecida (os) dos riscos que envolvem a

prole” (BRASIL, 2021, p. 4).
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No Capitulo 3, item 4, manteve-se o anonimato dos doadores de gametas e embrides,
bem como dos receptores. Sobre a criopreservagdo, a redagdo trazida no item 2 inserido no
Capitulo 5 ¢ diferente da resolugdo anterior, ja que foi definido que “o numero total de
embrides gerados em laboratdrio ndo podera exceder a 8 (0ito)” e na resolucao anterior nao
havia essa limitagdo (BRASIL, 2021).

Ja no Capitulo 4, houve o acréscimo do item 10 que afirma que “a responsabilidade
pela selecao dos doadores ¢ exclusiva dos usudrios quando da utilizagcdo de banco de gametas
e embrides”, e do item 11, apontando que “na eventualidade de embrides formados de
doadores distintos, a transferéncia embrionaria devera ser realizada com embrides de uma
unica origem para a seguranca da prole e rastreabilidade” (BRASIL, 2021, p.5). Segundo a
observagdo de Flavio Tartuce, os dois preceitos extrapolaram a finalidade deontologica da
resolucdo, ao tentar afastar e atenuar uma possivel responsabilizagdo civil dos profissionais

responsaveis pelos procedimentos de RA:

[...] especialmente se comprovadas as suas culpas, por violagdo de deveres
legais ou contratuais” (...) as resolugdes do CFM nao tém a "carga" de norma
juridica, ndo podendo ser admitidas como excludentes, total ou parcialmente,
da responsabilidade civil dos médicos ou das clinicas, tema restrito a lei
federal, de iniciativa do Congresso Nacional, por for¢a do art. 22, inc. I, da
Constitui¢ao Federal de 1988 (TARTUCE, 2021).

Quantos aos pacientes beneficiados, a atual redacdo manteve a alteragdo trazida pela
Resolugdo n® 2.283/2020, deixando explicito no Capitulo 2 que € permito “o uso das técnicas
de RA para heterossexuais, homoafetivos e transgéneros” (BRASIL, 2021, p.3).

Sobre a gestagao de substitui¢ao, a redagdo trazida pelo Capitulo 7 foi a seguinte:

VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO
TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reproducdo podem usar técnicas de RA
para criar a situacdo identificada como gestagdo de substitui¢do, desde que
exista um problema médico que impega ou contraindique a gestacdo, ou em
caso de unido homoafetiva ou de pessoa solteira.

1. A cedente temporaria do titero deve ter ao menos um filho vivo e
pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até
0 quarto grau. Demais casos estdo sujeitos a avaliagdo e autorizagdo do
Conselho Regional de Medicina.

2. A cess@o temporaria do utero nio podera ter carater lucrativo ou
comercial e a clinica de reproducio nio pode intermediar a escolha da
cedente.

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

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

3.2 Relatorio médico atestando adequacdo clinica e emocional de todos os
envolvidos;

3.3 Termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do
utero que receberd o embrido em seu utero, estabelecendo claramente a
questdo da filiagdo da crianga;

3.4 Compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servigos de
RA, publicos ou privados, 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, devendo essa
documentagao ser providenciada durante a gravidez;

3.6 Aprovagdo do(a) codnjuge ou companheiro(a), apresentada por escrito, se
a cedente temporaria do tutero for casada ou viver em unido estavel
(BRASIL, 2021 — grifo nosso).

Novamente, a gestagao por substitui¢ao foi proibida na modalidade onerosa. O grau de
parentesco manteve-se inalterado; até o quarto grau e os demais casos estando sujeitos a
aprovacdo do CRM. Sobre o publico-alvo, a redacdo apontou que pessoas com problemas de
infertilidade, esterilidade e outras causas que impegam ou contraindiquem a gestagdo, em
unido homoafetiva, nos casos de gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina e
pessoas solteiras poderdo se beneficiar.

A inovagao trazida ocorreu no item 1. Diferente das resolugdes anteriores, a gestante
temporaria deve ter um filho vivo e pertencer a familia dos pais de inten¢do. Pela conjungado
“e”, extrai-se que, em uma situacao hipotética, alguma mulher pertencente a familia, até o
quarto grau no vinculo consanguineo e sem prole viva concebida em seu proprio ventre,
devera se sujeitar a avaliagdo do CRM. Entende-se que a redagdo apropriada seria com o
emprego da conjungdo “ou”, de modo que ser “candidata a gestante substituta e membro da
familia até o quarto grau” ou ser “candidata a gestante substituta, membro da familia até o
quarto grau e mae bioldgica de prole viva” fossem duas situacdes distintas e, no maximo,
alternativas, sem passar pelo crivo discriciondrio do CRM. Alids, a exigéncia da prole estar
viva representa outro excesso; basta imaginarmos uma situacdo em que uma mulher passa

pela experiéncia da gestacao, da maternidade e, se por ventura, seu filho ja ¢ falecido.

Quadro Esquematico 3 - Resolug¢des do Conselho Federal de Medicina (gestagao por

substituicao)
Resolu¢d | Resolu¢d | Resolugdo Resolu¢do Resolu¢do Resolugdo
0 o 1.957|2.013/2013 2.121/2015 | 2.168/2017 | 2.294/2021

1.358/199 | /2010 e
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2 2.283/2020
Termo  de | Obrigatoér | Obrigatér | Obrigatorio Obrigatorio Obrigatorio | Obrigatdrio
Consentime | io io
nto
Publico Mulheres | “Pessoas | Pessoas Pessoas Pacientes Pacientes
Alvo capazes Capazes” | capazes, capazes, heterossexu | heterossexu
casadas, solteiras, solteiras, ais, ais,
em unido relacionamen | relacionamen | homoafetivo | homoafetivo
estavel e tos tos S, S,
pessoas homoafetivos | homoafetivos | transgéneros | transgéneros
solteiras e por |, gestagdo |, gestacdo
gestacdo compartilha | compartilha
compartilhad | da da
a
Faixa Etaria | Nao Nao Até 50 anos | Até 50 anos, | Até 50 anos, | Até 50 anos,
menciona | menciona | para reservado a | reservado a | reservado a
do do pacientes. possibilidade | possibilidad | possibilidad
Para doacao | de e de | e de
de gametas | autorizagdo autorizagdo | autorizacdo
35 anos | para pessoas | para pessoas | para pessoas
mulheres e | com idades | com idades | com idades
50 anos | mais mais mais
homens avangadas. avangadas. avancada.
Para doacao | Para doacao | Para doacao
de gametas | de gametas | de gametas
35 anos | 35 anos | 37 anos
mulheres e | mulheres ¢ | mulheres e
50 anos | 50 anos | 45 anos
homens homens homens
Grau de | Até o | Até o | Até o quarto | Até o quarto | Até o quarto | Até o quarto
Parentesco segundo segundo | grau; ou | grau; ou | grau; ou | grau e que
grau; ou | grau; ou | aprovagdao do | aprovagdo do | aprovagdo seja mae de
aprovacao | aprovacao | CRM CRM do CRM um filho
do CRM | do CRM VIVO; ou
aprovacgao
do CRM
Cessdao do | Permitido | Permitido | Permitido de | Permitido de | Permitido Permitido
utero de forma | de forma | forma forma de forma | de forma
gratuita gratuita gratuita gratuita gratuita gratuita

Fonte: Coleta e sistematizagdo dos dados realizados pelo autor, a partir dos documentos publicos
disponibilizados pelo Conselho Federal de Medicina (2021).

Cabe destacar que, segundo o enunciado 129 da I Jornada de Direito Civil, a

maternidade e paternidade serao reconhecidas em observancia de quem forneceu o material

genético e /ou planejou a gestacdo, através das técnicas de reprodugao assistida. Assim, no ato

de registrar o recém-nascido, o Provimento 63 do CNJ emana, em seu artigo 17, III, § 1° que,

quando ocorrer a gestagdo por substituicdo, "ndo constara do registro o nome da

parturiente, informado na declaragao de nascido vivo, devendo ser apresentado termo de
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compromisso firmado pela doadora temporaria do utero, esclarecendo a questdo da
filiagdo" (BRASIL, 2017b). Pelo atual posicionamento do CNJ, o registro dessas criancas
geradas por meio das TRA’s sera realizado diretamente no Cartério do Registro Civil, sem a
necessidade de ser proposta a agao judicial (DIAS, 2021).

Tendo em vista as peculiaridades trazidas pelas resolugdes e as restricdes sem forca de
lei impostas, cabe destacar algumas normas do Codigo de Etica Médica que se contrapdem ao
que vem sendo aplicado. “Dos principios fundamentais” inseridos no Capitulo 1, o inciso I
considera que a medicina ¢ uma profissdo a servico do ser humano e da coletividade e,
justamente por isso, devera ser exercida sem discriminagdes. Dessa forma, no momento em
que uma resolugdo considera como beneficiaria ideal o modelo de familia heterossexual ou
permite que somente as mulheres possam utilizar os tratamentos, ha um nitido banimento dos
outros grupos estigmatizados que nao compdem essa seleta parcela.

Ja no inciso XXI, “no processo de tomada de decisdes dos profissionais, de acordo
com seus ditames de consciéncia e as previsdes legais”, o médico devera aceitar as escolhas
de seus pacientes relacionadas aos procedimentos, diagnosticos e tratamentos terapéuticos,
desde que sejam adequadas ao caso e tenham respaldo cientifico e legal. No Capitulo IV “Dos
direitos humanos”, o artigo 24 veda ao profissional da area de saide “deixar de garantir ao
paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem
como exercer sua autoridade para limitd-lo”. Essas duas normas revelam que nio cabe aos
médicos, por exemplo, impedir ou colocar Obices aos pacientes que queiram utilizar uma
determinada técnica, tais como quando consideram o cardter de subsidiariedade de
determinadas escolhas, tendo essas que passar por aprovagdes de outros 6rgdos, mesmo

quando ndo contrariam a lei € ndo geram riscos aos interessados.

5.2. Dos projetos de lei

Pela inexisténcia de um aparato legal regulando a tematica concernente a aplicagdo das
técnicas de reproducgdo assistida, havendo somente uma ampla discussao politica, doutrinaria,
diretrizes emanadas pela comunidade cientifica e médica, sobretudo com as resolugdes do
Conselho Federal de Medicina, no ano de 1993, o Deputado Luiz Moreira do PFL /BA criou
Projeto de Lei n® 3.638. J& no artigo primeiro, foi apontado que essas técnicas tém por

finalidade auxiliar na resolu¢ao dos problemas de infertilidade humana, ao facilitar o processo
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de procriagdo que ndo obteve €xito e apds os outros métodos terapéuticos mostrarem-se
ineficazes e ineficientes.

Outros pontos importantes que foram elencados nos principios gerais dao-se nas
questdes atinentes a vedacao da eugenia, ou seja, o controle das caracteristicas de fenotipicas
e de género, sendo permitida a aplicagdo da técnica apenas para evitar doengas hereditarias da
futura prole. No que diz respeito ao controle sobre os casos de gravidez multipla decorrente
das TRA’s, foi proposta a proibicdao da reducao embrionaria, conforme o artigo 7°; e sobre a
doagdo de gametas e pré-embrides, segundo o artigo 10°, inserido no Titulo IV, sendo vedado
o carater lucrativo e comercial da doagdo, resguardando-se sempre o sigilo sobre a identidade
dos doadores (BRASIL, 1993).

No tocante a utilizagdo desses procedimentos, ficou apontado no Titulo II, “Dos
usudrios da Técnica de RA”, no artigo 8°, que ¢ permitido para “toda mulher, capaz nos
termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicagdo ndo afaste dos limites desta lei (...) desde
que tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de consentimento
informado” e, conforme o paragrafo inico desse artigo, nos casos em que a mulher esteja
casada ou em unido estavel, exigiu-se a aprovacao do conjuge ou companheiro.

Apds essas normas gerais, foram introduzidas no Titulo VII algumas normas para
aplicagdo da “gestacdo por substituicdo”, onde ha a “doacdo temporaria do utero”. Em seu
artigo 13, ficou apontado que as clinicas, centros ou servigos de reprodu¢do humana podem
conduzir a aplicagao da técnica, caso haja algum problema médico que impeca ou que gere
alguma contraindicagdo na doadora genética. Nesse ponto, ficou evidente duas formas de
controle sobre a técnica, quais sejam: o cardter de excepcionalidade da técnica, sendo
permitida apos a tentativa de procriacdo pela conjuncgdo carnal ter sido infrutifera, tal como
pela utilizagao de outras TRA’S e outros tratamentos terapéuticos; ainda, sendo permitida nos
casos que ha a aplicacao da técnica de forma homologa, sendo exigido, portanto, que parte do
material genético seja dos futuros genitores.

Na sequéncia dessas restrigdes, o paragrafo primeiro exigiu que as futuras doadoras
temporarias do utero pertencessem a familia até o segundo grau de parentesco, sendo os
demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina (CRM). Ja no
paragrafo segundo, apontou-se, novamente, a vedacdo do carater lucrativo das TRA’S, nao
tendo sido permitida a doagdo temporaria do titero por meio dos contratos onerosos.

No ano de 1995, a Comissao de Seguridade Social e Familia, sob relatoria da
Deputada Ceci Cunha, deu um parecer favoravel ao projeto. Apontou-se que o Deputado Luiz

Moreira, apds se basear na Resolucdo n® 1.358 de 1992 do Conselho Federal de Medicina,
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obteve sucesso na redagdo proposta e que a aprovagdo se faz necessaria para que haja a devida
regulacdo dessas relagdes privadas inseridas no contexto de grandes avancos tecnologicos,
pois a sociedade brasileira ¢ marcada por uma forte estratificacdo social e a auséncia de um
aparato legal nessa seara poderia representar a anuéncia para a manutengdo de relagdes de
dominagdo. Para Ceci Cunha, as inovagdes técnicas devem estar dentro do limite da
dignidade da pessoa humana, respeitando-se os valores éticos da coletividade, pois essas
inovagoes introduzem elementos novos que questionam e, de certa forma, abalam as bases
culturais, religiosas, os valores morais e éticos.

Em 1998, por unanimidade, a Comissao de Seguridade Social, apés uma reunido
ordinaria, aprovou-o nos termos do parecer da Deputada Ceci Cunha. Em fevereiro de 1999,
nos termos do artigo 105 do Regimento interno da Camara dos Deputados?’, o projeto foi
arquivado, tendo sido desarquivado nos termos do paragrafo tnico desse artigo, no mesmo
ano. Em 2001, a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redagao, sob relatoria do Deputado
Fernando Coruja, votou apontando que a matéria ¢ de competéncia da Unido, inserindo-se nas
competéncias do Congresso Nacional.

De forma preliminar, foi apontado que o texto proposto por Moreira era respaldado
pela constitucionalidade e boa técnica legislativa, sugerindo somente pela revogacao do artigo
15 que propunha a “revogacdo das disposicdes em contrario” (BRASIL, 1993), ante a
presenga de clausula revogatéria genérica. No ano de 2002, a Comissdo de Constituicao e
Justica e de Redacao revogou o artigo 15 da redagdo original, sobre a relatoria do Deputado
Aldir Cabral. Atualmente, esse projeto encontra-se arquivado.

Ainda sendo incipiente o debate acerca das técnicas de reproducgdo assistida no Brasil
na década de 1990, Conficio Moura, deputado do PMDB, na condi¢do de autor, propos o
Projeto de Lei 2.855/1997. Na redagdo, as principais justificativas apontadas para a proposta
de regulamentacgao legal se deu pelo contexto de constantes avangos tecnologicos e cientificos
da biomedicina e biotecnologia e poucas fontes normativas regulando o assunto, na época.
Moura destaca que o legislador deve sempre buscar disciplinar matérias que rompem o
eticamente aceitavel pela sociedade, ao mesmo tempo em que possibilitamos os avangos da
pesquisa no campo da RHA, sob pena de o ordenamento juridico tornar-se lacunoso, omisso

e, no governo das leis, vigorar a “lei do neoliberalismo biolégico” (BRASIL, 1997, p.77).

27 Para maiores informagdes sobre o Regimento Interno da Camara dos Deputados, vide a Resolugdo n°17, de
1989 disponivel em:< https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-
dos-deputados/arquivos-1/RICD%20atualizad0%20ate%20RCD%2021-2021.pdf>. Acesso em:12 set. 2021.
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Torna-se importante constatar que, quando o deputado utiliza a expressdo
“neoliberalismo bioldgico”, aparentemente, ha uma critica a onda neoliberal consolidada no
contexto internacional, apds o Consenso de Washington em 1989 e, no ambito interno, na
década de 1990 nos governos do Collor de Melo e do Fernando Henrique Cardoso. No Brasil,
esse momento histérico foi marcado por uma forte defesa pela desarticulagdo da atuacdo
estatal nas politicas publicas e outras politicas prestacionais, sob as vestes ideologicas
resgatadas da ideologia liberal que propunha a livre iniciativa do mercado, a abstengao estatal
para regular as relagdes privadas, sobretudo, as de cunho contratual e patrimonialistas. Nessa
oOtica, ainda nas fundamentacdes, ¢ asseverado que “ndo podemos cair, jamais, na extrema
positivacdo de tudo permitir, em nome da liberdade de iniciativa no campo cientifico”,
devendo esse direito ser sempre “batizado pelo principio fundamental da dignidade da pessoa
humana” (BRASIL, 1997, p77).

Sobre a Reproducdo Humana Assistida (RHA), tal como foi proposto no PL n°
3.638/93, foi apontado no artigo 2° que as novas técnicas t€ém por finalidade conferir uma
orientagdo médica para os casos de infertilidade ou esterilidade, apds as outras técnicas
terapéuticas mostrarem-se ineficazes na procriagdo humana. Isso demonstra, um aparente
controle sobre a livre escolha do paciente na utilizagdo desses mecanismos como primeira
alternativa. Novamente, as utilizacdes desses procedimentos foram permitidas para as
mulheres consideradas capazes, independentemente do seu estado civil, conforme o artigo 4°.
Nesse ponto, quando comparamos com o artigo 8° do projeto elaborado por Moreira (1993),
percebe-se uma maior autonomia conferida a mulher, por ndo exigir, explicitamente, a
aprovacao do conjuge ou companheiro, nos casos em que ha um matrimonio e unido estavel.

Sobre a doagdo de gametas ou pré-embrides para que haja a fecundagdo heterologa, o
artigo 9°, inserido no Titulo II, aponta que devera ocorrer mediante contrato altruistico, formal
e sigiloso, sendo vedada a comercializagdo e estimulos financeiros. Sobre o doador, foi
proposto no artigo 12 que ele também deve ser civilmente capaz e que o interessado deve
comprovar a incapacidade de transmitir doengas, principalmente, as hereditarias.

“Da gestacao por substitui¢ao” inserida no Titulo III, o artigo 15 torna a préatica
permitida nos casos em que a futura mae legal nao consiga desenvolver a gravidez, por
motivos congénitos ou por enfermidade, algum problema de saude adquirido que gere a
infertilidade ou risco de gestagdo. Novamente, nessa proposta, houve a vedagdo da doacao
temporaria do utero na modalidade onerosa, sendo permitida somente a altruistica, sem

carater comercial ou lucrativo.
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Agora, sobre quem poderda figurar como gestante por substituigdo houve uma
ampliagcdo do grau de parentesco, ja que no artigo 17 permitiu que a doadora tenha o grau de
parentesco até o 4° grau, consanguineo ou afim, apesar de ter mantido a aprovagdo por parte
do Conselho Nacional de RHA nos casos em que essa terceira ndo apresente o grau de
parentesco exigido.

Nesse projeto, ao contrario do anterior, redigiu-se um titulo com quatorze artigos
especificando as penas para as infragdes e sangdes praticadas. Desses, destaca-se o artigo 38,
que imputa a pena de reclusao de 1 (um) a 3 (trés) anos, € multa nos casos em que ha a
fecundagdo de 6vulos com finalidade distinta da procriacdo humana e o artigo 41, que imputa
a mesma pena para os casos de comercializagdo ou industrializagdo de pré-embrides ou
células germinativas. Esses dois dispositivos normativos, salvo melhor juizo, poderiam ser
utilizados para penalizar a gestacao por substituicao onerosa, quando houvesse algum contrato
comercial que promovesse lucro a gestante ou nos casos de venda do proprio material
genético, na gestacdo por substituicao heterdloga.

No mesmo ano da proposicao, a Comissao de Seguridade Social e Familia (CSSF) nao
apresentou nenhuma emenda ao texto. Na data de 02 de fevereiro de 1999, o projeto foi
arquivado pelos termos do artigo 115 do Regimento Interno, tendo sido desarquivado em
outubro desse mesmo ano. Em 2000, a CSSF, sob relatoria do Deputado Jorge Costa, deu
parecer favordvel ao pedido de modifica¢do feito pelo Deputado Sérgio Carvalho sobre a
redacao do artigo 13. Assim, aprovou-se a emenda relacionada a regulacao da quantidade de
filhos do doador do material genético, cortando a expressdao “2 filhos no mesmo Estado” e
reescrevendo-o com a regra “mais de 1 filho numa unidade da federacdo”. Nesse mesmo ano,
a Comissao de Constitui¢do e Justi¢a e de Cidadania, ndo apresentou nenhuma emenda ao PL.

Sobre o processo de tramitacao desse projeto, em 2001 foi apensado ao projeto em tela
o PL 4.665/2001. No ano de 2003 houve, novamente, o arquivamento ¢ o desarquivamento
por forga do artigo 115 do Regimento Interno. Ainda nesse ano, também foi apensado o PL
1.135/2003 de autoria do Deputado Pinotti - PMDB/SP, quando houve a ultima secdo
legislativa. Desde 2007, tal documento encontra-se arquivado, apés o pedido de
desarquivamento efetuado pelo Deputado Neucimar Fraga ter sido indeferido, por ndo
cumprir os requisitos do artigo 105 do RICD.

Sobre o PL 1.135 de 2003, a redacao do seu artigo terceiro define a reproducdo
assistida como sendo a “intervencdo médica no processo de procriagcdo, com o objetivo de
resolugdo de problemas de infertilidade humana ou esterilidade, considerando riscos minimos

a paciente ou o possivel descendente”, apontando em seu artigo 9° que as TRA’s serdo



91

permitidas, novamente, para as mulheres capazes no termo da Lei e que, estando casadas ou
em unido estavel, serd necessario a aprovacao do conjuge ou companheiro.

Sobre a Gestagao por Substitui¢do, o artigo 16 inserido no Capitulo VIII apontou que a
técnica s6 pode ser aplicada caso exista algum “problema médico que impega ou
contraindique a gesta¢do na doadora genética”. Propds o grau de parentesco entre a mae de
interesse € a gestante por substitui¢do até o segundo grau, deixando os demais casos sujeitos a
autorizagdo do CRM e vedou o carater lucrativo da técnica.

Isso indica que o modelo de familia privilegiado pelo direito a procriagdo através da
reproducdo assistida estd nos moldes da unido heterossexual, que se torna aplicavel e mais
favoravel na condi¢ao da reproducdo homoéloga e nao heterdéloga, que houve um excesso de
paternalismo e controle sobre os direitos reprodutivos e a autonomia sobre o proprio corpo, ao
reduzir o grau de parentesco e deixar as demais hipdteses ao crivo do CRM. No capitulo
destinado a imputacdo das penas e restrigcdes para a utilizacdo dessas ferramentas, houve a
criagdo de 6 artigos, indo do artigo 20 ao artigo 26. Por exemplo, no artigo 23 foi previsto a
pena de reclusdo de 3 a 6 anos, e multa para os casos de comercializacdo ou industrializagao
de material genético e no artigo 24, houve a criagdo de uma pena de reclusdo de 2 a 4 anos, ¢
multa para os casos de utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida sem a obtencdo do
consentimento livre e esclarecido “dos beneficidrios, dos doadores, dos depositantes e de seus
conjuges ou companheiros” (BRASIL, 2003). Embora o Direito Penal tenha sido invocado

nesse projeto, a redacao deixou claro que:

[...] seguindo a tendéncia mundial de utilizar o Direito Penal tdo somente em
ultimo caso, para ndo haver uma banaliza¢do e assim, conseguir uma real
eficacia exclusivamente nos casos em que necessario (ultima ratio), foram
criminalizadas apenas quatro condutas, deixando-se a punicdo das demais
infracées para os Direitos Civil e Administrativo (BRASIL, 2003, p.17 —
grifo nosso).

Sob autoria do Senador Lucio Alcantara - PSDB/CE, o Capitulo I do PL 1.184 de
2003 aponta que o objetivo central da proposta ¢ trazer a regulagdo das TRA’s no que tange a
implantacdo dos gametas ou embrides, fertilizados in vitro, no organismo das mulheres
receptoras. Ja o artigo primeiro, inciso I, define que os beneficidrios dessas técnicas serdo as
mulheres ou os casais que almejam utiliza-las, mediante o consentimento livre e esclarecido.

Ainda na parte geral, o artigo 2° delimita as hipdteses de utilizagdo, ao dizer que esses
tratamentos serdo empregados somente para os casos de infertilidade e para prevengdo de

doencas genéticas relacionadas ao sexo, devendo haver indicagdo médica para a sua utilizagao
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e exigindo que a receptora seja uma mulher civilmente capaz, apta fisica e psicologicamente,
apos avaliacdo médica e que o doador também comprove ter aptidao psicofisica. J& no artigo
terceiro € asseverado que a gestagcdo por substituicdo deve ser proibida (BRASIL, 2003b).

No que diz respeito as infragdes e penalidades elencadas no Capitulo VII, dos trés
artigos e seus os dezoito incisos, cabe destacar o artigo 19, inciso I que prevé como crime a
pratica da gestacdo por substitui¢do, seja na condicdo de beneficidrio, intermediario ou
executor, com uma pena de reclusdo de 1 a 3 anos, e multa; o seu inciso VII, que visa
controlar a quantidade de embrides implantados na futura genitora com a limitagao de 2, sob o
risco de incorrer na pratica de crime com a pena de reclusdo de 1 a 3 anos, e multa. Ainda
sobre esse PL, foram apensados 20 projetos de lei, ao longo da agdo legislativa, sendo a
ultima a¢ao datada 02 de julho de 2019, momento em que se aguarda o parecer do relator
Dep. Diego Garcia do PODE / PR na Comissao de Constitui¢do e Justi¢a e de Cidadania.

Apesar da proibi¢cdo expressa do uso da gestacdo por substituicdo, esse projeto teve
uma redagdo bem estruturada, ao elencar de forma precisa as normas gerais, as questdes éticas
e juridicas. Cita-se como exemplo o artigo 4° inserido no Capitulo II “Do Consentimento
Livre e Esclarecido”:

Art. 4° O consentimento livre e esclarecido sera obrigatério para ambos os
beneficiarios, nos casos em que a beneficiaria seja uma mulher casada ou em
unido estavel, vedada a manifestacdo da vontade por procurador, e sera
formalizado em instrumento particular, que contera necessariamente os
seguintes esclarecimentos: I — a indicacdo médica para o emprego de
Reproducdo Assistida, no caso especifico, com manifestagdo expressa dos
beneficiarios da falta de interesse na adogdo de crianga ou adolescente; II —
os aspectos técnicos, as implicacdes médicas das diferentes fases das
modalidades de Reprodugao Assistida disponiveis e os custos envolvidos em
cada uma delas; III — os dados estatisticos referentes a efetividade dos
resultados obtidos no servi¢o de satide onde se realizara o procedimento de
Reproducdo Assistida; IV — os resultados estatisticos e probabilisticos acerca
da incidéncia e prevaléncia dos efeitos indesejados nas técnicas de
Reprodugdo Assistida, em geral e no servico de saude onde esta sera
realizada; V — as implicagdes juridicas da utilizacdo de Reproducdo
Assistida; VI — os procedimentos autorizados pelos beneficiarios, inclusive o
numero de embrides a serem produzidos, observado o limite disposto no art.
13 desta Lei; VII — as condigdes em que o doador ou depositante autoriza a
utilizacdo de seus gametas, inclusive postumamente; VIII — demais
requisitos estabelecidos em regulamento. § 1° O consentimento mencionado
neste artigo sera também exigido do doador e de seu conjuge ou da pessoa
com quem viva em unido estavel e serd firmado conforme as normas
regulamentadoras, as quais especificardo as informag¢des minimas que lhes
serdo transmitidas. § 2° No caso do § 1°, as informag¢des mencionadas devem
incluir todas as implicagdes decorrentes do ato de doar, inclusive a
possibilidade de a identificacdo do doador vir a ser conhecida (BRASIL,
2003).
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Ainda sobre esse projeto, em uma recente matéria trazida pela Veja, Rodrigo Rosa,
Diretor da Clinica Mater Prime localizada em Sao Paulo, afirmou que as propostas trazidas
pelo deputado tornardo os tratamentos por RHA impraticaveis (VIDALE, 2021). Dos pontos
elencados, criticou-se a limitacao da fertilizagdo de apenas dois 6vulos; a proibicao da bidpsia
embriondria — procedimento importante para diagnosticar alguns problemas que
comprometem o tratamento; a proibi¢do de congelamento dos embrides e exigéncia da
transferéncia a fresco; a retirada da doagdo andonima das células germinativas — em termos
praticos, sendo uma forma para desestimular os doadores e dificultar os projetos parentais dos

interessados (VIDALE, 2021).

Quadro Esquematico 4- Projetos de Lei para o tratamento da Gestagdo por Substituicao no

Brasil

Projetos de Lei TRA’s — Gestag@o por Substituicao

PL 3.638/1993 | PL 2.855/1997 PL 1.135/2003 PL 1184/
2003
Termo de Obrigatorio Obrigatorio Obrigatorio Obrigatorio
Consentiment
0
Publico Alvo | Mulheres Mulheres capazes, Mulheres capazes; Mulheres ou
capazes; quando | independentemente do quando casadas ou casais que
casadas ouem | estado civil. em unido estavel, almejam
unido estavel, Nos casos em que a sendo necessario utilizar
sendo futura mae legal, por aprovagao do
necessario defeito congénito ou parceiro
aprovacao do adquirido, ndo possa
parceiro desenvolvé-la.
Faixa Etaria Nao Nao mencionado Nao mencionado Nao
mencionado mencionado
Grau de Até o segundo | Até o quarto grau, Até o segundo grau, | Proibido
Parentesco grau consanguineo ou afim, | os demais casos
com autorizagido do sujeitos a autorizagio
CRM do CRM
Cessao do Permitido de Permitido de forma Permitido de forma Proibido, seja
utero forma gratuita gratuita gratuita de forma
gratuita, seja
na modalidade
onerosa
Crime e Nao Art.41.1 a3 anos de Art.23. 3anosa6 Art.19, inc.1,
penalidades mencionado reclusdo, e multa para anos de reclusdo, e 1 a3 anos de
comercializagdo ou multa para reclusao, e
industrializag@o de pré- | comercializagdo ou multa
embrides ou células industrializa¢do de
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germinativas pré-embrides ou
células germinativas

Fonte: Coleta e sistematizagdo dos dados realizados pelo autor, a partir dos documentos publicos
(2021).

Em virtude do vacuo normativo, dos distintos projetos de lei criados para regular esse
fenomeno da vida, da dificuldade do judicidrio para ponderar os casos levados a justica,
Oliveira e Lima (2016) concluem que a falta de legislacdo especifica tem uma ligagdo direta
com a dificuldade de compreensdo das técnicas de reproducdo assistida em carater ético e
social. As autoras (OLIVEIRA; LIMA, 2016, p 468), com base nos entendimentos de
Hryniewicz e Sauwen (2000, p. 99), afirmam que “estes vdcuos normativos originam-se da
dificuldade em se reproduzirem normas de alta complexidade subjetiva, que atingem valores

fundamentais na sociedade, principalmente os imbuidos a familia”.
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6. ASPECTOS DOUTRINARIOS ACERCA DA (IM) POSSIBILIDADE DA
REGULAMENTACAO DA GESTACAO POR SUBSTITUICAO PELA TEORIA
CONTRATUAL NO BRASIL

Rolf Madaleno (2018, p.716), com base na anotacao de Belmiro Pedro Welter, afirma
que na maioria dos ordenamentos juridicos prevalece o entendimento de que mae ¢ aquela que
da a luz e que, por isso, os contratos de gestacdo por substituicdo sao despidos de efeitos
juridicos, sendo inclusive um ilicito penal.

Além das criticas ja destacadas no capitulo 4, hd uma grande cautela em tratar sobre
esse nicho de discussdao, ja que o consentimento juridico, por meio contratual ou pelo
instrumento particular proposto pelas resolugdes do CFM, pode representar, em alguns
momentos, uma mera ficcdo juridica que, por meio da abstracdo e formalidade, reproduzem
situacdes de dominagdo e de assimetrias entre as partes, sendo uma armadilha na tutela dessas
manifestagdes de vontade. Seja por meio do Termo de Compromisso estabelecido pelos pais
de intenc¢do e a gestante substituta sobre o uso da técnica, estabelecendo as questdes referentes
ao reconhecimento do vinculo de filiacdo, da parentalidade, as obrigacdes e os deveres
basilares para a boa consecu¢do do procedimento, seja por meio da criagdo de contratos
onerosos, gratuitos, sui generis, dentre as outras propostas de enquadramentos na teoria
contratual, parte da doutrina ainda ¢ contraria a tentativa de formalizacdo expressa da
gestacdo por substituicdo.

Buscando destacar alguns pontos levantados pela doutrina sobre um possivel
enquadramento da técnica de reproducdo assistida através da gestacdo por substituicao na
teoria geral dos contratos, temos que: os negodcios juridicos podem ser considerados como
“manifestagcdes de vontade destinadas a producao de efeitos juridicos queridos pelo agente” e
que estejam em consonancia com o ordenamento juridico (PEREIRA, 2014, p.400). Das
classificagdes propostas pelo autor, o negocio juridico pode se dar a titulo oneroso quando ha
a criagdo de consequéncias juridicas que geram beneficios, vantagens e encargos para as
partes, enquanto, por titulo gratuito, quando o beneficio propriamente dito ocorre somente
para uma das partes a custa da diminui¢do patrimonial e de esforcos da outra que tera, tao
somente, uma atitude, geralmente considerada altruistica, para que haja o beneficio de outrem
(PEREIRA, 2014, p.418).

Sendo o contrato um ato juridico lato sensu, ou seja, tendo uma manifestagao volitiva
humana como elemento norteador que pretende atingir como objetivo a criagdo, alteragdo e a

extingdo de direitos e deveres, sera um negdcio juridico por exceléncia que, tradicionalmente,
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¢ associado aos efeitos patrimoniais oriundos da manifestacdo de vontade bilateral ou
plurilateral que gerardo efeitos ex voluntate, de acordo com a vontade das partes envolvidas
(PEREIRA, 2014; TARTUCE, 2017). Apesar dos negdcios juridicos contratuais buscarem
resguardar os efeitos trazidos pelas relagdes de onerosidade que envolvam os interesses
patrimoniais, Caio Mario Pereira (2006, p.7) aponta que os contratos devem ser definidos
como “um acordo de vontades, na conformidade da lei, com a finalidade de adquirir,
resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”, ou seja, o contrato pode
envolver os aspectos patrimoniais, como direitos nao patrimoniais, diante dos contratos que
envolvam os direitos de personalidade (LIMA; SA, 2018, p.23).

No tocante a personalidade, segundo os dizeres de Perlingieri (2007), essa ndo sera
propriamente um direito subjetivo®®, mas um valor fundamental do ordenamento juridico que
abarcarad uma série aberta de situagdes existenciais mutaveis e, portanto, nao sendo possivel
estabelecer todas as hipoteses e situacdes que carecerdo de tutela. Assim, o bem da vida
tutelado sera o valor da pessoa, “sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e
naqueles de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para realizar formas de
protecao também atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no livre-exercicio da vida de
relacdes” (PERLIGIERI, 2007, p.155-156). Como reflete Sergio Negri (2016, p.7), pelo fato
da personalidade humana, da autodeterminacdo serem construidas dentro de contextos
coletivos ¢ que a protecdo a pessoa humana deve sempre levar em conta que “a compreensao
da personalidade como valor mostra-se também fundamental em contextos coletivos, para que
o ser humano receba tratamento juridico adequado, que prestigie tanto a autonomia individual
como a sua pertenga ao coletivo”.

Quando se aborda a tematica relacionada a gestagdo por substituicdo, vé-se que essa
possibilidade pode ser definida como um negdcio juridico contratual. Essa técnica pressupde

duas (ou mais) manifestagdes de vontade, sendo que nessa relagdo bilateral ha emissdes

28 De acordo com PIETRO PERLINGIERI (2005, p.13 apud TEPEDINO; OLIVA, 2016, p. 232): “Soggetto non
¢ personalita; quando ci si limita al solo profilo della soggettivita, del attitudine cio¢ ad essere titolare di
situazioni giuridiche soggettive non s’¢ ancdra detto che si discorre di personalita. La personalita ¢ valore
obiettivo, interesse, bene giuridicamente rilevante. Valore e bene che si attuano in forma dinamica dalla nascita
alla morte della persona, la quale, a sua volta, si sviluppa con una propria formazione, con una propria
educazione, con proprie scelte. Tutto questo attiene alla dinamica della personalita, alla personalita come valore
e non come capacita giuridica o soggettivita. Una tale concezione consente anche di superare 1’equivoco della
dottrina, dovuto al seguente sillogismo: capacita giuridica, quindi soggettivita, significa personalitd; e poiche
anche la persona giuridica ¢ soggettivita, essa avrebbe capacita giuridica, la tutela della personalita non si
limiterebbe alla persona fisica ma s’estenderebbe alla persona giuridica. Si vuole, ciog, prospettare la tutela della
personalita in forma unitaria, mettendo sullo stesso piano, per lo meno tendenzialmente, la persona fisica e la
persona giuridica. E un grosso equivoco, molte volte non inconsapevole, dovuto ad una scelta che non ¢
rispondente ai principi della Costituzione” (La persona e i suoi diritti, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2005, p. 13).
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volitivas com mutuo consentimento, com uma coincidéncia sobre o objeto, além da
possiblidade de se gerar efeitos patrimoniais (PEREIRA, 2014). Diante dos desafios
enfrentados no reconhecimento e aceitabilidade da préatica, resta o grande debate sobre qual
classificagcdo essa manifestacao volitiva deveria se encaixar, se haveria respaldo somente para
contratos gratuitos por gesta¢do por substitui¢do ou se, sobretudo pela autonomia das partes,
se ha a possibilidade para contratos onerosos.

Cardin, Guerra e Santos (2015), ao refletirem sobre os limites da disposi¢ao do proprio
corpo no tocante aos contratos onerosos oriundos da gestagao por substitui¢ao, afirmam que,
por mais que haja uma manifestacdo de vontade por pessoas plenamente capazes, os objetos

mediato e imediato sempre recairiam sobre a pessoa humana:

[...] a cess@o do ttero consistiria em uma obrigacdo de fazer, contudo, a
partir do nascimento do bebé, a proxima prestagdo contratual seria uma
obrigacdo de dar, em relacdo a entrega da crianca, ¢ o objeto mediato deste
contrato recairia sobre o proprio recém-nascido, havendo claramente a
coisificagdo da pessoa humana (CARDIN, GUERRA; SANTOS, 2015, p.
87).

Contudo, como ensina Miguel Reale (2001), o objeto de uma relagao juridica pode ser
uma pessoa, coisa ou uma prestacdo, ja que objeto sera aquilo que incide o vinculo de
atributividade. Em conformidade com a teoria intersubjetiva da relacdo juridica, uma pessoa
humana pode figurar como objeto de direito em uma relagdo juridica, posto que o sentido da
palavra “objeto” deve ser interpretado como “em virtude da qual o vinculo se estabelece”,
todavia, “nao se pode admitir ¢ que a relacdo juridica se estabelega entre uma pessoa € uma
coisa: so pessoas podem ser sujeitos de uma relacao juridica, e sem duas ou mais pessoas ela
ndo se constitui” (REALE, 2001, p. 204; TEXEIRA, 2005). Guilherme Oliveira exemplifica
essa questdo citando o fato de uma crianga ser objeto juridico dos seus pais, desde que o poder
parental seja exercido em favor do melhor interesse da crianga ou adolescente (OLIVEIRA,
1992, p.43 apud ABREU, 2008, p.88).

Como bem observado por Cavalcanti e Schwartz (2018), a Resolugdo do CFM de
2015 optou por deixar de utilizar o termo “contrato de gestagdo por substitui¢ao” e passou a
usar o “termo de compromisso”. Apesar disso nado ter resolvido o debate, os pesquisadores
salientam que o “contrato de gestagdo por substituicdo” ndo seria uma simples relagdo
obrigacional entre as partes, com a simples criagdo de obrigacdes reciprocas e
responsabilidades em casos de descumprimento, mas que essa forma contratual estaria

representando um contrato sui generis, nao sendo um contrato com a finalidade de estabelecer
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obrigagdes de dar, fazer ou ndo fazer, mas seria, no entanto, um pacto “que permitiria as
partes apenas e tdo somente reconhecer e estabelecer intengdes de filiagdo” (CAVALCANTI;
SCHWATZ, 2018, p.15).

Ainda, tal como foi apontado anteriormente, apesar das tentativas infrutiferas de
analogias e enquadramento legal com a Lei de Transplante de Orgdos e suas normas que
incriminam a venda de tecidos, o proprio fato de ndo existir uma legislacdo especifica
regulamentando o assunto, delimitando o seu gozo e tracando ponderadas limitacdes,
demonstra que a liberdade dos contratantes deve ser respeitada, inclusive pela emanagdo
constitucional trazida pelo art. 5° inciso II, que diz que “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988). Dai que, para o
civilista Orlando Gomes, temos que a liberdade de contratar conferida aos contratantes
representa o poder de suscitar os feitos juridicos que almejam perquirir, sem que a lei
imponha seus preceitos indeclinavelmente (GOMES, 2007 apud PRESGRAVE; ARAUIJO,
2018). Por essa definicdo, Presgrave e Araujo (2018, p.14) consideram que esse conceito
carrega trés aspectos, quais sejam: a liberdade de contratar como sendo uma autorregéncia de
interesses entre as partes, a liberdade para estipular o tipo de contrato que serd mais
conveniente para as partes e a liberdade de estabelecer o seu contetido.

Visando demonstrar que o negocio juridico proveniente do contrato de gestacao por
substitui¢do ndo deve ser considerado nulo, torna-se necessario fazer um enquadramento
sobre o seu uso e os planos de existéncia, validade e eficacia dos negdcios juridicos. No
plano da existéncia, a doutrina costuma analisar os elementos essenciais do negocio
juridico, quais sejam: a declaracdo de vontade, o objeto e a forma, porém, analisa-se que a
mera declaracdo de vontade externalizada e dirigida para obtencdo de um fim especifico,
para um resultado desejavel, ja tornaria o negocio existente no mundo dos fatos. Ancorado
nos ensinamentos de Saleilles, Caio Mario pontua que a vontade, enquanto pressuposto do
negdcio juridico, deve ser exteriorizada, pois apesar da vontade interna trazer a forca
jurigena, sera a sua declaracdo que a tornard conhecida para a producdo dos efeitos
pretendidos (PEREIRA, 2014).

Em paralelo com esses elementos, poderdo existir os elementos naturais que sao
inseridos pelo proprio ordenamento através das normas supletivas, caso nio sejam retiradas
pela manifestagdo de vontade das partes e os elementos acidentais, responsaveis pela
modificagdo da eficacia do negocio juridico (AMARAL, 2002, p.398). Como aponta o
artigo 104 do Codigo Civil, para que o negdcio juridico seja valido, sera necessario que os

sujeitos inseridos nessa relagdo sejam capazes, para que haja a manifestacdo de vontade;
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que o objeto seja licito, possivel, determinado ou determinédvel e que haja forma prescrita ou
ndo defesa em lei. E, por fim, o plano da eficacia sendo destinado a analisar se o negocio
juridico tera aptidao para produzir os efeitos juridicos em consonancia com a legislagdo e
com a vontade das partes.

Pelo plano da validade, conforme a norma retromencionada, a manifestacdo da
vontade dar-se-4, tal como vem sendo proposto pelas resolucdes do CFM e dos projetos de
lei, pelo termo de consentimento, onde as partes deverdo assind-lo, apoés o devido
conhecimento da técnica, suas implicagdes fisicas e psicologicas, sobre os riscos inerentes a
propria gestacdo, pela propria compreensdo da ressignificacdo do sentido atribuido a
maternidade transcrito a luz do projeto parental. Ana Teixeira (2005) compreende que a
concordancia da gestante temporaria em se submeter a técnica, levando a gestagdo até o final,
entregando a crianca aos pais de intencdo, representa um requisito relevante para a
configuracdo da validade.

E de se destacar que nem todas as pessoas possuem a capacidade de fato e,
justamente por isso, o sistema juridico fornece mecanismos para tutelar os niveis de
incapacidade civil, além do Cddigo Civil em seu artigo 166, I dizer que o negocio juridico
sera nulo, quando celebrado por uma pessoa absolutamente incapaz e que sera anuldvel, nos
casos de incapacidade relativa do agente, conforme a regra do artigo 171, [ (PEREIRA, 2014;
TEPEDINO; OLIVA, 2016). Porém, com as modificacdes trazidas pela Lei N° 13.146 de
2015, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que fora responsavel por alterar
a compreensdo da capacidade, a capacidade para exercer os atos da vida civil tornou-se a
regra e a incapacidade uma exceg¢io. Para Gustavo Tepedino e Milena Oliva® (2016, p.235-
236), o antigo modelo de protecdo abstrato a pessoa humana, tolhia a autonomia do incapaz
na sua esfera existencial como na escolha de “constituir familia, procriar, registrar filhos,
interferir na educacdo destes”, aprisionando-os em esquemas abstratos e formais. Por isso,
Perlingieri diz que:

O estado pessoal patologico ainda que permanente da pessoa, que ndo seja
absoluto ou total, mas graduado e parcial, ndo se pode traduzir em uma série
estereotipada de limitagdes, proibi¢cdes e exclusdes que, no caso concreto,
isto ¢, levando em conta o grau e a qualidade do déficit psiquico, ndo se
justificam e acabam por representar camisas de forga totalmente
desproporcionadas e, principalmente, em contraste com a realizagdo do

2% Sobre as mudangas trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no Codigo Civil de 2002, recomenda-se a
leitura do texto “Personalidade e Capacidade na Legalidade Constitucional” escrito por Gustavo Tepedino e
Milena Donato Oliva, 2016. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/30890584/Personalidade e capacidade na legalidade constitucional>.
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pleno desenvolvimento da pessoa (PERLINGIERI, 2008, p.781 apud
TEPEDINO; OLIVA, 2016, p.235)

Ao considerar como absolutamente incapazes somente os menores de 16 anos e ter
trazido o instituto da Tomada de Decisao Apoiada, o artigo 1.783-A do Codigo Civil
disciplinou o contetido normativo responsavel por auxiliar a pessoa com deficiéncia a se
inserir nos contextos socio-juridicos - no caso em tela, de materializar o seu direito humano a
procriacdo mediante o uso das TRA’s. Somente em casos excepcionais, a pessoa com
deficiéncia sera submetida a curatela, sendo que o instituto sera empregado para situagdes
protetivas extraordinarias envolvendo atos de natureza patrimonial e negocial e, dessa forma,
ndo alcancando o “direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimdnio, a privacidade, a
educacdo, a saude, ao trabalho e ao voto” (TEPEDINO; OLIVA, 2016, p. 240).

No tocante a (1) licitude, serd analisado se a pratica estd em consonancia ou ndo com a
lei, com a praxe e se atente aos padrdes de aceitabilidade tracados pela moralidade publica e
pelos bons costumes, além da exigéncia do objeto inserido no negécio juridico ser
determinavel ou determinado.

Nao obstante, os maiores argumentos utilizados para justificar a ilicitude ocorram pela
expressa vedagao sobre a venda de 6rgao e tecidos pela Constituicao, juntamente com o artigo
13 do Coédigo Civil que proibe o livre uso do corpo quando implicar em sua diminui¢ao
permanente sem o aval médico, o tema merece um tratamento com maior acuidade, ja que a
argumentacdo mostra-se falha e incoerente, porque a técnica gera, somente, uma cessdo do
utero e nao a sua doagdo ou venda e a placenta onde a crianga sera gestada nao ¢ um 6rgao e,
dessa forma, nao implicara na diminui¢ao corpérea de forma permanente, apos o nascimento,
j& que a placenta nada mais ¢ do que um anexo embriondrio proveniente do folheto
germinativo do embrido (CARDIN, GUERRA, SANTOS, 2015). Nesse aspecto, para
considerar essa modalidade invalida e contraria a ordem legal, dever-se-ia comprovar que a o
uso da técnica traz como consequéncia alguma afronta a incolumidade fisica da paciente
capaz de comprometer de forma danosa a sua satde.

Quanto a questdo dos bons costumes, segundo Anderson Schreiber (2013, p.38), “os
bons costumes sao, antes de tudo, costumes. E o direito ndo deve se prestar a proibir tudo
aquilo que nao seja costumeiro, sob pena de abandonar sua tarefa mais elevada: a de ser um
instrumento de transformacao social”. Retomando o debate introdutério abordado no segundo
capitulo sobre o biopoder e o controle sobre a reproducdo dos corpos doceis, temos que o

campo do Direito ¢ binario, ou seja, marcado pelo banimento, pela valorizacdo e
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desvaloriza¢do de determinados corpos para atender aos designios da biopolitica (SANTOS
2007), onde o controle parte pela articulagdo de juizos praticos, juridicos, que tém como base
uma moral pré-constituida em relacdo a determinadas praticas, instituigdes e corpos sociais
que serdo desvalorizados e sofrerdao uma repreensao (SILVA, 2014).

Assim, o juizo aprioristico de que toda cessdo temporaria do utero representa uma
forma contemporanea de instrumentalizagdo do corpo feminino inserido em um contexto de
vulnerabilidade socioecondmica, que a técnica mostra-se como uma aberragdo a sacralidade
do corpo e da maternidade e que a mesma estaria afetando diretamente a dignidade da pessoa
humana em sua dimensdo objetiva e subjetiva, tem como fonte uma andlise que ndo parte de
um juizo sobre a “exploracdo do corpo em si ou das relagdes corpo-pessoa”, mas de juizos
que visam impedir a “publicidade de um corpo ou um comportamento socialmente
desvalorizado” (SILVA, 2014, p. 59). Valéria Cardin e Andryelle Camilo (2009), por
enxergarem que a maternidade ndo gera uma diminuicdo permanente no corpo da mulher
geratriz, apontam que os contratos onerosos ndo devem ser vistos como imorais € contrarios
aos bons costumes, pois apesar de terem um cardter pecuniario, possuem um forte teor
humanitario e altruistico, diante da participacdo dessa mulher no projeto parental dos
interessados.

Portanto, dizer que o uso da técnica ¢ uma pratica imoral e contraria aos bons
costumes, implica decifrar um mundo edificado por valores conservadores que, através dos
seus juizos aprioristicos € dos condicionamentos sociais para a perpetuacdo dos padrdes
comportamentais desejaveis no projeto de governabilidade (CASTRO-GOMEZ, 2005), cria-
se um modelo de instituicdo familiar heterossexual marcado por maiores privilégios, onde a
mulher ¢ colocada em posi¢do vulneravel e carecedora de proteg¢do, de controle e sujeitada a
sofrer puni¢des em carater pedagogico nas suas microrrelagdes pelo patrio-poder, que tem em
sua génese uma relacdo machista de abusos, e pelo macropoder, ja que o proprio Estado
paternalista mune-se das repreensdes trazidas pelo Direito Penal para impor os designios
“naturais” do corpo sacro feminino que deve engravidar, gestar e nutrir com afeto a prole que
sai do seu ventre, sob o risco de sofrer com as penas que vao do cerceamento das liberdades
ao pleno ostracismo. Como elucida Elizabeth Vieira (2002, p.38), quando a natureza feminina
age de forma diametralmente oposta a esséncia maternal, afetiva e reprodutiva, desviando-se
das normas impostas sobre o seu corpo, a leitura social de mulher “degenerada” e de mae
“desnaturada” surgira. Schreiber (2013), ao refletir sobre o termo “bons costumes” inserido

no artigo 13 do Codigo Civil e sobre o seu escopo proibitivo, enxerga que a expressao foi
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essencial para dar suporte juridico ao biopoder, por auxiliar a manuten¢do do status quo que
favorecia a agenda politica da classe dominante.

Inexoravelmente, essa leitura social conservadora ¢ incompativel com as novas
correntes que buscam considerar a pessoa humana, em sua singularidade e vivéncias, como
um ser capaz de manifestar os seus interesses existenciais, além do fato da desbiologizagao
das relagdes intersubjetivas implicar em uma releitura das intersubjetividades pelo norte
afetivo que torna mae e/ou pai uma pessoa que ama o seu filho, fornecendo-o condi¢des
necessarias para o seu crescimento, desenvolvimento psicofisico, acolhendo-o em suas
necessidades para que a sua vida seja digna. As questdes atinentes ao género, a sexualidade, a
unido matrimonial ou ndo, tornam-se elementos acidentais e ndo principais sobre o que ¢
figurar na posicao de parentalidade e de filiacao, diante dos vinculos afetivos e sociais que
ultrapassam o simples vinculo familiar identificado pela ligagdo genética.

Quanto ao objeto ser possivel, tal serd pelo proprio aprimoramento da biotecnologia
que tem o poder de transformar o estado das coisas e reverter a infertilidade e outros
problemas estruturais, biologicos dos sujeitos interessados em se tornarem pais, através de seu
planejamento parental. Serd determinado ou determinavel, pois a incerteza nao ¢
caracterizada, ja que os contratantes podem escolher a técnica mais compativel com as suas
necessidades e hd a possibilidade desses adultos capazes e autdnomos manifestarem o seu
pleno consentimento para figurarem nos polos de contratante e de contratado.

Sobre a forma nao prescrita ou nao defesa em lei, apesar de ndo existir lei especifica
regulando a gestagdo por substituicdo como mencionado, os principios da autonomia privada,
as normas sobre o planejamento familiar, por exemplo, dao respaldo para licitude da pratica,
diante da previsdo do artigo 4° da LINDB que prevé a utilizagdo dos principios gerais, dos
costumes para analogia em casos de lacuna legal. Ainda, o fato de nao existir lei faz com que
a pratica nao possa ser proibida, fazendo com que o principio da liberdade das formas
contratuais seja preservado para atender ao melhor interesse das partes, como aduz o artigo
107 do CC. Porém, na tentativa de se buscar um enquadramento do contrato advindo pela
gestacdo por substituicdo nas formas contratuais codificadas, verifica-se um possivel
enquadramento com o contrato em espécie por prestacdo de servigos, em razdo de esse
representar um negocio juridico onde o prestador compromete-se a realizar uma determinada
atividade licita para satisfazer o interesse do tomador, mediante certa e determinada
remuneracdo (TARTUCE, 2017).

Nessa esteira, Hryniewicz e Sauwen (2008, p. 108), por considerarem a possibilidade

do enquadramento profissional da “locadora do utero”, essa teria um direito a ser
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recompensada pelos servicos gestacionais prestados e que, apesar da remuneragdo ser
adquirida ap6s a entrega da crianga, o recém-nascido ndo deve ser visto sob um prisma que
instrumentaliza a sua existéncia ao negocio juridico oneroso gerado pelos pais contratantes
e pela gestante, pois nessa relagdo ndo se estd comprando uma crianga, mas sim pagando
por um servigo prestado com certas especificidades.

Alias, a critica quanto a instrumentalizagdo do nascituro mostra-se infundada, posto
que no direito patrio adota-se a teoria natalista, ou seja, a atribui¢do de personalidade juridica
a pessoa humana sé ocorre com o nascimento com vida. Logo, o nascituro que sera gestado
por meio dessa técnica ndo tem a sua dignidade afetada, justamente por ndo ser pessoa e sim
um ser humano em potencial. A protecao que lhe é conferida encontra-se na Lei n. 11. 804 de
2008 que “assegurou ao nascituro os alimentos gravidicos, compreendendo valores suficientes
para cobrir despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da
concepgao ao parto” (MADALENO, 2018, p.706).

Defendendo esse enquadramento contratual, Rizzardo (2007) opina que a gestante
por substituicdo terd um série de compromissos, deveres e posturas com os pais contratantes
e que, a remuneracdo se faz pertinente devido a série de cuidados e de privacdes que essa
mulher terd sobre proprio corpo para que haja o desenvolvimento sadio do nascituro. A
forma onerosa serd licita ndo por visar somente ao custeio da alimentacdo da mulher, ou
para que ela respire ou desempenhe alguma outra fun¢do biologica e vital, mas por buscar
retribui-la onerosamente por um servigo prestado e que implica uma série de sacrificios em
sua esfera social (RIZZARDO, 2007, p. 515).

Ja no plano da eficicia, verifica-se se o contrato por gestacdo tera aptiddo para
produzir os efeitos juridicos pretendidos, no caso, o reconhecimento juridico da filiagdo
proveniente do uso da TRA. Embora haja doutrina que alegue a ineficacia desses contratos
pela justificativa que o status de parentalidade e de filiagdo pairam sobre direitos existenciais
e que, portanto, sdo indisponiveis para negociagdes, sobretudo, as de natureza onerosa
(BARBOZA, 1993), considera-se que a eficacia se dard mediante a lavratura da certidao de
nascimento da crianga reconhecendo o projeto parental manifestado por meio do termo de
consentimento entre a gestante por substitui¢ao e os pais contratantes. Com isso, 0 negocio
juridico que se tornou existente pela externalizagdo das vontades livres e conscientes do
procedimento, valido pelos aspectos supracitados, também sera eficaz.

O Cddigo Civil, em seu artigo 1.593, ao dizer que as relagdes de parentesco podem
ocorrer pela via natural ou civil, conforme a consanguinidade ou outra origem, demonstra a

tentativa do legislador de compatibilizar a relagdo pai e filho as mudangas da biotecnologia,
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especialmente, quando traz a norma que possibilita a fertilizagdo artificial homdloga,
incluindo a post mortem e a possibilidade da sua modalidade heter6loga como hipdteses de

presuncao de filiagdo, no seu artigo 1.597. De acordo com Maria Helena Diniz:

O vinculo juridico existente entre pais e filhos; vem a ser a relacdo de
parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa ¢
aqueles que lhe deram a vida, podendo, ainda ser uma relagdo socioafetiva
entre pai adotivo e institucional e filho adotado ou advindo de inseminagao
artificial (DINIZ, 2009, p.452).

Ainda sobre a presun¢dao de filiacdo tratada nesse artigo, o Enunciado 104 da I
Jornada de Direito Civil considera que, quando o uso das TRA’s envolver material genético
de terceiros, o pressuposto fatico da relacdo sexual ¢ substituido pela vontade (ou
eventualmente pelo risco da situagao juridica matrimonial) juridicamente qualificada e, como
consequéncia, gera-se uma “presuncao absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao
marido da mae da crianga concebida, dependendo da manifestacdo expressa (ou implicita) da
vontade no curso do casamento”.

As restrigdes relacionadas a gratuidade ou nao dos contratos de gestacdo por
substituicdo e o grau de parentesco, apesar de serem normas deontologicas e nao juridicas,
acabam por limitar o uso desses procedimentos para determinados grupos o que, sob o
prisma juridico, implica uma “intoleravel violagdo ao livre planejamento familiar dos
candidatos a pais e ao direito sobre o proprio corpo das candidatas a gestantes substitutas”
(LIMA, SA, 2018, p.27). Desse modo, a proibi¢do da criagio dos contratos onerosos sobre
0 proprio corpo esta atrelada ao principio da dignidade da pessoa humana, que, por sua vez,
esta ligado a uma ideia de sacralidade e inviolabilidade (SILVA, 2014). Por esse raciocinio,
a doutrina majoritaria considera que o titular do direito ao corpo terd uma limitacdo do seu
poder de disposicdo e devera observar as restricdes estabelecidas em lei, costume, nao
podendo ocorrer de forma permanente ou ocasionar uma perda da funcdo de determinada
parte corporea - sendo a vida e a integridade fisica os limites naturais de disposi¢do do
corpo vivo (CATAO, 2004).

Dito isso, definicao tragada por Denis Franco Silva sobre os atos de disposi¢ao do
proprio corpo ¢ de suma importancia para levantar o questionamento de que, um individuo
plenamente racional, no gozo de capacidade decisoria, pode sim querer se valer da sua
prerrogativa de se autogovernar e dispor do seu corpo em partes ou inseri-lo em contextos
“patrimonializaveis”, sem que isso implique, necessariamente, uma conduta indigna, imoral

ou ilicita:
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[...] os atos de disposi¢@o acerca do proprio corpo devem ser analisados
quanto ao ser enquadramento a norma em trés hipdteses distintas, quais
sejam: i) ato de disposi¢ao nao transcende os limites de exercicio do poder
soberano da pessoa; ii) o ato de disposicdo transcende os limites de
exercicios do poder soberano da pessoa e invade a esfera de soberania
pessoal da outra; iii) o ato de disposi¢ao transcende os limites de exercicio
do poder soberano da pessoa, inserindo-se, ainda que mediante
autorizagdo, na esfera de soberania de outro e produz consequéncias
relevantes na esfera publica relacional (SILVA, 2014, p.66).

Nesse interim, no que tange ao ato de disposi¢cao do proprio corpo, mesmo havendo
a vedacdo de tais atos quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica ou
contrariar os bons costumes, como elucida o Cddigo Civil em seu artigo 13 e, inobstante o
legislador tenha se valido dessas expressdes abstratas e demasiadamente amplas para buscar
tutelar objetivamente a dignidade da pessoa humana, dever-se-ia utilizar o aparato
normativo para proteger subjetivamente o individuo e nao a coletividade humana, evitando-
se a “sujeicao de um conjunto de identidades minoritarias aos designios de uma maioria”,
diante da dignidade subjetiva de cada pessoa (SILVA, 2014, p.61).

Maria Berenice Dias (2021), além de defender a possibilidade da gestagdo por
substituicdo em sua modalidade onerosa, sintetiza o seu pensamento dizendo que nao
devemos falar em nulidade por ilicitude do objeto, pela alegagdao de que ocorre a
comercializacdo da crianca gestada, muito menos que seria um ilicito penal na hipétese do
artigo 242 do CP. Para a autora, “trata-se nada mais do que um negbcio juridico de
comportamento, assumindo a gestante um obrigacao de fazer que culmina com a obrigagao
de dar, consistente na entrega do filho” (DIAS, 2021, p.228).

Conforme preceitua Alerta Acosta Cindy (2011, p.94), a gestacao por substituicdo ¢
uma técnica baseada na livre decisdo de adultos que exercem os seus direitos e prerrogativas,
sem prejudicarem a si ou a terceiros. Alids, por tal técnica, todos os participantes envolvidos
se beneficiam: a crianga recém-nascida, em tese, nao teria nascido sem o uso de TRA, ja que
ela ¢ utilizada, na maioria dos casos, para auxiliar no planejamento familiar quando os pais de
intencdo tém problemas de infertilidade, quando sdo solteiros, etc. Ainda, tal crianga sera
acolhida por um nucleo familiar fortemente marcado pelos lagos socioafetivos; os pais de
intencao terdo a oportunidade de realizar o seu sonho e ter seu proprio filho com o éxito do
seu planejamento familiar; e a gestante substituta, além de ajudar os interessados no uso da
técnica, de gestar uma nova vida, também podera ter alguma compensagao financeira, caso
haja a possibilidade de contratos onerosos, que servira para o seu sustento ou para ajudar

terceiros que, geralmente, sdo seus familiares (CINDY, 2011).
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Pelas questdes controversas envolvendo a autonomia dos individuos, Stefano Rodota
(2011), ao tratar sobre as dificuldades de compatibilizacdo dignidade da pessoa humana e a
autodeterminacao das pessoas, indaga: o ideal de uma vida digna pode ser imposto a alguém,
mesmo que essa clausula geral de tutela va de encontro a esséncia humana no tocante a
individualidade, contrastando com os ideais de vida da pessoa a ser tutelada e, assim, com a
compreensdo particular existencial? A dignidade poderia limitar a capacidade de governar a
existéncia desse sujeito? Diante dessas indagac¢des, Rodota defende que a dignidade deve ser
encarada com “o reconhecimento da humanidade profunda das pessoas, da sua liberdade de
determinar-se, protegida de qualquer forma de imposi¢ao externa, mesmo que seja justificada
com o argumento ‘vamos fazer o seu bem” (2011, p.11)*°.

Portanto, para que haja um tratamento adequado do tema, além de fazer essas
indagagodes profundas sobre a compatibilizagdo da autonomia dos individuos com protegao a
dignidade humana, devemos sempre buscar “evidenciar a vida individual e a sua imersdo nas
relagdes sociais” (RODOTA, 2017, p.5). Tal como foi colocado no segundo capitulo, o estudo
sobre o corpo ¢ a sua inser¢ao no mundo juridico e institucional € o primeiro passo para tracar
a solugdo para esse problema e outros que envolvam, diretamente, a vida humana, as suas
vivéncias e escolhas. Rodrigo da Cunha Pereira, ao tentar enfrentar a discussdo sobre a
possibilidade dos contratos onerosos na gestagcdo por substitui¢do, lanca uma afirmacao bem

precisa e que sintetiza a posicao tracada ao longo do trabalho, qual seja:

[...] o corpo é um capital fisico, simbolico e econdmico. Os valores
atribuidos a ele sdo ligados a questdes morais, religiosas, filoséficas e
econdmicas. (...) Nao seria a mesma logica a que permite remunerar o
empregado do més pela a sua forga de trabalho, despendida muitas vezes em
condi¢des insalubres ou perigosas, e considerada moral? O que se estaria
comprando ou alugando nao é o beb&, mas o espago (utero) para que ele seja
gerado. Portanto, ndo ha ai uma coisificagdo da crianga ou objetificagdo do
sujeito (PEREIRA, 2016).

6.1.ASPECTOS FATICOS DA TRHA POR SUBSTITUICAO DA GESTACAO

Apesar da técnica nao possuir uma legislacdo especifica e das normas deontologicas
trazidas pelo CFM proporem somente a gratuidade da gestagdo por substituicao, limitarem a

faixa etaria dos doadores do material genético, das receptoras da técnica, além de trazer

30 No original: “[...] la dignita ¢ il riconoscimento dell’'umanita profonda delle persone, della loro liberta di
determinarsi, al riparo da qualsiasi forma di imposizione esterna, anche giustificata con I’argomento ‘facciamo il
tuo bene’” (RODOTA, 2011, p.11).
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limites sobre o grau de parentesco entre a doadora temporaria do Utero e a dos terceiros
interessados em estabelecer um projeto parental, dos diversos PL’s criminalizarem a RHA
com fins comerciais, no mundo fatico existe uma grande procura pela sua utilizagdo,
inclusive, uma grande demanda e oferta para a criagdo de contratos onerosos.

Em uma matéria jornalistica trazida pela BBC intitulada como “Carrego o seu filho
por 100 mil: o mercado online da barriga de aluguel” (LEMOS, 2018), foi averiguado que
existe uma grande demanda e inimeras propostas para utilizagao da gestagao por substituicdo
com a finalidade lucrativa em diversos grupos da plataforma Facebook, mediante ofertas que
orbitaram de “R$ 15 mil a mais de R$ 100 mil, além de despesas com a gravidez ¢ estada
quando necessario” (LEMOS, 2018).

Em um dos relatos trazidos, Isabel, jovem professora de 22 anos do estado de Sao
Paulo, afirmou ter aceitado a proposta feita por um casal para gestar seu futuro filho, por uma
quantia de R$ 40 mil reais ¢ do comprometimento dos pais de intengdo no custeio das
despesas advindas durante a gestacdo, dos alimentos gravidicos (LEMOS, 2018). Para a
doutrina, o valor atribuido aos alimentos gravidicos toma como base a possibilidade do
alimentante ¢ ndo uma relagdo direta com a proporcionalidade dos seus ganhos, tendo como
limite as despesas decorrentes da gravidez e sendo possivel impor o auxilio para os exames
médicos necessarios (DIAS, 2021, p.818).

Diante dessa reportagem, buscou-se verificar se € como essas propostas estdo
ocorrendo no ambiente virtual. Assim, fazendo uma simples busca na plataforma Google com
as expressoes “barriga de aluguel”; “gestacao por substituicdo onerosa”; “ser mae de aluguel”
identificou-se diversos grupos no Facebook no Brasil e websites com a possibilidade de
cadastro para que as mulheres interessadas a se tornarem gestantes substitutas.

Nos dias dois e trés de agosto de dois mil e vinte um, foi identificado um sitio
eletronico bastante intrigante chamado “Surrogate Finder”. Em tal site ha a possibilidade das
candidatas ao procedimento fornecerem os seus dados sensiveis®! como o tipo de modelo
familiar que eles teriam interesse de auxiliar, sua idade, etnia, peso, anexar fotos, estipular os

valores para o custeio do tratamento, de modo a facilitar a sua intermediagdo com os futuros

31 Segundo a Lei Geral de Protegdo de Dados, em seu artigo 5°, considera-se: I - dado pessoal: informagdo
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel; II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem
racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagao a sindicato ou a organizacdo de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a saide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a
uma pessoa natural; III - dado anonimizado: dado relativo a titular que ndo possa ser identificado, considerando
a utilizacdo de meios técnicos razoaveis e¢ disponiveis na ocasido de seu tratamento; IV - banco de dados:
conjunto estruturado de dados pessoais, estabelecido em um ou em varios locais, em suporte eletronico ou fisico
(BRASIL, 2018, grifo nosso).
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pais de intencdo. A Figural ¢ uma captura de tela dessa plataforma, para ilustrar as facilidades

para a realizag¢do desse acordo e de outros como a doagdo do material genético.

Figura 1 — Sitio eletronico para o cadastro das mulheres interessadas em cederem seu utero

temporariamente
G108 httpaisumrogatefinder.com/findsurrogates) w @
- HOME SURRDGATE FIRD FIND FIND INTENDING  SURROGATE
SurrogateFinder.Com P ooorons  sEwoowors | Paems | ARTICES

Find Surrogate Mother, Egg Donors And Sperm Donors

e Home > Find Surrogats Mother, Eag Donars And Sperm Danors
+ Surrogale Registration 4 £l i

22 Doy it Country [Brad v/ Regon | ease sectegon v |G [ReseSekatCy |
Eepeizmleine Photos Humber 0f Chikdren  Nationality . TypedfSurrogate
» Intending Parents Regielration | | Pleass select v | | Pezsesdect w Peasseect v Surcgats Mother | ]
I+ Agenicy Registration Help Couples 0 Type &\i\,:.l_.__;;;ﬁirg:ﬂzn Passiwords
AlTjpes v
| Sead1 |
Surrogate Mothers From Brazil » Surragate Mothers
| Sagrch + Intending Farents
- _ Brazilian Surrogate Mother + Benefite For Sunogate Mothers
L + gz 24, Famale, Non-Smoker, In Good Health \ Enz Ard Sperm Danre
§ oraal » e e e S T
Date Signed In: “Juy 30, 2021
View Frofie Add To Favourites Contact Surrogale Mother
+ How Surmogaterinder Warks
Ful Wehste Menbershp + Brazilian Surrogate Mother GOOD WORK DONE.
e e Age 45, Femak, Non-Smoker, In Bwcelent Health dowesi, Ghanz

Jraml =
Datz Signied in: June 3, 01

| M Vicw Profie Adu To Favouritss Contact Surrogate Mother
Successfully matched! ‘

| Miefilyns Canads | Brazilian Surrogate Mother

Age 27, Femalz, Non-Smoker, In Excefent Heslth

¢ Braal
¢ Date Signed dn: June 25, 2021

View Profie Add To Favourites Contact Surrogate Mother

[~ Micin Bamsilinn Commanste Mnthas

Fonte: Captura de tela pelo autor (2021). Disponivel em< https://www.surrogatefinder.com/>.
Acesso em: 03 ago. 2021.

As proximas figuras foram extraidas de um grupo aberto inserido na rede social
Facebook (2021) com a mesma destinacdo do sitio eletronico supracitado. Embora o cerne
seja a intermediacdo de pessoas para o uso da gestagdo por substitui¢do, foi observado que o
termo utilizado na descrigdo do grupo, nas postagens e nos comentarios foi a expressao
coloquial “Barriga de Aluguel” ou a sua abreviacdo “BA”. Outro ponto observado ocorreu
com a confusdo mencionada no trabalho existente no ambito doutrinario e jurisprudencial,
qual seja: a confusdo da gestacdo por substituigdo com o crime apelidado de “adogdo a

brasileira” tipificado no artigo 242 do Cddigo Penal Brasileiro.
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Na Figura 2, encontra-se uma postagem sobre uma possivel oferta de adogdo, antes
mesmo do nascimento com vida da crianga gestada. No comentdrio inserido na postagem,
uma terceira pessoa demonstrou aversao a oferta, demonstrando ter ciéncia de que a postagem

contraria os interesses do grupo.

Figura 2- Exemplo da adogao a brasileira no ambiente virtual
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Fonte: Captura de tela pelo autor de um grupo inserido na rede social Facebook
(2021).

A Figura 3 representa um questionamento de uma usudria se as publicacdes para
“doacdes de bebés” sdo legais e os comentarios de outras usuarias. Baseadas no sensu comum
e em uma concepcao midiatica e virtual de “justi¢ca”, de que crime é matar, torturar, afogar
criangas e que as propostas de adogao teriam um aspecto altruistico, humanitario, ao acolher

os filhos indesejados, independentemente de negociagdes onerosas.
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Figura 3 - Postagem de uma usudria indagando sobre a postura de negociacao da adogao
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Fonte: Captura de tela pelo autor de um grupo inserido na rede social Facebook (2021).

Como pode ser verificado na Figura 4, um homem expde o seu interesse em se tornar
pai e disse que esta procurando alguma candidata a “BA” ou alguma crianga para adotar (fato
tipificado no artigo 242 CP). No mesmo momento da publica¢do, como pode ser observado

duas mulheres tiveram interesse em tentar negociar.
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Figura 4 - Exemplo da adogdo a brasileira e Gestacao por Substitui¢do no ambiente virtual
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para adotar.chama no pv pra mais informacdes

“«
Q Sou B.A

E estou disponivel

Curtir - Responder  Compartilhar

€

Eu quero como faco

Fonte: Captura de tela pelo autor de um grupo inserido na rede social Facebook (2021).

Ja a Figura 5 envolve um acordo mal finalizado para a consecugdo da gestacdo por
substitui¢do. De acordo com a descri¢do do fato trazido pela usudaria, um casal heterossexual a
procurou e prop0s que o procedimento fosse iniciado na modalidade onerosa. Além da
quantia acertada para que a mulher pudesse gestar a crianca, os pais de intencdo se
comprometeram a custear a inseminacao artificial homodloga, além dos gastos médicos,
alimentos gravidicos, por exemplo.

Ap6s o sucesso da inseminagdo, o casal desistiu do procedimento em decorréncia de
uma briga que pds fim a relacdo e, em decorréncia disso, a gestante foi colocada em uma
posicao de incertezas. Sem ser mae do filho que gesta, ou seja, sem ter o vinculo afetivo, ou
mesmo, o interesse para prosseguir com esse projeto parental desejado pelos terceiros
contratantes, a mulher fez uma proposta no grupo em questdo para que alguém pudesse
assumir os gastos restantes, paga-la mais 5 mil reais e, assim, ficar com a crianca.

Esse caso demonstra os principais problemas gerados pela auséncia de uma legislagao
especifica e do debate publico esclarecendo como a técnica ¢ realizada, quais os limites e

deveres que as partes interessadas deverdo se comprometer. Dito isso, cabe retomar a posi¢ao
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de Biroli sobre a necessidade de ouvir as mulheres, pois isso representa um requisito
necessario para romper com a “falsa universalidade dos critérios que se definem a partir das
experiéncias dos homens. A voz das mulheres nao levaria a uma esséncia ou autenticidade
feminina, mas permitiria acesso ao que singulariza sua posi¢ado como individuo” (BIROLI,
2014, p.55).

Novamente, apds a desisténcia dos pais de intencdo, houve a confusdo dessa técnica
com o crime previsto no artigo 242 do CP, no momento em que a gestante fez essa proposta
na internet, praticamente, vendendo a crianga para os terceiros que pudessem ofertar a quantia
estipulada.

Esse efeito em cadeia de situagdes fez com que a gestante deixasse de ser apenas uma
vitima do sistema “clandestino de barrigas de aluguel” suscitado pelos juristas e doutrinadores
que tentam criminalizar a TRA, por analogias em malam partem e passasse a incorrer no
crime supracitado. Por isso, cabe por em destaque a critica tragada por Perlingieri sobre a
aplicacdo cega do Direito, dos seus institutos e das suas normas, sem antes enfrentar situagdes
paradigmaticas que colocam em cheque algumas compreensdes prévias que arquitetam a

construgdo social da realidade e, em paralelo, toda a agenda de biopoder preexistente:

[...] o Estado de Direito ndo pode se limitar ao estado das leis. Os
instrumentos da ciéncia juridica, as nogdes, as decisdes, os conceitos
ndo sdao fins em si mesmos, mas sim instrumentos para o
conhecimento desta realidade. Por isto, devem ser instrumentos
adequados a realidade”, para que a finalidade emancipatoria da lei seja
concretizada (PERLINGIERI, 2019, p.1).

Além dessas questdes, esse caso descrito colocou o nascituro em uma situacdo de
barganha e mercadoria, pela tentativa de venda aqueles que ndo criaram o projeto parental.
Por mais que existam criticas sobre o consentimento ¢ a autonomia da vontade das pessoas
inseridas em situacdes de vulnerabilidade social e econdmica, a auséncia de um contrato, de
um termo de compromisso, de um aval normativo e juridico delimitando os direitos e deveres
e, at¢ mesmo técnico, por parte das clinicas privadas, a auséncia de algum instrumento ou
negdcio juridico, gerou uma situacdo mais gravosa a mulher e ao nascituro, demonstrando
que, o debate juridico critico deve ocorrer visando aprimorar as técnicas de prote¢do a pessoa
e ndo gerar um esvaziamento desses temas sensiveis, mediante analises rasas e que

generalizam as problematicas do dia a dia.
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Figura 5 - Exemplo de negociagdo da Gestagdo por Substitui¢ao e da adogao a brasileira
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ficar vai ter que pagar 5 mil as dispersas medicas, parto, remedio eic
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Fonte: Captura de tela pelo autor de um grupo inserido na rede social Facebook (2021).

Analisando a situacdo e os possiveis obstaculos juridicos e os estigmas sociais
diretamente ligados a técnica, no que diz respeito ao controle sobre o corpo feminino e ao fato
do paternalismo estatal adotar politicas de controle sobre a procriagdo humana, Isabel Lemos

afirmou que:

E triste que seja considerado crime, porque nio vejo problemas. As pessoas
estdo pagando para a gestante, por ela colocar a vida em risco. Enquanto os
pais realizam o sonho de ter o bebé, a barriga de aluguel também precisa
receber algo em troca (...) ndo queriamos correr o risco de o Conselho de
Medicina ndo aprovar, entdo optamos por nao solicitar a permissdao. Mas nao
vejo como algo errado o que estou fazendo. Sdo apenas pessoas querendo
ajudar as outras, cada uma da sua forma (LEMOS, 2018).

Destaca-se que essa postagem revela as latentes vulnerabilidades que as partes
contratantes podem sofrer, diante da possibilidade da relagdo contratual onerosa ser
interpretada como pratica criminosa, sob o enquadramento da previsdo constitucional que
veda a comercializacdo de orgdos e tecidos humanos; além dos riscos inerentes a gestagdo,
dos casos excepcionais envolvendo o abandono das criangas gestadas, da possivel quebra da
relagdo contratual, seja pela gestante que cria o vinculo com o feto a ser gestado, seja por
parte dos futuros pais, doadores ou ndo do material genético, que desistem do procedimento

apos té-lo iniciado. Todavia, deve-se ter em mente que:
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Nos contratos de gestacdo em geral, independentemente de as legislagdes
patrias os aceitarem ou nao, deve-se cuidar de suas consequéncias, mesmo
que sejam violadas, quando os mesmos nao sdo admitidos. As criancas que
j& nasceram e que nascerao fruto do recurso da maternidade de substituicéo,
ndo devem, obviamente, ser objeto de sancdo ou consideradas invalidas ou
inexistentes, nem devem esquecer de seus lagos de sangue com os pais
genéticos (ABREU 2005, p.52)

Em 2012, no processo n°. 8009569-57.2012.8.13.0024, o requerente almejava que o
registro de nascimento do seu filho fosse diferente daquele apresentado na DNV (Declaragdo
de Nascido Vivo), pois em tal documento constava que a mae era a gestante substituta. A
sentenca proferida pelo TIMG considerou que os termos da DNV deveriam ser
desconsiderados com relagao a maternidade, para que houvesse a consignagao da maternidade
e paternidade bioldgicas, ja que o material genético utilizado era correspondente aos genitores
responsaveis pelo planejamento familiar. Essa decisao foi importante na época, pois o caso foi
levado a justica antes da existéncia do Provimento 63 do CNIJ. Portanto, na gestacdo por
substituicdo, o registro de nascimento podera ser feito no nome de quem desejou o filho,
sendo indiferente a questao dos pais de intencdo serem também os pais bioldgicos (DIAS,
2021, p.229).

Ainda, cabe destacar alguns pontos dessa apreciagdo judicial. No primeiro momento,
ao refletir sobre as inimeras discussdes que pairam sobre o uso da gestacao por substituicao,
inclusive quando ela ocorre com fins exclusivamente humanitarios, a auséncia de uma
legislacao regulando-a “permite que o entendimento, caso por caso, faga dessa modalidade
um campo apropriado para o direito alternativo, segundo o ideal ou a conveniéncia do
julgador” (TIMG, 2012). O siléncio legal também pode gerar riscos, por exemplo, “que a
crianca passe a ser objeto de disputa entre a mulher que cedeu o tutero e os pais bioldgicos”,
além da possibilidade de “disputas entre a prestadora do utero e a doadora do 6vulo” (TIMG,
2012). Quanto a critica que encara o uso da técnica como uma afronta a dignidade da
parturiente e do proprio nascituro, observou-se que “na auséncia de lei formal, a jurisdi¢ao se
louva na ética médica do Conselho Federal de Medicina”, seguindo a resolugdo em vigor na
época dos fatos (Resolucao 1.358 de 1992, do CFM).

No ano de 2014, o Dr. Luiz Claudio Broering, Juiz de Direito da Primeira Vara de
Familia de Santa Catarina, no processo N° 0800779-46.2013.8.24.0090, Florian6polis/SC,

autorizou um casal homoafetivo que vivia em unido estavel a registrar a crianga gestada por
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meio da gestacdo por substituicdo com o nome dos dois pais de inten¢do, apds uma acao

declaratoria de dupla paternidade. De acordo com o relatorio:

A e B ingressaram com ag¢do declaratéria de dupla paternidade, alegando
que: a) os autores convivem em unido estavel desde 16/02/2011, conforme
escritura publica; b) devido ao desejo mutuo de ter filhos, procuraram uma
clinica de fertilizacdo, a qual sugeriu a participacdo do casal — na companhia
de C, irma de B — em um programa de inseminacao artificial; ¢) A e C se
submeteram ao ciclo de reproducdo assistida de baixa complexidade
(intrauterina), culminando na concep¢ao de um embrido, em 28/10/2012; d)
a gestante renunciou, por meio de escritura publica, ao seu poder familiar em
relacdo ao nascituro (TJSC, 2014).
Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, advogado e presidente do IBDFAM, na época
essa decisdo reforcou a coragem dos demais operadores do Direito para trabalharem com o
proposito de defender a protecao de todas as configuragdes familiares, pois essa ¢ a “razdo de
ser do IBDFAM, bem como de todos os seus membros, ¢ de tantos profissionais que
coadunam com os mesmos ideais: garantir direitos, lutar contra o retrocesso e apresentar
solucdes para que o afeto seja de fato respeitado como valor juridico” (IBDFAM, 2014).

Destarte, como acentua Perlingieri:

[...] o sangue e o afeto sdo razdes autonomas de justificagdo para o
momento constitutivo da familia, mas o perfil consensual e a affectio
constante e espontinea exercem cada vez mais o papel de denominador
comum de qualquer nacleo familiar. O merecimento de tutela da familia ndo
diz respeito exclusivamente as relacdes de sangue, mas, sobretudo, aquelas
afetivas que se traduzem em uma comunhdo espiritual e de vida
(PERLINGIERI, 2002, p.244).

No REsp 1.608.005 —SC, versando sobre o caso supracitado, sob a relatoria do
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, em maio de 2019, foi decidido, por unanimidade, que ¢
possivel a inclusdo de dupla paternidade nos casos em que uma crianga € concebida mediante
o uso das TRA heterdloga e com gestacdo por substituicdo, ndo representando uma violagdo
ao instituto da adogao unilateral. Nesse caso, um casal homossexual masculino que vivia em
unido estavel, valeu-se do utero solidario da irma de um dos companheiros, para a realizacao
do seu projeto parental, utilizando também o material genético da mesma mulher, com a
finalidade de fazer o procedimento por meio da concepgdo intrauterina e diminuir a
complexidade do procedimento.

Aconteceu que, apos o Ministério Publico tomar ciéncia do feito, apelou ao TJSC

alegando que havia uma incompeténcia do juizo, que o feito deveria versar sobre ado¢do
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unilateral por parte do doador do material genético masculino, pois a técnica deveria ter
empregado o material genético feminino de uma doadora andénima. Logo, a tese apresentada
pelo MP foi que tendo a irma declarado a paternidade em favor do seu irmao, que em tese
seria o tio da crianga gestada “configuraria violagdo ao instituto da adocao unilateral, sendo
nulo o processo, em face da incompeténcia absoluta da Vara de Familia, pois deveria ter sido
conhecido e julgado na vara da infincia e juventude”. Apods o nascimento da crianga durante
o tramite do processo, a gestante renunciou o seu suposto poder familiar, através de um
instrumento publico, para que o casal postulasse em juizo a declaracao de dupla paternidade.
Foram adotados os entendimentos da ADPF 132, do Enunciado 111 da primeira
jornada de Direito Civil, para refor¢ar o reconhecimento da paternidade sociafetiva nos novos
arranjos familiares, que também servem como base de fundamentagdo da expressao
relacionada as bases familiares de “outra origem” elencada no artigo 1.593 do Codigo Civil.

Durante o relatério, foi manifestado que:

[...] formalidade ndo essenciais, aparéncias e preconceitos ndo podem
preponderar sobre o melhor interesse da crianga, impedindo-lhe de obter o
reconhecimento juridico daquilo que j& € fato: o status de filha e integrante
legitima do nucleo familiar formado por pares homoafetivos.

No ano de 2021, o Tribunal de Justica de Minas Gerais-TIMG, na Remessa Necessaria
—CV: 10000205869480001, sob relatoria de Moacyr Lobato, garantiu-se ao impetrante a
equiparacdo de tempo da licenca paternidade com a licenca maternidade, apds ele e seu
parceiro (casal homoafetivo) terem se tornado pais, por meio da gestagdo por substituicao.
Como um dos pais era servidor publico, a luz do artigo 7°, inciso II, foi assegurado um
periodo de licenga de 120 dias, com integral remuneracao, afirmando também que a licenga
maternidade e paternidade sdo garantias constitucionais extraidas do artigo 7°, XVIII e XIX e
do artigo 10, § 1°, do ADCT, garantido aos pais e a crianca a prote¢ao do direito fundamental
a convivéncia familiar.

Além disso, foi abordada a questao referente a vedacao da discriminagdo das pessoas
por questdes atinentes ao género e a orientagdo sexual, conforme o artigo 5° caput da CRFB
de 1988, do ADPF n°. 132 ¢ do ADI n°. 4277 que reconhecem a unido homoafetiva como
entidade familiar. A ilustragdo desse julgado mostra-se importante por servir como um
elemento fulcral para reafirmar a pluralidade dos arranjos familiares e, com isso, o dever
estatal de superar os obstaculos sociais que tentam anular os modelos familiares destoantes ao

padrdo social heteronormativo e impedir uma equiparagdo legal para demandar o
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reconhecimento de garantias fundamentais que irdo guarnecer esses grupos com a mesma
estima social e tutela jurisdicional.

No Tribunal Regional Federal da 4* Regidao-RS, o Recurso Civel de n® 5008785-
23.2015.4.04.7102, houve uma analise sobre um pedido de concessdao do salario maternidade
a gestante substituta. No caso em tela, a gestante substituta, ao gestar gémeos para a sua irma,
foi beneficiada pelo auxilio doenca durante a gestagdo, por ter sido constatado a sua
incapacidade de laborar. Porém, apds o nascimento dos seus sobrinhos e da entrega imediata
das criancas aos pais biologicos, a mesma demandou na justica o beneficio do salario
maternidade.

Sob a relatoria do Juiz Federal Oscar Valente Cardoso, foi observado que a sua
condi¢do de gestante substituta ndo comportaria os requisitos para receber o novo beneficio
social, pois ela “ndo exerce, genuinamente, o papel de mae em relacao aos gémeos que deu a
luz” e que essa prote¢ao conferida é em relacdo a maternidade, ou seja, a relacdo de convivio
social entre mae e filho. Ponto interessante nesse caso ¢ que, embora ndo tenha ficado
explicito, houve uma diferenciacdo entre ser mae e ser gestante, tal como foi trabalhado no
segundo capitulo na critica a mistica maternal (VIEIRA, 2002), ja que ser mae ¢ um atributo
social, afetivo, enquanto gestar ¢ uma capacidade bioldgica das mulheres férteis.

A apelacao Civel n° 11149113820198260100-sp, sob relatoria de Hertha Helena de
Oliveira, 2021, deu provimento em parte do recurso. No caso em tela, os pais da “de cujus”,
buscando realizar o sonho da sua filha falecida em se tornar mae, buscaram na justica a
autorizagao judicial para que uma terceira, antiga amiga de sua filha, pudesse se tornar a
gestante por substituicdo. Os dvulos a serem utilizado seriam os da propria falecida, pois em
vida, apos ser acometida por varios problemas de saude, ela decidiu procurar uma clinica
especializada e congelar as suas células reprodutivas, para que pudesse, futuramente, procurar
um banco de s€émen e se tornar mae.

Um dos grandes problemas apontados foi que a falecida ndo manifestou, de forma
explicita, o seu interesse em realizar a fecundag¢do post mortem, ja que o CFM exige a
autorizagao expressa do doador. Nesse ponto, foi invocado o principio da legalidade, artigo
5°, inciso II, da Constituicdo Federal para afirmar que a resolugdao nado tem forga legal e que a
mesma serve para nortear a conduta ética dos médicos envolvidos, pois ¢ apenas uma
“resolucdo do 6rgdo de classe”. Portanto, para que houvesse um devido juizo seria necessario
se perquirir se haveria ou nao algum prejuizo a alguém. Foi constatado que ndo, pois a
doadora ndo tinha nenhum herdeiro, com exce¢do dos seus proprios genitores — os maiores

interessados em realizar o sonho da sua filha. Alids, o proprio irmdo da falecida que,
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supostamente poderia se sentir lesado, no momento de eventual partilha, manifestou nos autos
que gostaria que esse projeto parental lograsse éxito e fosse autorizado. Dito isso, considerou-
se possivel suprimir o consentimento expresso da falecida, para autorizar os autores a utilizar
o0 seu material genético.

Outra questdo levantada na andlise dos pedidos deu-se quanto ao pedido referente a
autorizacao do juizo para a gestacdo por substituicdo ocorresse através do utero cedido pela
amiga escolhida, juntamente com a autorizacdo para que algum cartorio lavrasse alguma
escritura publica declaratéria de compromisso. Apontou-se que a declaracdo de vontade da
gestante independe de autorizacdo judicial e que a atual resolu¢do do CFM ndo exige
instrumento publico para manifestar a vontade da cedente, mas somente que essa
manifestagdo se dé€ via termo de consentimento, sendo esse um instrumento particular.

Quanto a possibilidade de a amiga poder gestar ou nao, embora tenha ficado claro que
ela tivesse uma relagdo proxima com a falecida e seus familiares, que ndo possuia nenhum
interesse financeiro, seria primordial uma andlise prévia do CRM, pois o 6rgdo ¢ capaz de
avaliar a viabilidade desse procedimento na gestante candidata, fazendo avaliacdes
psicologicas e as condic¢des fisicas. Por ultimo, ndo foi autorizado o pedido de adogao prévio
em favor dos avoés, pois esse deve ocorrer apds o nascimento da crianga, levando em
considerac¢do o seu melhor interesse, apds os devidos estudos sociais e psicologicos atinentes
as circunstancias particulares do caso. Mediante o provimento parcial dos pedidos, a
utiliza¢ao dos odcitos da falecida foi autorizada, juntamente com o registro da crianga com o
nome da sua genitora.

Holisticamente, cabe asseverar que esses casos apresentados evidenciam uma
mudanga sobre a compreensao dos lagos familiares e como a biotecnologia vem ampliando as
formas de organizacao social, tal como foi trabalhado no Capitulo 3, e trazendo incertezas
quanto ao melhor tratamento. As novas demandas colocadas sob apreciacdo do judiciario
relacionadas a gestacdo por substitui¢do, as reflexdes sobre os direitos e deveres dai
decorrentes, nesse caso pela inexisténcia um parametro legal tratando o tema, reforca que o
termo familia sempre deve receber um tratamento juridico condizente com uma hermenéutica
constitucional emancipatoria, que enfrente as celeumas geradas a luz de uma compreensao da
instituicdo familiar como um conjunto de relacdes marcadas pelo afeto e que “os recentes
direitos sexuais e reprodutivos reconhecem o direito das pessoas de organizar sua vida
reprodutiva e de buscar cuidados cientificos para solugdo de problemas com sua saude
sexual e reprodutiva”, tal como entende Maria Claudia Brauner (2003, p.51-52 apud

D’IPPOLITO, 2013, p.17).
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Além do prisma civil-constitucional ter a sua importancia no tratamento desses temas
sensiveis que emergem junto com as mudangas sociais € que ndo compdem o rol normativo
que tenta abstrair todas as relagdes existenciais nos manuais, uma critica langada por Stefano
Rodota na obra La vita e le regole ¢ extremamente valida, por nos fazer refletir sobre o poder
disciplinar no mundo juridico e a sua tentativa infrutifera de tentar regular todos os aspectos
da vida privada. O autor defende que certas questdes, por comporem o rol de escolhas dos
interessados, deveriam ser guiadas pela autonomia dos individuos, de modo a respeitar as suas

visdes, interpretacdes € as suas relacdes com os fendmenos sociais:

[...] al diritto modernamente inteso, infatti, si rivolgono sempre piu
intensamente richieste di disciplinare momenti della vita che dovrebbero
essere lasciati alle decisioni autonome degli interessati, al loro
personalissimo modo d’intendere la vita, le relazioni sociali, il rapporto con

il s6 (RODOTA, 2006, p.1 apud CROCE, 2018, p.7).
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7. CONCLUSAO

No transcorrer do presente trabalho, constatou-se que a institui¢cao familiar passou por
grandes transformacdes, mediante as novas lutas emancipatorias que ampliaram os discursos
democraticos e marcaram um processo de “desbiologiza¢do” do conceito de familia. Destarte,
houve uma ruptura com a literalidade normativa trazida por antigas codificagdes, ja que a
nova hermenéutica mostrou que o ethos social, no processo de maturacao da razdo humana,
passou a enxergar que a esséncia da familia ¢ composta, primordialmente, pelas relagdes
intersubjetivas socioafetivas.

Dentre os grandes avangos e desafios do periodo contemporaneo, como foi apontado
pelas andlises trazidas, o direito a procriacdo, sob a égide da biotecnologia, trouxe novos
contornos ao comportamento humano, ja que muitos desejos que antes estavam no campo da
utopia, tornaram-se reais. Sem duvida, a tecnologia fora capaz de instigar a reandlise da
instituicdo familiar e da propria concep¢do de autonomia sobre o proprio corpo, ja que o

desenvolvimento das ciéncias biomédicas possibilitou ampliar os debates relacionados a

a

autonomia reprodutiva, diante dos diversos métodos terap€uticos relacionados a reproducao
contracepcao (MELLO, 2021).

Tendo em vista a ruptura do método tradicional de procriacdo, a vida passou a ndo
ficar adstrita ao resultado da relagdo sexual entre dois individuos de sexos opostos férteis
(TEXEIRA, 2005). Os novos avangos possibilitaram que o direito a procriagdo pudesse
beneficiar diferentes pessoas, em distintas situagdes, tendo em vista os empecilhos estruturais,
bioldgicos e sociais, ampliando, assim, o rol de arranjos sociais denominados de familia
(STIGERT; MELLO, 2019). No que tange as vedagodes relacionadas a pratica da gesta¢do por
substitui¢do, como visto, as criticas respaldam-se, sobretudo, em argumentos oriundos de uma
ideia abstrata relacionada aos “bons costumes”, sobre os padrdes construidos e tragados como
o modelo ideal a ser seguido, sobre uma nogao sacra de maternidade e paternidade, a partir de
um determinismo biologico.

Além desses pontos, a técnica também ¢ criticada no contexto internacional e nacional
pela sua potencial capacidade de reduzir o ventre materno cedido ao status de objeto.
Pondera-se que ¢ inquestionavel que, em muitos casos, ocorrem desvios de conduta, como a
exploragdo sexual de vulneraveis, mas cabe nota que existem outras formas de exploragdes do
corpo que sao socialmente aceitas e fomentadas pela agenda estatal, como a exploracao dos
corpos no sistema de apropriacdo da mao de obra fisica-intelectual no sistema-mundo

capitalista. Nesse diapasdo, casos de evidente vulnerabilidade, deverdo ser protegidos pela
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intervengdo estatal, pois a propria resolugdo do CFM ja exige um relatério médico apontando
o perfil psicologico que ateste adequacao clinica e o estado emocional de todos os envolvidos
(ndo se configurando em um paternalismo).

Agora, pelo respeito a racionalidade humana, em alguns casos, deverd ocorrer a
flexibilizagdo dos entendimentos conservadores, a partir de cada caso concreto, mediante a
devida utilizagdo do processo de ponderagdo entre os meios e fins, posi¢do essa adotada no
trabalho para ampliar o grupo de sujeitos beneficiados com a TRA e, quica, permitir a criagao
de contratos onerosos na gestagao por substitui¢do, de modo que os instrumentos normativos
sejam utilizados para tutelar a dignidade subjetiva do individuo. A proibicao dessa pratica de
forma cega e generalizada mina os direitos de personalidade dos individuos, j4 que ndo se
vislumbra o respeito da potencialidade construtiva de um padrao de boa vida particular,
através da autonomia da vontade.

A utilizacdo dessas técnicas nao deve ser vista como um capricho por parte daqueles
interessados e nem ser aconselhada como o ultimo método a ser utilizado. Assim, a gestacao
por substitui¢do deve ser vista como um meio capaz de concretizar o direito a procriagao,
mediante um determinado planejamento familiar. Dessa forma, retomando as reflexdes sobre
as passagens historicas que foram criando a nogdo abstrata de “direito ao corpo” e que
marcaram a delimitagdo da autonomia reprodutiva elencadas no Capitulo 2, afirma-se que
os sistemas de controle e de protecdo devem passar por profundas reflexdes e reelaboragdes
mediante alternativas que coloquem a mulher como protagonista de sua vida reprodutiva, de
modo a “reconhecer a centralidade das motivagdes e justificativas expressas pelas mulheres,
tomando-as como ponto de partida para discutir a dimensdo moral e ética” (BIROLI, 2014,
p.53).

Enfrentar esse assunto torna-se imperial, pois o cerne do debate estd em se buscar as
melhores solu¢des para um “problema” ja existente. O mero reducionismo do pensar que
essas técnicas nao deveriam existir, ou que, em casos de desvios a tradi¢do familiar ¢ dever do
Estado atuar de forma paternalista para tutelar a incolumidade fisica-espiritual do homo
dignus abstrato, ndo supre as demandas existentes na vida dos individuos reais. Ao invés de
adotar um aparato legal progressista, a atual leniéncia do legislador cria vias paralelas,
nebulosas e cercadas de riscos e insegurangas a populacdo, tal como as existentes no mundo
virtual em que, muitas mulheres ja comercializam seu ventre, temporariamente. A proibicao
ndo aparenta ser o caminho mais acertado.

Assim, procurou-se demonstrar que, mesmo diante de inimeras hipdteses rivais, leis e

entendimentos doutrinarios que buscam extinguir a técnica, colocando-a ao crivo do mundo
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clandestino, a mera proibicdo nao serd capaz de impedir que o particular busque clinicas
estrangeiras para a sua consumacao, além de dificultar a solucionar os casos ja consumados
(VENOSA, 2007). Como foi apresentado no capitulo destinado aos estudos do direito
comparado, at¢ o melhor interesse da crianga foi ferido pelas agéncias estatais, pelos
obstaculos burocraticos em reconhecer os pedidos de nacionalidade das criancas gestadas no
exterior por essa técnica.

Por esse viés, vislumbra-se que a panaceia para alguns dos problemas pontuados deve
se guiar pelo norte de interpretacdo defendido por Berenice Dias (2021), que, além de
defender que um possivel contrato gerado niao deve ser considerado nulo e que a possibilidade
da relagdo contratual onerosa deve ser garantida como uma forma de respeito a externalizagdo
da autonomia reprodutiva feminina, de Laura Abreu (2008) que ¢ contraria aos Obices criados
para a utilizacdo da gestacdo por substituicao, posto que isso pode significar ndo dar outra
escolha para muitas familias realizarem o seu projeto parental, afetando muitas mulheres que,
por ndo terem essa op¢ao no rol das técnicas ofertadas, terdo que suportar riscos sobre a sua
propria saude e na da crianga a ser gestada e de Teixeira (2005) que afirma que a matéria de
conflito de maternidade ndo deve ser arguida, por respeito ao planejamento familiar.

Portanto, sobre a criagdo do contrato oneroso, vislumbra-se que o negécio juridico criado
ndo deve ser considerado nulo. Generalizar todos os casos como atentatdrios a dignidade da
pessoa humana aparenta ser um tratamento raso e incapaz de tutelar as situacdes desviantes,
como o caso das 33 mulheres do Camboja que foram obrigadas pelo governo a permanecerem
com as criangas gestadas, das criangas abandonadas pelos pais de inteng¢ao; dos pais de intengao
que recorrem as clinicas estrangeiras e se deparam com uma burocracia que impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo e que, por isso, tentam driblar as normas com o instituto
da adogao, dentre outros pontos sensiveis.

Além desses fatores e consideragdes, proibir o uso da técnica também ndo ¢ a solugao
mais acertada, j4 que em uma possivel proibicdo mais restrita, como quando a gestacdo por
substitui¢do ¢ permitida somente ao modelo familiar heterossexual, casados ou em unido estavel,
ou somente na condi¢do de fecundagao homologa da técnica, por exemplo, excluiria as pessoas
com problemas de fertilidade, pessoas solteiras, parcela da comunidade LGBTQIA+, o que seria
inconstitucional no Brasil. J4 a proibi¢ao absoluta, instigaria o “turismo reprodutivo”, criaria os
problemas relacionados ao vinculo de filiacdo, reconhecimento da cidadania da crianga, e,
inevitavelmente, a saida que seria adotada para conter os dribles legais, provavelmente, dar-se-ia

com a utilizacdo do sistema penal e do seu poder coercitivo, com a criagao de penas restritivas de
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liberdade em um contexto nacional de superlotacao dos cérceres, o que compromete a fungio de
ressocializa¢do dos detentos descrita na abstragdo dos manuais penais.

Esta solucdo aparenta ser o caminho com implicagdes sociais mais severas € pouco
efetivas. Os projetos de lei criados para regular a técnica no ambito nacional tentam invocar a
norma penal pelo fundamento paternalista, ao tracar uma logica de que a pena sera capaz de
proteger a vida da gestante, da crianca e, inclusive dos pais de intengao, prevenindo-os de por em
cheque a dignidade da pessoa humana. Porém, a implicagao imposta por esse tipo de pena ¢
capaz de evitar possiveis tentativas clandestinas, de atuar como fonte pedagdgica e coercitiva e
desestimular as tentativas, ofertas e buscas? A resposta adotada é que ndo.

Torna-se, portanto, inconcebivel que as externalizacdes de vontade entre os
individuos contratantes sejam desrespeitadas, pelo simples argumento de contrariedade aos
padrdes sociais tragados como o modelo ideal de agir. Somente em casos de comprovada
exploragdo ao corpo feminino, diante de uma possivel situacdo de vulnerabilidade
financeira, social e emocional, é que se defende a aplicacdo das normas penais. Nos demais
casos, por observancia ao postulado da proporcionalidade e do principio da razoabilidade,
seguindo a corrente abolicionista do Direito Penal, havendo uma ruptura do contrato ou
algum desrespeito as diretrizes tragadas sobre o tema, sera o caso de recorrer a esfera civel
ou administrativa, por implicagdes na quebra da seguranca juridica e boa-fé.

A livre escolha das partes deve ser preservada e tratada, prima facie, como regra e, 0s
casos de abusos, de descumprimento do contrato, pacto ou termo de consentimento como uma
excecdo. A escolha voluntaria, mesmo que nao seja plena, idealizavel, segundo a abstracao
trabalhada pela literatura juridica, pois estd sujeita as maleabilidades estruturais e féticas, ndo
deve ser considerada inexistente, sob a pena de legitimarmos um paternalismo cego que protege
de forma exasperada uma populacdo incapaz de tragar os seus padrdes privados de felicidade
quanto aos designios da sua existéncia. A autonomia nao se confunde, portanto, com a coercao e
com as outras acdes aviltantes, pois essas sim devem estar, constantemente, em observancia e
sujeitadas aos mecanismos de tutela a pessoa humana, de acordo com o caso concreto.

A autonomia reprodutiva na escolha desse procedimento ou de outro que melhor
corresponda ao projeto parental, sobre a modalidade contratual, dentre os outros tdpicos
debatidos, deve ser uma prerrogativa destinada aos adultos capazes que se dispuseram a figurar
como parte contratada ou contratante. Além disso, aponta-se que nao cabe a comunidade médica
ou aos orgaos de controle colocar condicionantes e empecilhos para a pratica, salvo nos casos em
que o tratamento se mostrar completamente inviavel e prejudicial a saude do paciente. Digo isso,

pois, ao longo do trabalho, foi percebido um manejo de desestimulo aos projetos parentais
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tracados com base na gestacdo por substituicdo, como a questdo da propria adog¢do atuar como
uma Unica alternativa vidvel e neutralizar o desejo pela filiacao bioldgica, colocando-a como um
dever moral prioritario as partes interessadas € nao como uma politica publica a ser tratada pelos
orgdos competentes.

Justamente por isso, entende-se que a atual Resolu¢do do CFM n° 2.294 de 2021 errou
quando exigiu que a gestante tivesse um filho préprio e vivo. Entende-se que a preocupagao do
CFM foi valida no sentido de buscar garantir que a candidata vivesse a gestagao de forma prévia,
para ter certeza do procedimento, das dificuldades da gestagdo, das alteracdes que esse fato
implica no seu corpo. Porém, essa obrigatoriedade ndo permite que a gestante substituta seja a
protagonista da sua vida reprodutiva e ndo tenha o direito de decidir como, quando e em quais
circunstancias e finalidades a gestacdo deve entrar na sua vida. Por isso, tal como o rol dos
principios gerais abre uma excecao sobre a idade maxima das candidatas a gestagdo, entende-se
que esse item deveria ser acrescido com a redag@o “as excegdes a essa regra serao aceitas com
base em critérios técnicos e cientificos fundamentados pelo médico responsavel quanto a
auséncia de comorbidades da mulher e apo6s esclarecimento ao(s) candidato(s) quanto aos
riscos envolvidos para a paciente e para os descendentes eventualmente gerados a partir da
intervengao, respeitando a autonomia da paciente”.

Tal como foi apontado no inicio do trabalho, a dificuldade de compreensdo da técnica
também ¢ intensificada pela falta de rigor terminoldgico. Dito isso, refor¢a-se que o termo mais
apropriado ¢ “gestacao por substitui¢do” e que as partes sejam definidas como “pais de intengao”
ou “contratante (s)” e que a mulher responsavel pela gestacdo seja considerada ‘“‘gestante
substituta” e ndo “mae substituta”, ja que foi adotado um posicionamento de que mae ¢ uma
condi¢do de afeto e ndo ¢ uma condicao ontologica. Assim, adota-se um posicionamento um
pouco mais conservador quanto a modalidade de gestagdo por substituicdo intrauterina,
defendendo que a técnica deva ocorrer sem a utilizagdo do material genético da gestante
substituta, posto que dessa forma diminuir-se-4 o risco de arrependimento do procedimento e um
possivel conflito de maternidade com a figura da “mae genetriz”’, como ocorreu no caso norte-
americano do Baby M e no caso nacional REsp 1.608.005 —SC tratado no Capitulo 6.

Por fim, esse trabalho procurou analisar os principais pontos controversos sobre a
gestacdo por substituicdo, mas sem a pretensdao de esgotar os diversos desdobramentos
existentes. Embora esse o estudo seja considerado inacabado, reafirma-se que, para que haja
uma justa protecao a dignidade da pessoa humana, a tutela normativa deve ser capaz de se
guiar levando em conta “o contexto social, economico, cultural e as necessidades psiquicas de

cada individuo” (BODIN DE MORAES; CASTRO, 2014, p. 784), pois, a depender do grau de
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interferéncia existente em determinados sistemas normativos sobre a vida privada de cada
cidaddo, do grau de democratizagdo de cada pais, além das questdes culturais, religiosas e
econdmicas que geram barreiras que vao além de uma protecao legitima aos individuos em
situacdo de vulnerabilidade, hd um paternalismo abusivo e gerador de diversos Obices
institucionais que reduzem o direito humano a procriagdo e a livre autonomia sobre o corpo,
conformando-o aos interesses da classe dominante.

Desse modo, a critica @ dominacao se dara através da ruptura com a nogao de razao
abstrata como base para a justica, mediante a consideragdo das vivéncias, perspectivas e
interesses plurais, reconhecendo os individuos como sujeitos autonomos € com a capacidade
de vocalizar suas necessidades (BIROLI, 2014). Torna-se necessario refletir, assim, sobre a
aplicacdo do ordenamento juridico existente e sobre os sistemas de controles faticos e
deontologicos, aprioristicos, para que as relacdes de dominacdo existentes ndo sejam

intensificadas e para que o livre desenvolvimento da personalidade humana seja preservado.
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