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RESUMO

Este trabalho de pesquisa académica discute sobre as principais técnicas de
reproducao assistida, em especial o método popularmente conhecido como “barriga
de aluguel” e como ele se apresenta ao ordenamento juridico brasileiro. Isso porque,
ndo ha legislagdo especifica acerca dessa técnica que surgiu como alternativa para
casais heterossexuais ou homoafetivos que desejam ser pais, mas ndo podem
gestar seus proéprios filhos. O tema é analisado ainda a luz da Resolugdo do
Conselho Federal de Medicina n® 2015/2015, a qual permite e estabelece requisitos
para a gestacao de substituicdo. Entre as exigéncias est4 a necessidade da doadora
temporaria do Utero possuir parentesco com um dos pais biolégicos e a proibicdo de
qualgquer transacdo pecuniaria.  Esta monografia tem o objetivo de analisar a
maternidade substitutiva e demonstrar a importancia de uma regulamentagcao sobre
0 tema para evitar comercializacdo do corpo humano e, assim, preservar a
dignidade da pessoa humana e o melhor interesse da crianca.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Reproducdo Assistida. Barriga de
Aluguel. Maternidade Substitutiva. Legislacao.
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INTRODUCAO

Com o avanco da tecnologia e da ciéncia aliados a medicina e impulsionados
pelo desejo de pessoas estéreis ou impossibilitadas de gestar uma crianca, diversas
técnicas de reproducao assistida foram sendo criadas ao longo dos anos, tornando o

sonho da maternidade para essas pessoas, uma realidade.

Porém, junto a todos esses avancos, surgiram naturalmente diversos
questionamentos juridicos e sociais acerca dessas praticas, pois o0 conceito de
familia foi sendo modificado ao longo da histéria e os meios como essas familias se
constituem também foram ampliados, e, consequentemente, novos conflitos sociais

nasceram.

Dentre os mais diversos métodos atualmente existentes, o que talvez cause
mais confusdo no meio social e juridico seja a técnica da maternidade substitutiva

ou, como popularmente é conhecida “barriga de aluguel”.

O método consiste na possibilidade de uma terceira pessoa gestar o bebé de
um casal estéril, com a utilizacdo do material genético do préprio casal ou até

mesmo com a utilizacdo do material genético da mulher que irh emprestar seu Utero.

Assim, nasce a primeira ddvida: quem é a mae efetiva desse bebé?
Entretanto, os problemas ndo param por ai, pois essa técnica tem se apresentado
como uma alternativa lucrativa para algumas mulheres que, diante de dificuldades

financeiras, emprestam seu Utero em troca de dinheiro.

Ha casos ainda em que o aluguel do uUtero é feito de forma gratuita com uma
mulher da familia do casal, ou seja, uma irma, mae, avo ou até prima, como no caso

gue sera apresentado nesta monografia.

Dessa forma, € notério que o tema € polémico tanto no meio social como no
meio juridico e o Direito deve se apressar em pacifica-lo, baseando-se nos

Principios da Dignidade da Pessoa Humana e do Melhor Interesse da Crianca.

Atualmente, ndo ha no Ordenamento Juridico Brasileiro uma legislagédo
especifica sobre a maternidade substitutiva. Portanto, a presente pesquisa tem o

objetivo de discutir sobre essa técnica de reproducdo assistida e analisar a



possibilidade de utilizacdo do método no Brasil, com o intuito de aperfeigoar seu

engquadramento no Direito Brasileiro, sem, entretanto, exaurir o tema.

Assim, tem-se a problematica a qual é o objeto desta monografia, a discusséo
acerca da possibilidade de utilizacdo da técnica da maternidade substitutiva no

ordenamento juridico brasileiro e em face da familia contemporanea.

Para solucionar tal questéo, é necessario que se faca um breve esboco sobre
a historia do Direito de Familia e sobre a modificacdo dos conceitos de entidade
familiar até chegar ao que se entende, hoje, como familia contemporanea, em um
primeiro capitulo, e nele ainda, se apresente os principios fundamentais do Direito
de Familia. Ao final, serdo expostos 0s conceitos de bioética e biodireito, ciéncias

fundamentais para a compreensao do tema.

No segundo capitulo, serd abordado o conceito de maternidade e
maternidade substitutiva, além de uma breve explicacdo sobre as principais formas
de reproducdo assistida existentes. Ao final do capitulo, serd ressaltado como a
maternidade substitutiva é tratada a luz do Direito, bem como sera feita uma breve

analise critica dos contratos de maternidade substitutiva.

No terceiro e ultimo capitulo, sera apresentado um julgado sobre a “barriga de
aluguel”, com uma analise da decisao visando demonstrar a possibilidade ou ndo da

técnica no Brasil.

Para desenvolver esta monografia, elegeu-se a pesquisa doutrinaria,

jurisprudencial e andlise da legislacao brasileira.



2 A MATERNIDADE SUBSTITUTIVA NA CONTEMPORANEIDADE

Neste capitulo, serd abordado de uma forma geral o contexto historico das
familias, ou seja, ser4 demonstrado, genericamente, as mudancas sofridas ao longo
da historia no significado de familia para o que hoje chamamos de familia
contemporanea. Além disso, serdo apresentados os principios basilares da Bioética
e do Biodireito. Por fim, explicaremos o0 que é bioética e biodireito - institutos

essenciais para a compreensao do tema maternidade substitutiva.

2.1 Contexto histérico

Antes de adentrar ao tema deste trabalho, € importante passear um pouco
pela historia para que se possa compreender como nasceu a pratica da maternidade
substituta.

Os vinculos afetivos ndo sdo exclusividade dos seres humanos, pois desde o
inicio da evolucdo das espécies 0 acasalamento esteve presente, hora
instintivamente na busca da perpetuacao da espécie, hora pelo medo que os seres

humanos, em especial, tém da solid&o. *

Entretanto, apesar dos individuos se unirem por fatores biologicos e, assim, a
vida a dois ser um fato natural, a familia, para Maria Berenice Dias, € uma

construcdo cultural. De acordo com a autora a familia:

“Dispde de estruturacdo psiquica na qual todos ocupam um lugar, possuem
uma fun¢éo — lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos —, sem, entretanto,
estarem necessariamente ligados biologic:amente.”2

! DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 27.
> DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 27.
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Durante muito tempo, o conceito de familia era entendido como sendo “um

grupo de pessoas sob 0 mesmo lar, que invocava os mesmos antepassados”.’

Foi no Direito Romano que a palavra “familia” adquiriu um significado juridico
e se pautava “‘numa unidade econdmica, politica militar e religiosa, que era
comandada sempre por uma figura do sexo masculino”.* Além disso, era entendida,
de acordo com Pablo Stolze, como uma unidade patriarcal, isto é, o patriménio sé
era reconhecido onde se tinha a figura do pater familias®, entendido como sendo o
homem mais velho do ndcleo familiar e que possuia total autoridade sobre os

demais membros.®

Entretanto, com o declinio do Império Romano e a assuncdo do Cristianismo,
o significado de familia foi se modificando.” Assim, enquanto para os romanos, a
familia era vista como uma unidade com multiplicidade funcional, para os cristdos
ela “se consolidou na herangca de um modelo patriarcal, concebida como célula

béasica da Igreja e, por consequéncia, da sociedade”.?

Com o surgimento do Estado social, durante o século XX, ocorreram diversas
mudancas no conceito de familia. E essas alteracdes se deram em decorréncia da
intervencao do Estado, antes ausente, nas relacdes familiares, pois padrdoes foram

definidos e os interesses protegidos foram expandidos.®

A funcdo patrimonial/econémica que a familia possuia ainda no periodo
romano, também deixou de existir. Como fatores a essa perda da funcdo econdmica
tem-se a “progressiva emancipacao econdmica, social e juridica feminina e a

drastica redugdo do numero de filhos das entidades familiares.”*®* Segundo Paulo

*VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 18.
* GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 50.

> GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 51.

® GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 50.

" GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 51.

® GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 51.

° LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 17.

' LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 19.
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L6bo, “Ao final do século XX, o censo de 2000 do IBGE indicava a média de 3,5

membros por familia, no Brasil”. **

Nessa ideia de modernizacdo e ampliacdo do conceito das entidades
familiares, a funcdo de procriacdo atribuida a familia, principalmente pelo

Cristianismo, também se deteriorou.?> De acordo com Paulo Lébo:

“A fungdo procracional, fortemente influenciada pela tradigdo religiosa,
também foi desmentida pelo grande nimero de casais sem filhos, por livre
escolha, ou em razdo da primazia da vida profissional, ou em razdo de
infertilidade (em 2008, 40% do total na faixa entre 24 e 35 anos de idade
ndo tinham filhos), ou pela impressionante redugéo da taxa de fecundidade
das brasileiras, que em 1960 foi de 6,3 nascimentos/mulher e em 2008 foi
de 1,89, menor que a taxa minima de reposi¢édo populacional."13

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ha a consagracao da
chamada familia contemporanea. Os vinculos afetivos passaram a ser considerados

no ambito judicial “como a esséncia das relagdes familiares”.** Para Caio Mério:

“O afeto constitui a diferenca especifica que define a entidade familiar. E o
sentimento entre duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio
diuturno, em virtude de uma origem em comum ou em razdo de um destino
comum que conjuga suas vidas tédo intimamente, que as torna conjuges
guanto aos meios e aos fins de sua afeicdo até mesmo gerando efeitos
patrimoniais, seja de patriménio moral, seja de patriménio econdmico.”*

Com as modificacbes ocorridas ao longo da histéria no ambito familiar,
surgiram na sociedade diversos “arranjos familiares que se enquadram na tutela

juridica constitucionalizada da familia”.X® Como prova, o artigo 226 da Constituicao

" LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 19.

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 19.

" LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 19.

 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Forense: 2014. p. 35.

 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituices de Direito Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Forense: 2014. p. 35 e 36.

' GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 53.
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Federal de 1988, abrange “tanto a familia fundada no casamento, como a unido de

fato, a familia natural e a familia adotiva”.!’

Segundo Silvio de Salvo Venosa, “além da igualdade de filhos, a igualdade de
tratamento constitucional do marido e da mulher é elevada a condicao de principio

normativo fundamental no direito de familia.”*®

Na familia contemporanea, as relacbes afetivas se sobressaem aos lacos
consanguineos, prevalecendo aquelas em detrimento destas quando diante de uma
situacdo de confusdo bioldgica, ressalvando-se sempre o principio do melhor
interesse da crianca e da dignidade da pessoa humana.*®

Com todas as mudancas e avancos no conceito de familia, surgiram também
avancos tecnolégicos como a possibilidade de exame de DNA para se ter a certeza

da paternidade e a fecundacao artificial.?°

Atrelado aos preceitos familiares esta o tema da filiacdo que também sofreu
alteracdes ao longo da histéria. De acordo com Paulo Lébo, “filiagado procede do
latim filiatio, que significa procedéncia, laco de parentesco dos filhos com os pais,

dependéncia, enlace”.*

Ainda segundo o autor filiagdo “é a relacdo de parentesco que se estabelece
entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra, ou adotada, ou vinculada
mediante posse de estado de filiacdo ou por concepcdo derivada de inseminacgao

artificial heteréloga.”®

Antigamente, durante a expansao do Cristianismo, os filhos eram tratados de

bY

formas diferentes. Assim, os filhos chamados a época de bastardos eram vistos

como fruto do pecado de seus genitores e, por isso, eram discriminados.?®

Y VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 29 e
30.

'® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 30.
¥ LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 27.

22 \/VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 21.
' LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 216.

> LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 216.

» PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de Direito Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Forense: 2014. p. 388.
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Como ja mencionado, a Constituicdo de 1988 trouxe uma grande modificacédo
tanto em relacdo a visdo de familia, quanto no que tange a fixacdo do principio da

isonomia entre os filhos.?*

Independente de se ter conhecimento ou ndo da filiacdo, todos os seres
humanos possuem um pai e uma mae, inclusive nos casos de inseminacao artificial

e de fertilizac&o assistida.?

O Cadigo Civil de 2002 também apresentou grandes mudancas no que tange
ao tema da filiacdo. Nele, o legislador reconheceu “a possibilidade juridica de

inseminacao artificial”?®

No sistema brasileiro, as pessoas sao livres para decidir e planejar sua
filiacdo e o Estado e a sociedade ndo devem interferir nessa decisdo.?’ Nessa linha

de pensamento, os filhos podem ser concebidos a partir de

“origem genética conhecida ou desconhecida, de escolha afetiva, do
casamento, de unido estavel, de entidade monoparental ou de outra
entidade familiar implicitamente constitucionalizada.”?®

No artigo 1.597 do atual Codigo Civil, o legislador optou por adicionar trés
tipos de manipulagéo genética: a fecundacao por inseminacéo heteréloga, homologa

e inseminacéo artificial de embrides excedentarios.?

Essas avancadas técnicas de concepcao oportunizam para algumas mulheres
a realizacdo do sonho da maternidade. Dentre as técnicas existentes para
possibilitar que casais impossibilitados de gerar seus filhos encontra-se a
maternidade substitutiva, também chamada de utero de substituicdo ou “barriga de

aluguel”.

* NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia.4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
278.

» VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 265.
?* NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia.4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
283.

*” LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 218.

*® LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 218.

* LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 221.
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A maternidade substitutiva esta presente na sociedade desde muito tempo. A
Biblia traz um caso de maternidade substitutiva quando relata a histéria de Abrado
gue casou-se com Sara, que era infértil. Assim, seguindo os conselhos de sua

esposa, ele recorre a uma escrava, Hagar, para ter um filho.*

Um dos primeiros casos de maternidade substitutiva que se tem
conhecimento aconteceu no estado do Texas, nos Estados Unidos, no ano de 1980.
Trata-se da histéria de uma senhora chamada Carol Pavek, casada, que tomou a
decisdo de gestar uma crianga para um casal que morava na Califérnia. O casal
Andy e Nancy entraram em contato com Carol ao saberem que ela estava disposta a

ceder seu Utero para ter um filho por um outro casal californiano.

“A fecundagdo foi in vivo, com sémen de Andy, utilizando apenas uma
seringa. O procedimento foi feito na propria casa de Carol. Apds o
nascimento do bebé ela o entregou a Andy e Nancy. Posteriormente ela
teve uma outra gestagdo para um outro casal.”®

A maternidade substitutiva tem se apontado como uma boa alternativa para
0s casais inférteis que desejam realizar o sonho de se tornarem pais. Porém, é
preciso ter cautela, pois “0 movimento cientifico e legislativo internacional tem
mostrado repulsa a qualquer modalidade de pagamento para essa atividade, quando

nao ao préprio fato”.*?

2.2 Principios fundamentais da Bioética e do Biodireito

** GODIM, José Roberto. Maternidade Substitutiva, 2002. Disponivel em:
<https://www.ufrgs.br/bioetica/matersub.htm>. Acesso em: 18/04/2016.

*' GODIM, José Roberto. Maternidade Substitutiva, 2002. Disponivel em:
<https://www.ufrgs.br/bioetica/matersub.htm>. Acesso em: 18/04/2016.
*> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 284.


https://www.ufrgs.br/bioetica/matersub.htm
https://www.ufrgs.br/bioetica/matersub.htm
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Neste topico serdo abordados os principios basilares da bioética e do
biodireito, pois constituem as bases para a criacdo e interpretagcdo das normas de

uma forma mais justa.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana se revela como principio mais
importante do ordenamento juridico, pois € dele que surgem todos 0s outros
principios. Assim, a inclusdo deste principio no presente trabalho é imprescindivel e
esta intimamente ligado ao tema da maternidade substitutiva, que a todo 0 momento

levanta as questdes referentes a dignidade da pessoa humana.

De acordo com Maria Berenice Dias, este principio é o precursor do Estado
Democréatico de Direito e esta disposto no artigo 1° da Constituicdo Federal de
1988.%

E um principio fundamental que confere base a outros principios. “E um

macroprincipio sob o qual irradiam outros principios e valores essenciais como a

liberdade, a autonomia privada, cidadania, igualdade, alteridade e solidariedade”.®*

“O principio da dignidade da pessoa humana ndo representa apenas um
limite a atuacéo do Estado, mas constitui também um norte para a sua acgao
positiva. O Estado ndo tem apenas o dever de abster-se de praticar atos
gue atentem contra a dignidade humana, mas também deve promover essa
dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para
cada ser humano em seu territorio.”*

Para Pablo Stolze:

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 62.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. 2006 apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito
Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de Janeiro. Forense: 2014. p. 62.

* SARMENTO, Daniel. 2000 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. .63.
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“nogao juridica de dignidade traduz um valor fundamental de respeito a
existéncia humana, segundo as suas possibilidades e expectativas,
patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacédo pessoal e a busca
da felicidade.”*®

Antigamente, no periodo patriarcal, as familias possuiam um chefe, que
detinha o péatrio poder e cidadania. Todos os direitos estavam concentrados nele e a
dignidade humana da mulher e dos filhos que compunham o nucleo familiar ndo

podia ser a mesma atribuida ao chefe.®’

Atualmente, a garantia do desenvolvimento desse direito para todas as
pessoas que compdem a entidade familiar, igualmente, estabelece um equilibrio

entre o espaco publico e o privado.>®

Assim, em um primeiro momento, este principio € “uma diretriz de inegavel
solidarismo social, imprescindivel a implantacdo efetiva do Estado Democratico de

Direito.”®

Ainda assim, o principio s6 sera respeitado “na medida em que se garante o
respeito a dimensao existencial do individuo, ndo apenas na esfera pessoal, mas,

principalmente, no ambito das suas relacdes sociais”.*°

2.2.2 Principio do Pluralismo das Entidades Familiares

Este principio também se apresenta como de extrema relevancia ao tema da
maternidade substitutiva porque define a existéncia de diversas formas de familia,
apagando a ideia tradicional que se tem de entidade familiar e reconhecendo como

legitimas inUmeras outras formas.

*®* GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 76.

*” LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 61.

** LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 61.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 77.

“* GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 78.
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to da Constituicdo Federal, novos sentidos foram dados as
res. Na antiguidade, apenas o casamento era tido como

legitimo. Quando a sociedade se modernizou e passou a admitir novas estruturas

familiares, além do matrimdnio, alargou-se as possibilidades das entidades

familiares.**

“O principio do pluralismo das entidades familiares € encarado como o

reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias possibilidades de arranjos

familiares.”*?

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, é a partir desse principio, que sado

reconhecidas a unido estavel e a familia monoparental como entidades familiares.*?

Ainda segundo o autor:

“A familia passou a ser, predominantemente, locus de afeto, de comunh&o
do amor, em que toda forma de discriminagdo afronta o principio basilar do
Direito de Familia. Com a personalizagdo dos membros da familia eles
passaram a ser respeitados em sua esfera mais intima, na medida em que
disto depende a proépria sobrevivéncia da familia, que é um “meio para a
realizagdo pessoal de seus membros.”*

Além da familia tradicional, reconhecida com o instituto do casamento, da

unido estavel e da familia monoparental, que possuem ampla discussdo na lei,

doutrina e jurisprudéncia, Rodrigo da Cunha Pereira explica que esse principio

possibilitou o reconhecimento de outras formas de entidades familiares.*

Rodrigo da Cu

nha Pereira salienta ainda que

‘modelos familiares, em decorréncia da fragmentacédo e diversificacdo de
experiéncias de vida privada, ficaram alterados. As novas sociabilidades se
pautaram na tolerancia, solidariedade, e principalmente respeito pelas
diferencas. Isso traz também como consequéncia uma coexisténcia
conflituosa entre tradicdo, com sua eterna nostalgia a estabilidade perdida,
e modernidade com seu acelerado processo de reconstrucdo e alternativas

“I DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2010. p. 67.

2 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti. 2002 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de direito

das familias. 7. ed. S&
3 PEREIRA, Rodrigo
Del Rey, 2005. p. 165.
“ FACHIN, Rosana

o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 67.
da Cunha. Principios norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte:

Amara Girardi, 2001 apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios

norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 167.
* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte:

Del Rey, 2005. p. 168.
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»46 «

para experiéncias do sujeito, por intermédio de reinvengdes criativas do

vinculo amoroso.”’

2.2.3 Principio da Afetividade

Este principio é indispensavel para a pratica da maternidade substitutiva,
porque é ele que determina que os elos afetivos prevalecem aos consanguineos.
Assim, a maternidade substitutiva que esta intimamente ligada ao afeto, visto que o
bebé é gerado por outra pessoa que ndo sua méae “socioafetiva” € abarcada por este
principio.

O Direito de Familia contemporaneo é norteado por este principio.*® Apesar
de ndo se encontrar expresso na Constituicdo Federal de 1988, tem seu conceito

formado a partir de uma interpretagéo sistematica dela. *°

De acordo com Paulo Lébo, este principio influencia diretamente na ideia de
‘igualdade entre irmaos biologicos e adotivos e o respeito a seus direitos
fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode

ser perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais.”°

O afeto ndo esta ligado aos tracos genéticos ou consanguineos, mas €

construido a partir da convivéncia familiar.”* Nesse sentido, Paulo Lébo leciona:

“A afetividade como principio juridico ndo se confunde com o afeto, como
fato psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este
faltar na realidade das relacdes; assim a afetividade € dever imposto aos

“° PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p. 170.

" MATOS, Marlise, 2000 apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios norteadores para o direito
de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 165.

** GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 89.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Forense: 2014. p. 69.

**LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 71.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 71.
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pais em relacdo aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja
desamor ou desafei¢do entre eles.”*

Este principio permite ainda que se faca a interpretacdo de outros modelos
familiares, além dos convencionais (casamento, unido estavel, nucleo
monoparental). Possibilita, assim, o reconhecimento da unido entre pessoas do

mesmo sexo, por exemplo. >

A afetividade se sobressai aos lagos consanguineos e patrimoniais. Conforme

constatou Caio Mario:

“Ao enfatizar o afeto, a familia passou a ser uma entidade plural, calcada na
dignidade da pessoa humana, embora seja, ab initio, decorrente de um laco
natural marcado pela necessidade dos filhos de ficarem ligados aos pais até
adquirirem sua independéncia e ndo por coercdo de vontade, como no
passado.”*

A afetividade entre pais e filhos s6 se estingue com a morte de um deles ou
quando had a perda do poder familiar. JA a afetividade entre cbnjuges ou
companheiros , ira existir enquanto houver convivéncia entre eles , ou seja,

enquanto houver afetividade real.>

“Os lagos de parentesco na familia (incluindo a filiagdo), sejam eles
consanguineos ou de outra origem, tém a mesma dignidade e sdo regidos
pelo principio da afetividade.”®

2.2.4 Principio da Funcao Social da Familia

> LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 71.

>> GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 91.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Forense: 2014. p. 66.

> LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 71.

*®LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 71.
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O principio da funcdo social da familia esta diretamente relacionado a

maternidade substituta, na medida em gque o objetivo principal dessa pratica é formar

uma familia. Quem opta pelo Gtero de substituicdo procura realizar o sonho de se

tornar pai ou mée e, consequentemente, formar uma familia que deve cumprir sua

funcéo social, a luz deste principio.

Ao longo da histéria a funcdo social da familia foi se modificando e com o

avanco e modernizacdo do conceito de familia, algumas fungdes que o significado

de familia carregava, foram deixadas para tras, como por exemplo, a funcao

econdmica de unidade de produc&o.®’

Entretanto, conforme Pablo Stolze, doutrinariamente ainda se reconhece

“o importante papel sociocultural exercido pela familia, pois, em seu seio,
opera-se o segundo nascimento do homem, ou seja, 0 seu nhascimento
como personalidade sociocultural, depois do seu ‘primeiro nascimento’
como individuo fisico.”*®

Assim, ainda segundo o autor,

“a principal fungao da familia € sua caracteristica de meio para a realizagao

de nossos anseios e pretensdes. Nao é mais a familia um fim em si mesmo,

mas sim, o meio social para a busca de nossa felicidade na relacdo com o
!!59

outro.

A funcao social da familia tem por objetivo possibilitar o desenvolvimento e

crescimento de cada um de seus membros, através de valores dignos, possibilitando

assim o convivio social.®°

“A fungdo social da familia, enquanto principio orientador da
construcdo dos contemporaneos arranjos existentes, se apresenta como
nacleo sensivel os anseios apresentados pela coletividade, notadamente os
decorrentes da prépria evolucdo que permeia os constructos familiares,
conferindo respaldo juridico as novas estruturas apresentadas. Trata-se de
valorizagdo do sedimento primitivo de desenvolvimento da sociedade,
devendo o magistrado, diante de situacdes concretas, com o0 escopo de

*” GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
perspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 99.

*® COELHO, Francisco Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de. 2008 apud GAGLIANO, Pablo Stolze.
Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sado
Paulo: Saraiva, 2014. p. 99.

> GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em

b

erspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 100.
°CORBELLINI, Gisele. Funcao social da familia, 2012. Disponivel em

<http://www.webartigos.com/artigos/funcao-social-da-familia/89849/>. Acesso em: 30/04/2016.


http://www.webartigos.com/artigos/funcao-social-da-familia/89849/
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salvaguardar o desenvolvimento dos individuos, sopesar a necessidade de
modificacdo de guarda, atribuindo essa aquele que ostenta maior
compatibilidade com a natureza da medida, devendo considerar a
preferéncia do grau de parentesco e a afinidade.”*

2.2.5 Principio do Melhor Interesse da Crianca

O principio do melhor interesse da crianca é de suma importancia para a
maternidade substitutiva, porque antes de se atender os desejos do casal de se
tornarem pais, através da sub-rogacao do Utero, o melhor interesse da crianca deve
ser observado. Assim, o interesse da crianga deve sempre se sobressair a qualquer
outro.

Este principio esta previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, e
é imprescindivel no Direito de Familia.®?

Configura-se, de acordo com Paulo Lébo, como:

“‘Que a crianca - incluido o adolescente, segundo a Convengéo
Internacional dos Direitos da Crianca — deve ter seus interesses tratados
com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto na
elaboracdo quanto na aplicagdo dos direitos que lhe digam respeito,
notadamente nas relacdes familiares, como pessoa em desenvolvimento e
dotada de dignidade."63

Tal principio também é amplamente abordado no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que determina que a crianca/adolescente deve ser reconhecida

perante a sociedade como sujeito de direitos.**

O Principio do Melhor Interesse da Crianca nasceu na Inglaterra e era
considerado uma “prerrogativa do Rei e da Coroa”, que buscava proteger aquele

ndo o podia fazer sozinho.®®

. RANGEL, Taua Lima Verdan, A proeminéncia do principio da funcdo social da familia no
ordenamento brasileiro, 2013. Disponivel em:
<http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13488>. Acesso em:
30/04/2016.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Forense: 2014. p. 67.

* LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.75.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 68.


http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13488
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Este principio se estende ainda as futuras geracdes de criancas/adolescentes

que devem também ter garantidos o seu melhor interesse. °®

No que concerne ao planejamento das familias, este principio é de suma
importancia, pois h4 uma supremacia deste em relacdo ao interesse de seus
genitores, vetando assim, conforme leciona Caio Mario, que a crianca venha a ser

economicamente abusada, por exemplo.®’

De acordo com Paulo Lébo, “o principio ndo é uma recomendacgao ética, mas
diretriz determinante nas relagbes da criangca e do adolescente com seus pais, sua

familia, com a sociedade e com o Estado.”®®

Nos casos em que envolvem adocdo, competéncia, guarda e direito de
visitacdo e alimentos a jurisprudéncia brasileira aplica o principio do Melhor
Interesse da Crianca. Assim, nos casos de adocdo deve-se priorizar os lacdes
afetivos entre a crianga e os adotantes; no que tange a competéncia, “a apreciagao
das lides deve ocorrer no local onde os interesses do menor estejam melhor
protegidos”. Ja no que diz respeito a guarda e direito de visitacdo, 0 que sera objeto
de debate néo € o direito dos genitores ou familiares, mas sim o direito da crianca a
uma “estrutura familiar que lhe dé seguranga e todos os elementos necessarios a
um crescimento equilibrado”. Por fim, no que concerna aos alimentos, sempre deve-
se buscar por caminhos que nao prejudiquem “a pessoa em condigdo peculiar de

desenvolvimento”.®®

Todavia, Caio Mario ressalta que o principio ndo € absoluto e deve ser
relativizado de acordo com as mudancgas “culturais, sociais, axiolégicas”, ficando

assim autorizado sua conceituacdo de acordo com o caso concreto.”

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Forense: 2014. p. 67.

 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Forense: 2014. p. 68.

¥ PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Forense: 2014. p. 68.

*® LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.77.

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de Direito Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Forense: 2014. p. 69.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil: direito de familia. 22. ed. Rio de
Janeiro. Forense: 2014. p. 69.
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2.2.6 Principio da Igualdade entre os filhos

Este principio se revela importante no campo das reproducgdes assistidas e da
maternidade de substituicdo porque define que os filhos, independente de possuirem
ou nao lagos consanguineos, devem ser tratados igualmente. Assim, advindos de
métodos artificiais, naturais ou adotados, os filhos serdo tratados igualmente e néo
receberao discriminagdo em decorréncia da maneira como foram concebidos.

Segundo Paulo Lébo, quando a familia considerada legitima era apenas
aquela proveniente do matriménio, assim também o eram os filhos."*

Este principio esta previsto no artigo 227, 86° da Constituicdo Federal de
19882 e “estabelece, em carater absoluto e inafastavel, a igualdade entre os filhos,
nao admitindo, sob nenhum argumento ou pretexto, qualquer forma espuria de

discriminac&o.””

“Nao ha mais espacgo, portanto, para a vetusta distingdo entre filiagao
legitima e ilegitima, caracteristica do sistema anterior, que privilegiava a
todo custo a “estabilidade no casamento” em detrimento da dimensao
existencial de cada ser humano integrante do nucleo familiar.””

Entretanto, destaca Paulo L6bo:

“O principio da igualdade, como os demais principios, constitucionais ou
gerais, ndo € de aplicabilidade absoluta, ou seja, admite limitacdes que néo
violem seu nucleo essencial. Assim, o filho havido por adocao é titular dos
mesmos direitos dos filhos havidos da relagdo de casamento, mas esta, ao
contrdrio dos demais, impedido de casar-se com o0s parentes
consanguineos de cuja familia foi oriundo, ainda que se tenha desligado
dessa relagao de parentesco (art. 1.626 do Cddigo Civil).”"

Paulo Nader ressalta que

“Anteriormente, dado o grande interesse em valorizar o0 casamento,
protegendo-o contra fatos que pudessem abala-lo, impedia-se a acao de

"M LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2011. p.66.
2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel
em:  <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.  Acesso  em:
25/05/2016.
® GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
erspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 83.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil: direito de familia. As familias em
%erspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 83.

LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.66 e 67.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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investigacao de paternidade em face de pessoa casada. A injustica era
patente. Considerava-se relevante o casamento, a0 mesmo tempo em que
se condenava ao desamparo o ser inocente, humilhado ainda por nao
ostentar o nome paterno.”76
Porém, o autor explica que com o advento do Cédigo Civil, em especial o
artigo 1.596 do Caodigo Civil de 2002, os filhos consanguineos, adotivos, concebidos
em casamento, unido estavel, concubinato ou em relacdo eventual foram inseridos

no mesmo patamar sem abertura para discriminacées.’’

2.3 Bioética e Biodireito

Foi através dos institutos da bioética e do biodireito que os métodos de
reproducdo assistida surgiram, inclusive a maternidade substitutiva. Essas
disciplinas buscam resolver questdes profundas e complexas que a evolugéo
cientifica e tecnoldgica, no campo das reproducfes, apresenta para a sociedade.
Assim, para entender no que consiste a maternidade substitutiva € preciso
compreender esses institutos que norteiam o tema.

Os avancos da medicina, em especial da biotecnologia, principalmente no que
se refere as técnicas de reproducdo humana, no ambito do Direito tem trazido para a
sociedade em geral muitos beneficios. Porém, esses avangos tecnoldgicos e
cientificos também se mostram arriscados, pois “a aplicabilidade dos procedimentos
na investigacao cientifica precisa ser revista e repensada, pois, embora possa ser
cientifico, nem sempre é ético.”"®

A ética da vida surgiu a partir da preocupacdo com as diversas violacdes
cometidas nos experimentos envolvendo a vida."

Assim surgiu a chamada Bioética, que significa ética da vida, adequagéo da

realidade da vida com a ética.®°

"® NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia.4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
278.

" NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia.4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
278.

® CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 62.

”” CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 62.
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A Bioética foi inicialmente pensada e criada pelo oncologista biélogo
americano Van Rensselaer Potter. Em sua obra Bioética: Ponte para o futuro, ele
estabeleceu a relagéo entre ética e os fatores biol6gicos.®

“A bioética € uma questao de biomedicina, porém tratada a partir dos diversos
problemas que a prépria medicina p6e aos demais saberes que se ocupam com a
»n82

vida humana e juntos buscam solugdes globais.

Com a bioética, o direito é exposto a problematica

“que reivindica um direito a vida ndo simplesmente enquanto protecéo da
incolumidade fisica e psiquica, mas respeito a vida enquanto promocao de
todos aqueles bens sem os quais a vida humana néo pode desenvolver-se
com dignidade.”83

Basicamente, de acordo com Juliana Frozel de Camargo, a bioética rege-se
por trés principios: da beneficéncia (ou ndo maleficéncia) que resume-se na
“obrigatoriedade do profissional de saude promover, em primeiro lugar, o bem-estar
do paciente, tendo a funcdo de ‘fazer o bem’, passar confianca e evitar danos,
tratamentos inuteis e desnecessarios.”® Principio da autonomia, onde “o ser
humano tem o direito de ser responsavel por seus atos, de exercer seu direito de
escolha, respeitando a sua vontade, valores e crencas, reconhecendo-se seu
dominio pela propria vida e o respeito a sua intimidade.” E, por fim, o principio da
justica, ou seja, “temos a sociedade que deve exigir equidade na distribuicdo de
bens e beneficios”. Em resumo, este principio determina que todos devem ser
tratados igualmente “no exercicio da medicina e nos resultados das pesquisas
cientificas”.®®

A ligacao entre bioética e biodireito nasceu com os problemas apresentados

pela sociedade tecnoldgica, que estd em acelerado processo de crescimento,

% CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 62.

$.SANTOS, Maria Celeste C. Leite, 1998 apud CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducéo
humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp, 2003. p. 63.

% DE SA, Maria de Fatima Freire e NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética, Biodireito e o
novo Caodigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 22.

% DE SA, Maria de Fatima Freire e NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética, Biodireito e o
novo Caodigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 25.

% OLIVEIRA, Fatima, 1997 apud CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e
direito. Campinas, SP: Edicamp, 2003. p. 67.

% CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 67.
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tornando-se um ramo altamente rentavel e da “necessidade do jurista obter

instrumento suficientes para propor solucdes” a essas questdes.®°

“A bioética analisa os problemas éticos dos pacientes, de médicos e de
todos os envolvidos na assisténcia médica e pesquisas cientificas
relacionadas com o inicio, continuacao e o fim da vida, como as técnicas de
reproducdo humana assistida, a engenharia genética, os transplantes de
Orgdos, as técnicas para alteracdo do sexo, prolongamento artificial da vida,
dos direitos dos pacientes terminais, a morte encefalica, a eutanasia, dentre
outros fenémenos.”®’

Com os avancos dos estudos no campo da bioética, a necessidade de se
discutir e legislar sobre a reproducéo assistida torna-se cada vez mais emergencial,
pois a sociedade tem acolhido e se submetido as técnicas de reproducdo em
nimeros cada vez mais altos.®

Segundo Juliana Frozel de Camargo, sem uma definicdo concreta sobre as
técnicas de reproducdo e com casos cada vez mais frequentes € que surgem 0S

problemas, aparentemente sem uma solucdo imediata.®

“De acordo com pesquisas, 0 numero crescente de casais estéreis esta
fazendo surgir, especialmente nos Estados Unidos, uma industria da vida.
Catélogos enviados pelo correio e disponiveis na internet oferecem sémen,
6vulos e maes substitutivas.”

No Brasil, ainda ndo ha uma industrializacdo porque a Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina n° 1.358/92, determina algumas diretrizes que devem
ser observadas quando da reproducdo assistida. Além disso, estabelece que a mae
substitutiva precisa ser alguém da familia da doadora genética. Além disso, a

Resolucéo veda a comercializacdo de 6vulos e sémen.®

% CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducédo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 68.

8 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 69.

% CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 71.

8 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducédo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 72.

% CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 73.

L CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 73.
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O Biodireito € um ramo do Direito que permite que este esteja em constante
evolucao, evitando que fique restrito a visdo dos direitos do individuo.*

“Os avangos cientificos, mais precisamente a evolugdo médico-biolégica e a
utilizagdo da tecnologia no campo da medicina e da biologia molecular,
estdo dando origem ao biodireito enquanto uma nova categoria do direito
responsavel pelos direitos da quarta geracdo, em vista dos danos que dai
poderao advir.”*®

Apesar do biodireito se assemelhar a bioética, possuem finalidades distintas.

O primeiro é ramo do direito, enquanto o segundo é ramo da ética e da filosofia.**

Para Maria de Fatima Freire de S4, o biodireito surgiu com a preocupacao

ética que os cientistas biolégicos tinham.*

Maria Helena Diniz conceitua o biodireito como sendo “o ramo do Direito que
trata da teoria, da legislacdo e da jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da
conduta humana, em face dos avancos da biologia, da biotecnologia e da

medicina.”®®

A bioética e o Dbiodireito, pouco a pouco, acompanhando o0s
desenvolvimentos das técnicas de reproducdo assistida, auxiliam o direito na
resolucdo de questbes juridicas advindas dessas novas tecnologias que atingem o
bem juridico, talvez mais importante, do ordenamento juridico: a vida. As técnicas de
reproducdo assistida e, em especial, a maternidade substitutiva e seus

desdobramentos seréo tratados no proximo capitulo.

%2 DE SA, Maria de Fatima Freire e NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética, Biodireito e o
novo Caodigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 22.

% DE SA, Maria de Fatima Freire e NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética, Biodireito e o
novo Caodigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 27.

% SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 134.

% SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 132.

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 6/7.
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3 MATERNIDADE SUBSTITUTIVA NO DIREITO BRASILEIRO

Neste capitulo sera apresentado, de uma forma geral, as principais técnicas
de reproducéo assistida (RA), que sao importantes para que se possa compreender
a técnica da maternidade de substituicdo, visto que todas se apresentam como
possibilidades aos casais inférteis ou estéreis de realizarem o sonho de se tornarem
pais. Seré feito ainda uma explanacéo dos conceitos de maternidade e maternidade
substitutiva e, por fim, serdo abordados os temas referentes a legislacdo, para

demonstrar como o tema da maternidade substitutiva é tratado no Brasil.

3.1 Conceitos de Maternidade e Maternidade Substituta

Para entendermos o que é a maternidade substitutiva € preciso inicialmente

compreender o conceito de maternidade.

De acordo com Francisco Vieira Lima Neto®’:

“Importante buscar a origem da palavra mae, a qual provém do latim mater,
gue significa fémea que deu a luz, origem da vida.

Chegou ao portugués pela palavra latina mamma, que quer dizer mama,
teta. Fica claro, portanto, que mée é quem deu a luz, pois é gestante que
tem seu corpo preparado pela natureza para alimentar o bebé logo apés o
nascimento.

A palavra é muito semelhante em vérias linguas, pois o som da letra “m”
sugere o movimento labial do bebé quando quer mamar.”

Entretanto, a maternidade vai muito além do fato gerar outro ser humano, pois
€ capaz de transformar a vida da mulher. Algumas, ja nascem com o desejo de se

tornarem maes, outras tém a vontade despertada apenas apdés o casamento e 0

%" NETO, Francisco Vieira Lima. Ciéncia da vida, os novos desafios. A maternidade de substituicdo
e o contrato de gestacdo por outrem. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2001. p. 127.
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sucesso profissional. O fato € que, para muitas mulheres, a maternidade é a

concretizacdo do sonho de constituir uma familia.*®

Porém, esse desejo nem sempre pode ser realizado de forma natural, pois ha
casos em que a mulher ndo pode gestar um filho por questdes fisicas ou

biolégicas.®

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a infertilidade pode
se manifestar de trés formas no corpo de uma mulher: pela incapacidade de
engravidar, pela incapacidade de manter a gravidez ou pela incapacidade de manter

uma gravidez onde a crianca nasca com vida.'®

Ainda segundo a OMS, mais de 278 mil casais enfrentam dificuldades de
engravidar, isto é, de 8% e 15% dos casais possuem algum problema de

infertilidade, que é definida como “a incapacidade de um casal alcangar a concep¢ao

apos 12 (doze) meses de relagdes sexuais regulares sem uso de contracepgdo.”*%*

“Isto acontece porque s6 ao final de um ano de relagdes sexuais regulares
desprotegidas é que a probabilidade de um casal conceber um filho é de
100%, porque esta probabilidade é calculada mensalmente e acumula ao
longo dos meses, chegando aproximadamente aos 100% ao fim dos 12

meses.”%

Ha ainda uma diferenca entre infertilidade e esterilidade, apesar de muitas

vezes serem utilizadas como sindbnimos.

‘Fala-se de infertilidade quando um casal ndo consegue a gravidez
desejada ao fim de um ano (ou dois, na Europa) de vida sexual ativa e

% Conceito de maternidade. Disponivel em: <http://queconceito.com.br/maternidade>. Acesso em:
02/06/2016.

% Conceito de maternidade. Disponivel em: <http://queconceito.com.br/maternidade>. Acesso em:
02/06/2016.

199 |nfertility. Disponivel em: < http://www.who.int/topics/infertility/en/>. Acesso em: 02/06/2016.

1ot Planejamento familiar, 2011. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/saude/2011/09/planejamento-familiar>. Acesso em: 02/06/2016.

102 Definicdo de infertilidade, 2009. Disponivel em:
<https://infertilidade.wordpress.com/2009/04/21/definicao-de-infertilidade/>. Acesso em:
02/06/2016.


http://queconceito.com.br/maternidade
http://queconceito.com.br/maternidade
http://www.who.int/topics/infertility/en/
http://www.brasil.gov.br/saude/2011/09/planejamento-familiar
https://infertilidade.wordpress.com/2009/04/21/definicao-de-infertilidade/

30

continua, sem estar usando qualquer método contraceptivo. A infertilidade
resulta de uma disfuncdo dos 6rgaos reprodutores, dos gametas ou do
concepto. A esterilidade, por seu turno, é a impossibilidade que tem o
homem ou a mulher de produzir gametas (células sexuais: 6vulos para a
mulher; espermatozoide para os homens) ou zigotos (ou ovos - células que
resultam da fusdo entre 6vulos e espermatozoides) viaveis.”'%

Assim, diante da realidade de infertilidade ou esterilidade vivenciada por

tantos casais e com 0 avanco da biociéncia e da biotecnologia, surgiram as técnicas

104

de reproducéo assistida™ " e a maternidade substitutiva.

A maternidade substitutiva € popularmente conhecida como “barriga de

aluguel” e ndo se caracteriza como uma técnica de reproducdo assistida

105

propriamente dita™, pois

“é uma técnica de reproducdo humana medicamente assistida que consiste
em implantar o évulo de uma mulher no Utero de uma outra, pelos mais
variados motivos, tais quais infertilidade, casais homossexuais que desejam
ter filhos bioldgicos e estética, por exemplo.”106

Para Juliana Frozel de Camargo, o “empréstimo” do utero de uma mulher

para gestar o filho de outrem pode se da de duas formas:

“A mae substituta, suplente, portadora — quando a mulher alberga o
embrido, levando a termo a gravidez. Ja a chamada maternidade sub-
rogada, gestacao de substituicdo, ocorre quando, além de ser a gestadora
do embrido, a mulher é também a doadora do 6vulo, ou seja, do material
genétic:o.”lO7

1% Qual a diferenca entre infertilidade e esterilidade? Quais sdo as causas?, 2012. Disponivel em:

<http://www.abc.med.br/p/309845/qual+a+diferenca+entre+infertilidade+e+esterilidade+quais+sao
+as+causas.htm>. Acesso em: 02/06/2016.

1% HRYNIEWICZ, Severo e SAUWEN, Regina Fiuza. O direito “in vitro”: Da bioética ao biodireito.
22 edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 89.

1% CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 122.

1% cASTRO, Carolina Coleto de. Maternidade de substituicdo no direito comparado e no direito
brasileiro, 2013. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/28977/maternidade-de-substituicao-no-
direito-comparado-e-no-direito-brasileiro>. Acesso em: 02/06/2016.

197 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducao humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 123.
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http://www.abc.med.br/p/309845/qual+a+diferenca+entre+infertilidade+e+esterilidade+quais+sao+as+causas.htm
https://jus.com.br/artigos/28977/maternidade-de-substituicao-no-direito-comparado-e-no-direito-brasileiro
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Ainda segundo a autora:

“Portadora sub-rogada: seu uso esta indicado quando os ovarios de uma
mulher tém a capacidade para produzir évulos normalmente, mas sé&o
incapazes de levar a termo a gestacdo, por problemas uterinos,
malformacdes, etc. Nestes casos, o 6vulo desta mulher é fertilizado com os
espermatozoides do marido e o embrido é transferido para a portadora sub-
rogada. Mé&e sub-rogada: ocorre quando ha uma
mulher incapaz de produzir évulos funcionais e também de gestar, é o caso,
por exemplo, de mulheres que tiveram que retirar seu Utero ou ovario. Neste
caso, pode-se até recorrer a uma doadora de 6vulos e, depois a uma
“barriga de aluguel” — portadora sub-rogada, ou seja utilizar mulheres
diferentes.”*%

No tépico seguinte apds a explanacdo das principais técnicas de Reproducao

Assistida, sera abordado, mais a fundo, o tema da maternidade substitutiva.

3.2 Reproducao Assistida

Nesse ponto, sera feita uma explanacdo sobre o conceito de reproducdo

assistida, bem como as principais técnicas de reproducdo empregadas atualmente

para, ao final, fazer uma explicagdo mais aprofundada em relacdo a maternidade

substitutiva.

3.2.1 Conceito

1%®CERNADES, Tycho Brache. 2000 apud CAMARGO, Juliana Frozel de. Reprodu¢do humana:
ética e direito. Campinas, SP: Edicamp, 2003. p. 123.
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A reproducdo assistida € “um conjunto de técnicas, utilizadas por médicos
especializados, que tem como principal objetivo tentar viabilizar a gestacdo em

mulheres com dificuldades de engravidar.”*%

Segundo Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves,
Louise Brown, foi o primeiro bebé de proveta concebido no mundo, e, apos esse
grande avanco cientifico, as discussGes sobre a reproducdo assistida tomaram

rumos internacionais.*'®

Narra Eduardo de Oliveira Leite que

“Em 20 de julho de 1978 nascia Louise Joy Brown, no General Hospital, na
cidade de Oldham (Inglaterra), gracas ao trabalho infatigavel dos Drs.
Steptoe e Edwards, que vinham se dedicando com afinco a pesquisa a mais
de quinze anos. No mesmo ano, nascia o0 segundo
bebé de proveta do mundo, na india, pelo Dr. Saroj Kanti Bhattacharya,
professor de ginecologia e obstetricia da Universidade de Calcuta. Em 14
de janeiro de 1979 nascia o terceiro bebé de proveta, Alastair Montgomery,
em Edimbourg (na Escécia), igualmente fruto do trabalho persistente da
dupla Steptoe e Edwards.”™**

Apbs o nascimento dos primeiros bebés, as técnicas de reproducdo assistida
foram se tornando cada vez mais comuns e em 1984 a Sociedade Americana de
Fertilidade elaborou um relatério em que tratou sobre a fecundagao “in vitro” de

acordo com a ética.*?

De acordo com Regina Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz,

“a procriagdo fora do utero materno desencadeou debates éticos e
guestionamentos juridicos de monta, pois ndo foi um simples avanco das

1% CORREA, Marilena C. D. V. e COSTA, Cristiano. Reproducdo assistida. Disponivel em:

<http://www.ghente.org/temas/reproducdo/>. Acesso em: 03/06/2016.

119 SA, Maria de Fatima Freire de e NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética, Biodireito e 0
novo Caodigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 225.

| EITE, Eduardo de Oliveira. ProcriagBes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 19 e 20..

Y2 | EITE, Eduardo de Oliveira. ProcriagBes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 20.
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Biociéncias, mas uma verdadeira revolucao, que ultrapassou os muros dos
centros de pesquisa.”113

Apesar de muitos questionamentos e polémicas, as técnicas de reproducao
assistida permitem gque muitos casais estéreis ou inférteis possam realizar o sonho
de se tornarem pais.''* Assim, permite que eles se livrem do sentimento de derrota

que os acomete quando descobrem que ndo podem conceber'®®.

“Transformar-se em pai ou em mae, torna o homem e a mulher adultos
como seus proprios pais. Ndo se é mais filho de seu pai, nem filha de sua
mée, mas o pai de seu filho, a mée de seu filho. Nesse sentido, o
nascimento de um filho é uma forma de homens e mulheres abandonarem
definitivamente o passado; de afastar-se da situacdo de filhos. O homem
assume o papel de pai e a mulher, o de mae. Situacdo extraordinariamente
nova, inédita, de impossivel definigao.”**®

Para Juliana Frozel de Camargo, quando um casal descobre que nao € capaz
de ter filhos naturalmente, ele passa por seis etapas subsequentes, quais sejam, a
recusa, a raiva, a sensacao de isolamento, a culpa, a obsessdo, a angustia e a

depressao.*!’

Dessa forma, ainda segundo a autora, “a procriagao artificial surge como meio

legitimo de satisfazer o desejo efetivo de ter filhos, em beneficio do casal estéril.”**

Atualmente, existem diversas técnicas de reproducao assistida, mas antes de

detalhar cada uma delas, € importante destacar que existem ainda duas formas de

"3 HRYNIEWICZ, Severo e SAUWEN, Regina Fiuza. O direito “in vitro”: Da bioética ao biodireito.
22 edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 91.

114 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 27.

"5 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes Artificiais e o Direito. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 23.

118 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes Artificiais e o Direito. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 24.

7 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducédo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 20.

118 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducédo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 21.
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reproducdo assistida: a inseminagao assistida ou inseminagao artificial - 1A - e a

fertilizac&o assistida ou fertilizagéo in vitro (FIV).**°

“Do ponto de vista juridico, é importante diferenciar as formas homologa e
heteréloga de RA. E homdloga quando o sémen ou o évulo, ou ambos, s&o
fornecidos pelo casal demandante e é heteréloga quando da participacao de
um (a) terceiro (a) ou mais doadores.”**

Nos topicos a seguir faremos uma andlise sobre cada tipo de reproducéo

assistida possibilitando, assim, uma maior compreensao sobre o tema.

3.2.2 Métodos

Agora serdo analisados os principais tipos de reproducao assistida para que
se possa entender o contexto em que esta inserida a maternidade substitutiva e
como ela, assim como os demais métodos, se apresenta na forma de uma

alternativa para os casais estéreis.

3.2.2.1 Inseminagéo Artificial (1A)

E considerada a técnica mais simples de reproducéo assistida e consiste em

uma fertilizac&o in vivo'?, ou seja, dentro do corpo da mulher.

" HRYNIEWICZ, Severo e SAUWEN, Regina Fiuza. O direito “in vitro”: Da bioética ao biodireito.
22 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 91.

120 HRYNIEWICZ, Severo e SAUWEN, Regina Fiuza. O direito “in vitro”: Da bioética ao biodireito.
22 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 91.

2L CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducédo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 27 e 28.
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“A fertilizagdo “in vivo” acontece dentro do corpo da mulher. E chamada de
gravidez natural. Também se da por meio de reproducédo assistida, em que
a fertilizacdo artificial intra-uterina torna o processo de concepcao
acelerado.

Os espermatozoides mais bem formados do sémen do parceiro séo
selecionados e colocados, através de uma seringa, dentro do Utero. Para
isso, a mulher tem de tomar hormdnios para induzir a ovulago.”**

Diferencia-se ainda, a inseminacao artificial, entre homologa e heterologa,

considerando-se para essa diferenciacdo a origem do material genético.**?

A inseminacéo artificial homologa caracteriza-se como aquela que provém da

“manipulacdo dos gametas masculinos e femininos do préprio casal.”*?*

“Nesse caso os espermatozoides, que podem ser do marido (inseminacao
homéloga) ou de um banco de esperma (inseminacdo heterdloga) séo
coletados, selecionados, preparados e transferidos para o colo do Utero,
sendo desnecessaria a anestesia.”*”®

J4 a inseminacao artificial heteréloga consiste na utilizacédo “do sémen de
outro homem, normalmente dador anénimo, e ndo do marido, para a fecundacédo do

6vulo da mulher”.*?®

Segundo Maria Berenice Dias, para essa técnica de reproducdo deve haver a
anuéncia do outro conjuge e o sigilo da identidade dos envolvidos, ou seja, doadores

e receptores.'?’

De acordo com a autora, “a manifestacdo do cbénjuge corresponde a uma

adocao artesanal, pois revela, sem possibilidade de retratacdo, o desejo de ser
+ 9128

pai

122 Conheca a diferenga entre fertilizagdo “in vitro” e fertilizagdo “in vitro”, 2014. Disponivel em:

<http://www.androlab.com.br/blog/?p=709>. Acesso em: 04/06/2016.

2% LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes Artificiais e o Direito. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 32.

124 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 72 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 359.

122 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducédo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 28.

126 | 6BO, Paulo. Direito Civil: familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 224.

2T DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 72 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 361.
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de Oliveira Leite, a inseminacgéo heteréloga € indicada para os

esterilidade masculina absoluta ou em casos de doencas

hereditarias ligadas ao marido.**® Além disso, o autor explica que dois fatores sdo de

relevante importancia para a realizacdo desse tipo de técnica:

“A nivel eminentemente médico, intervém sempre dois parametros
fundamentais na decisdo: 1) A idade da mulher, que depois dos 30 anos
torna-se menos fértil; e 2) a duracéo da infertilidade sob controle médico.
Depois de 4 anos de tentativas frustradas, a infertilidade deve ser
considerada irreversivel.”**

A maternidade substitutiva, por se utilizar das técnicas de reproducdo em um

Gtero de aluguel nédo

é considerada pela maioria dos doutrinadores como um método

de reproducéo assistida, apesar de todos atingirem o mesmo objetivo, qual seja,

proporcionar ao casa

| infértil a possibilidade de ter filhos.

3.2.2.2 Fertilizacao In Vitro (FIV)

A fertilizag&o in vitro (FIV), popularmente conhecida como “bebé de proveta”,

€ uma das técnicas de reproducédo assistida mais conhecidas no mundo. Segundo

Camargo, ela é “a grande estrela da tecnologia reprodutiva conceptiva”.

» 131

“Originalmente a fertilizagdo in vitro seguida da transferéncia de embribes
(FIV-TE) foi proposta para o tratamento dos casos de infertilidade tubaria,
ou seja, para aquelas pacientes em que as trompas estavam ausentes ou
irreparavelmente obstruidas. O aprimoramento das técnicas de FIV ampliou
as suas indicacdes e permitiu 0 seu uso para o tratamento da infertilidade
de outras causas. Atualmente se utiliza a fertilizac¢éo in vitro para tratamento
de infertilidade tubaria e peritoneal (endometriose grave), fator masculino

128 L 6BO, Paulo, 2010 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 72 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 361.
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grave, infertiidade sem causa aparente e naqueles casos em que
terapéuticas mais simples nao resultaram em gestagdo.”**
Consiste em um método onde o ambiente da trompa de Faldpio - local onde
ocorre a fertilizagdo ocorre naturalmente — é artificialmente reproduzido.**?
Assim, essa técnica sinteticamente, replica, em laboratorio, as etapas de
fecundacéo do 6vulo.***

135

Conforme dispde Eduardo de Oliveira Leite™” a fecundacao in vitro possui

seis fases:

a) Inducdo da ovulacdo: esta é a primeira etapa da FIV que busca induzir a
ovulagdo da mulher para que ela produza mais 6vulos e assim elevar as chances de
se conseguir um embrido, pois em condi¢cdes naturais as mulheres liberam apenas
um 6vulo;*®

b) Puncdo folicular: nesta etapa € feita a captacdo dos évulos produzidos
através de puncado. Apds verifica-se se no liquido folicular pulsado existem évulos;**’

c) Cultura dos 6vulos: caso seja encontrado évulo no liquido acima mencionado,
ele passa a ser cultivado, ou seja, e permanece em uma incubadora durante
aproximadamente cinco horas para que possa amadurecer. Passado esse periodo,
0 esperma é adicionado ao évulo que volta para a incubadora e 14 permanece entre
doze e dezesseis horas. Apenas apos o periodo compreendido entre 36 e 48 horas
da puncdao, o 6vulo sera reexaminado e, caso haja a divisdo celular em duas ou mais
células, o embrido é transferido para o ttero;**®

d) Preparacdo do esperma: enquanto o 6vulo estd sendo cultivado, o esperma
também deve ser devidamente preparado para ser inserido no 6vulo. Assim, depois

de coletado, o esperma permanece durante vinte minutos em estado de liqguefacéo a

32 CORTELA, Helena Von Eye e FRAJNDLICH, Renato. Técnicas de reproducgéo assistida: bebé
de proveta, 2007. Disponivel em: <https://www.abddasaude.com.br/ginecologia-e-
obstetricia/tecnicas-de-reprodugao>. Acesso em: 04/06/2016.

%3 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 41.

13 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 29.
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uma temperatura ambiente. Dai é feito um espermograma que ir4 definir quantos
espermatozoides foram coletados, além da sua mobilidade e morfologia;**°

e) Inseminacado: preparados os 6vulos e o esperma, 0s 6vulos sao inseridos
separadamente em um tubo de inseminacdo que possui em seu interior
espermatozoides. Este tubo é mantido a uma temperatura de 37° e no dia
subsequente seré possivel saber se a fecundacdo aconteceu e se ela é normal.**°

f) Cultura dos embrifes: transcorridos dois dias da inseminagcédo, os embrides
gue se desenvolveram normalmente, ou seja, que apresentam duas, quatro ou mais
células, conhecidas como blastémeros, sdo inseridos no Gtero.**

A fertilizacdo in vitro tem se apresentado como um método bastante eficaz,
porém para que ela aconteca € necessario que a méae tenha condi¢des fisicas para
gestar a vida que estd sendo criada no laboratério. Porém, ha casos em que a
mulher € incapaz, pelas mais diversas razées, como ndo possuir Utero, de manter
durante 0s noves meses uma gestacdo saldavel. Assim, mais uma vez, a
maternidade substitutiva mostra-se como uma alternativa viavel a essas mulheres

gue desejam realizar o sonho de se tornarem maes, mas nao podem recorrer a FIV.

3.2.2.3 Transferéncia Intratubaria De Gametas (GIFT)

De acordo com Eduardo de Oliveira Leite, a transferéncia intratubaria de
gametas (GIFT) foi criada em 1984 pelo argentino Ricardo Asch como uma opcéo a
fertilizac&o in vitro para tratar de esterilidades sem explicacdes aparentes.**?

Essa técnica consiste em

“Captar os 6vulos da mulher através de laparoscopia, exame endoscoépico
da cavidade abdominal através de uma pequena incisdo na parede do
abdémen, ao mesmo tempo em que se capta o esperma do marido. Na
mesma operagdo, colocam-se ambos 0s gametas numa cénula especial,

9 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacbes Artificiais e o Direito. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 46.
19 | EITE, Eduardo de Oliveira. ProcriagBes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 47.
Y LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriacBes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 47.
Y2 LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriagBes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 48.



39

devidamente preparados, introduzindo-os em cada uma das trompas de
falépio, lugar onde se produz naturalmente a fertilizacéo.

Se tudo decorrer normalmente, os espermatozoides penetram num ou mais
Ovulos, formando-se o embrido. Este descera dentro das trompas até o
Utero, de forma tal que a concepgéo se produzira integralmente no corpo da
mulher.”**?

A GIFT apresenta-se como uma variacdo da FIV e € uma opcdo para 0s

casais que se sentem desconfortaveis em realizar uma fertilizagcdo in vitro por

questdes religiosas, éticas ou morais.**

Esse método

permitiu que as manipulagbes bioldgicas in vitro fossem

reduzidas e os gametas foram reinseridos em seu ambiente natural.’*®> Assim,

permite que o embrido se desenvolva de forma mais fisiologica, tendo em vista a

minima intervencéo médica aplicada.'*

“Para que a concepc¢do nao ocorra num laboratério, mas sim no proprio
organismo da mulher, os évulos e os espermatozoides séo colocados em
um cateter e, entdo depositados nas trompas da paciente, antes da
fecundagdo. Ou seja, ndo passam pela etapa de Fertilizagdo in vitro, na
estufa como ocorre na FIV."**’

Entretanto, essa técnica mostra-se menos eficaz que a FIV e possui um maior

numero de abortos

porque a impossibilidade de visualizar o embrido com essa

técnica ndo permite que seja feita uma avaliacdo da qualidade da fertilizagéo.*®

“Entre as situagdes para as quais de indica a técnica de transferéncia de
gametas, estdo: esterilidade sem causa aparente, fator cervical, fator
masculino, endometriose, fator imunolégico e aderéncias anexas que
prejudiquem a capacitagdo de ovocitos.”*
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3.2.2.4 Transferéncia Intratubaria De Zigotos (ZIFT)

A transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT) apresenta-se como um

desdobramento da GIFT e s&o exigidos para ambas os mesmos requisitos.**°

“Por meio da Transferéncia Intratubédria de Zigotos (ZIFT), ambos os tipos
de gametas sdo postos em contato, in vitro, em condi¢cdes apropriadas para
a sua fuséo.
O zigoto ou zigotos resultantes sdo transferidos para o interior das trompas
uterinas.”**

Apesar de muito semelhante a GIFT, a ZIFT permite que se faca uma
avaliacdo da fertilizagdo sem que o embrido seja retirado do seu ambiente natural.*®?
Esse método diferencia-se da GIFT, pois naquele a fecundacédo é externa, ou
seja, ocorre fora do corpo da mulher, enquanto neste a fecundagéo ocorre dentro do
corpo da mulher, mais precisamente nas trompas, onde acontece o encontro do

6vulo com o espermatozoide.*®

3.2.2.5 Utero de Substituicéo

Como ja ressaltado no topico “2.1 — Conceitos de maternidade e maternidade
substitutiva”, a maternidade substitutiva, também denominada sub-rogacéo, utero de
substituicdo ou, vulgarmente, barriga de aluguel, consubstancia-se em “apelar a uma
terceira pessoa para assegurar a gestacdo quando o estado do Utero materno nao
permite o desenvolvimento normal do ovo fecundado ou quando a gravidez
»154

apresenta risco para a mae.

Para Maria Berenice Dias, a maternidade substituta seria
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“‘um negdcio juridico de comportamento, compreendendo para a “mae de
aluguel” obrigacdes de fazer e ndo fazer, culminando com a obrigagédo de
dar, consistente na entrega do filho.”**®

Conforme leciona Juliana Frozel de Camargo, o utero de substituicdo pode se

apresentar de duas maneiras distintas: portadora sub-rogada e mae sub-rogada.**®

Eduardo de Ol

“Portadora sub-rogada: seu uso esta indicado quando os ovarios de uma
mulher tém capacidade para produzir 6vulos normalmente, mas sao
incapazes de levar a termo a gestacdo, por problemas uterinos,
malformagbes etc. nestes casos, o 6vulo desta mulher é fertilizado com os
espermatozoides do marido e o embrido é transferido para a portadora sub-
rogada.

Mé&e sub-rogada: ocorre quando ha uma mulher incapaz de produzir 6vulos
funcionais e também de gestar, é o caso, por exemplo, de mulheres que
tiveram que retirar seu Utero ou ovario. Neste caso, pode-se até recorrer a
uma doadora de dvulos e, depois, a uma “barriga de aluguel” — portadora
sub-rogada, ou seja, utilizar mulheres diferentes.”**’

iveira Leite defende que para que se faca uma sub-rogacao do

Gtero os critérios devem ser exclusivamente médicos. Assim, o autor dispbe que

seria indicado recorrer ao Utero de substituicdo em casos de

“infertilidade vinculada a uma auséncia (congénita ou adquirida) de utero, ou
a uma patologia uterina de qualquer tratamento cirargico, ou
contraindicagbes meédicas a uma eventual gravides: insuficiéncia renal
severa, ou diabete grave insulinodependente”**®

A maternidade substitutiva, assim como ocorre nas técnicas de reproducao

assistida, também admite a modalidade homéloga, ou seja, quando o material

genético utilizado advém dos pais socioafetivos/intencionais, e heteréloga, quando o

material genético é doado por terceiros.**
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Ha que se destacar ainda que diante das diversas problematicas, tanto éticas
quanto juridicas, que a maternidade substitutiva possa levantar, a determinacdo da

maternidade se apresenta como uma questao muito relevante.

Juliana Frozel de Camargo ressalta que muitas vezes, a pessoa que
empresta seu Utero para gestar o filho de outrem, isto €, a sub-rogadora, estabelece
um vinculo afetivo com o bebé que carrega dentro de si durante o periodo

gestacional e, quando do nascimento da crianca, se nega a entrega-la aos pais

intencionais. Dai surge a questdo: quem deve ser considerada a mae da crianca?*®

No que tange a esse conflito, Maria Helena Diniz ressalta:

“Enfim, o que teria mais valor: o conteudo genético transmitido ao filho ou o
vinculo afetivo criado entre a gestante e o feto? Mereceria o repudio aquela
gue enfrentou o énus fisico e psicoldgico da gestacdo e do parto? Julgamos
gue deverd o legislador optar pela prevaléncia da presun¢do da paternidade
e da maternidade em prol do casal que idealizou o0 nascimento; o filho aos
olhos da lei dele sera mesmo que o material genético ndo seja seu, pouco
importando que tenha sido ou ndo gerado no Utero da esposa ou se ela
forneceu o 6vulo, fecundado pelo sémen do marido ou de terceiro e gestado
no ventre de outra mulher. O filho devera ser, portanto, daqueles que
decidiram e quiseram 0 seu hascimento, por ser deles a vontade
procriacional.”161

Ainda sobre essa questdo, Juliana Frozel de Camargo expfe seu ponto de

vista:

“em caso de conflito de maternidade, a mae é a que da a luz a crianga, pois
a maternidade é legalmente estabelecida pelo parto e ndo pela transmisséo
do patrimdnio genético. E sendo assim, incide a presungdo de que o pai da
crianca é o marido da mulher que deu a luz (pater is est).”**

A questdo se mostra ainda mais complexa quando estamos diante da

maternidade substitutiva heteréloga, pois, neste caso, a mae substituta pode ser

10 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducédo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
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ainda a doadora do material genético que possibilita a gestacdo. Sobre o assunto,
Reinaldo Pereira Silva e Fernanda Brandao Lapa explicam:

“Diante dessas hipoteses, verifica-se que a “‘mae substituta® sera
inseminada com o esperma do marido da mulher impossibilitada de
conceber. Nesse caso, 0 compromisso da mée substituta para com o casal
solicitante é além de doar o seu 6vulo para ser inseminado com o
espermatozoide do marido da mulher estéril, desenvolver a gravidez no seu
ventre e ap0s 0 nascimento da crianca, que é geneticamente também sua,
entrega-la ao casal solicitante. Portanto, a mée substituta, além de ser
gestante, € também genitora. No caso da mée substituta, a situacdo diverge
da mae portadora e de aluguel, porque, além de emprestar seu Utero,
também doara seu 6vulo. A criancga é filha dos seus 6vulos e de seu Utero.
Relnem-se na mée substituta a derivacao bioldgica e a gestagéo, sendo,
essa mulher a mae.”'®

Segundo Juliana Frozel de Camargo, atualmente, para o direito brasileiro,
mae € aquela que deu a luz a crianga, ou seja, a filiacado esta intimamente ligada ao

parto.*®*

De acordo com a autora, compete ao Poder Judiciario, analisar cada caso em
que ha litigio entre a mae genética ou social e a mae substituta, ja que a legislacao é

muito precaria, considerando-se sempre o melhor interesse da crianca.*®®

No tépico a seguir serdo examinadas as questdes legislativas, ainda muito
incertas, acerca da maternidade substitutiva para que seja possivel visualizar os
problemas juridicos e éticos que a falta de regulamentacdo sobre esse assunto traz

para a sociedade.

3.3 Legislagao
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Como j& ressaltado, a legislacdo brasileira ndo proibe a maternidade
substituta, mas também néo regula os conflitos provenientes dessa pratica. Assim,
muitas questdes acerca do assunto ficam a mercé da discricionariedade dos juizes
gue devem decidir caso a caso como serdo resolvidos os conflitos entre as méaes
substitutas e os pais sociais. Nos tOpicos seguintes serdo analisadas algumas
dessas questdes, em especial no que tange ao pagamento e contratos envolvendo

essa pratica de sub-rogacéo.

3.3.1 Aspectos legais e econémicos

Para Eduardo de Oliveira Leite a vontade de ter filhos pode surgir por

inUmeros motivos como

“reproduzir-se na linhagem ancestral, fabricar a carne de sua carne,
imaginar criar uma relacdo pais/filhos ideal, recriar a sua infancia distante,
dar um presente a seu companheiro ou companheira, cercar-se de filhos
para evitar a soliddo dos anos futuros.”*®

Entretanto, o doutrinador afirma que, no que se refere as maes substitutas, as
guestdes que levam uma mulher a emprestar seu Utero e gestar o filho para outra
pessoa ndo sdo faceis de entender.’®” Pode ser que elas o fagam por um ato de
estrema bondade e solidariedade com o outro, mas também h& quem o faca por

uma guestdo econbmica, visando algum lucro.

Conforme ressalta Juliana Frozel de Camargo, a sub-rogacdo do utero, no
Brasil, s6 pode ser feita de forma gratuita.'®® Atualmente, as questdes referentes a
maternidade substitutivas sédo reguladas pelo Conselho Federal de Medicina através
da Resolugéo n® 2.121/2015.
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A Constituicdo Federal de 1988 no artigo 226, §7°'%° determina que o
planejamento familiar deve ser de livre decisdo do casal, devendo o estado oferecer
meios cientificos para assegurar esse direito especialmente para aqueles que nao

conseguem procriar pelos meios naturais."°

O Cédigo Civil de 2002, no artigo 1597,"* também se preocupou ainda que
muito precariamente, em regular alguns métodos de reproducdo assistida, em

especial as inseminacdes e fecundacées homoéloga e heterdloga.*”

Porém, apesar do esforco, a legislagédo brasileira ainda é muito escassa no

que tange a sub-rogacao do utero.

“Supletivamente, portanto, o Conselho Federal de Medicina editou a ja
revogada resolugcdo 1957/2010 sobre a gestagdo de substituicdo (doagéo
temporaria do Utero) e permitiu o procedimento desde que exista um
problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora
genética. Assim, obrigatoriamente, a doadora temporaria deve pertencer a
familia da doadora genética até o segundo grau de parentesco (mae, irma),
justamente para afastar qualquer tentativa de comércio e lucro. Ausente o
vinculo de parentesco, exige-se a autorizacdo do Conselho regional de
Medicina.”*"

Em 2013, o Conselho Federal de Medicina (CFM), acompanhando o0s
avancos cientificos e sociais sobre o tema, revogou a Resolucdo 1957/2010 e editou

a Resolucao 2013/2013. Com ela, “ampliou o parentesco da doadora temporaria
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atingindo familiares de um dos parceiros num parentesco consanguineo até o quarto

grau (mae, irm4, tia e prima), respeitando sempre o limite de idade de 50 anos.”*"

“Nem sempre é possivel contar com os parentes que estejam dispostos ou
até mesmo que tenham condicdes de salde para se submeterem a
gestacdo de substituicdo e alojar os embrides que serao transferidos. Nao
s6 a restricdo de salde, como também a idade limite de 50 anos. Até entao
0 que se via na maioria dos casos, era a mde da mulher impedida da
gestacdo figurar como doadora temporaria do Utero. Mas, a propria
Resolucdo permite ao Conselho Regional de Medicina de cada Estado a
andlise dos casos de excec¢do nao previstos e, se preenchidos os requisitos,
expedir autorizacdo para transferéncia de embrides para uma receptora que
nao pertenca a familia.”*"

Ja no ano de 2015, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolug¢do n°
2.121/2015, que apesar de revogar a Resolucdo n® 2013/2013, no que se refere a

gestacao de substituicdo, poucas questdes foram alteradas.

Dentre as mudancas trazidas pela nova Resolucéo, é importante destacar que
ndo ha mais a necessidade de que a doadora do Utero tenha até 50 anos de idade

para que se conceda a autorizacdo para a pratica da gestacdo de substituicdo.*"®

Além disso, o relatério médico com o perfil psicolégico, atestando adequacéo
clinica e emocional deve ser realizado em todos 0os envolvidos e ndo mais apenas

na doadora temporaria do Gtero, como estabelecia a Resolugéo n° 2013/2013.*""

Ainda com relacdo as alteracdes trazidas pelo CFM em 2015, estd a
obrigacdo dos pacientes contratantes da maternidade substituta de arcar com o0s
custos inerentes a uma gravidez. Em contrapartida, a Resolugdo n° 2.121/2015,
diferente da ja revogada Resolucdo n° 2013/2013 que determinava que a interrupgao

da gravidez apds iniciado o processo gestacional era proibida, salvo casos

" OLIVEIRA JUNIOR, Eudes Quintino de. Maternidade Substitutiva, 2013. Disponivel em:

<www.migalhas.com.br/dePeso0/16,M1191981,61044-Maternidade+substitutiva>. Acesso em:
08/06/2016.

> OLIVEIRA JUNIOR, Eudes Quintino de. Maternidade Substitutiva, 2013. Disponivel em:
<www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1191981,61044-Maternidade+substitutiva>.  Acesso  em:
08/06/2016.

"®*CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 2.121/2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf>. Acesso em: 17 ago. 2016.
Y7 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 2.121/2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em: 17 ago. 2016.
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especificos, € omissa quanto ao assunto. Salientando assim, a necessidade de uma

legislacado clara que verse sobre o tema.

Entretanto, € importante ressaltar um avanco realizado na legislagéo brasileira
sobre o assunto, pois recentemente o Conselho Nacional de Justica publicou o
provimento 52/16, em que regulamentou “a emissao de certiddo de nascimento dos
filhos cujos pais optaram por técnicas de reproducdo assistida, como a fertilizagéo in

vitro e a gestacao por substituicdo.”"®

“Outra novidade € que nos casos de gestacdo por substituicAo ndo mais
constara do registro o nome da gestante informado na DNV - Declaracdo de
Nascido Vivo. Além disso, o conhecimento da ascendéncia biol6gica ndo
importara no reconhecimento de vinculo de parentesco entre o doador ou
doadora e a pessoa gerada por meio de reprodugao assistida.”*"®

A vedacao ao pagamento da “barriga de aluguel” se justifica pela tentativa de
evitar a comercializacdo desse tipo de pratica que deve se preocupar
exclusivamente em realizar o sonho de um casal de ter filhos. Assim, busca evitar a

exploracédo do corpo da mulher.*®

Além disso, a bioética faz duras criticas a maternidade substitutiva,
considerando-a “imoral e ilicita, pois leva a “coisificagdo” do ser humano.”*®! De
acordo com o pensamento bioético “quem cobra para carregar um feto alheio, esta

“vendendo” a sua placenta e cobrando “estadia” em seu Utero”.'®?

178 Corregedoria regulamenta registro de crianca gerada por técnicas de reproducao assistida,

2016. Disponivel em: <http://www.amodireito.com.br/2016/04/corregedoria-regulamenta-registro-
de.html>. Acesso em 08/06/2016.

7% Corregedoria regulamenta registro de crianca gerada por técnicas de reproducédo assistida,
2016. Disponivel em: <http://www.amodireito.com.br/2016/04/corregedoria-regulamenta-registro-
de.html>. Acesso em 08/06/2016.

% CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducdo humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,

2003. p. 128.
81 FuzA, Jilia Casares. Reproducédo Assistida: barriga solidaria e barriga de aluguel — uma
andlise juridica e social, 2016. Disponivel em:

<http://juliacasaresfuza.jusbrasil.com.br/artigos/337791410/reproducao-assistida-barriga-solidaria-
e-barriga-de-aluguel-uma-analise-juridica-e-social?ref=topic_feed>. Acesso em: 08/06/2016.

82 FuzA, Jilia Casares. Reproducédo Assistida: barriga solidaria e barriga de aluguel — uma
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Por esses motivos que, segundo Juliana Frozel de Camargo, muitos
defendem que a sub-rogacdo do Utero ndo deve ser implementada no Brasil, pois “0

direito de ter filhos entra em choque com o principio da dignidade da pessoa.”*®

3.3.2 Analise critica dos contratos de maternidade substitutiva

Cumpre agora analisar, de maneira geral, como séo realizados 0s contratos
de maternidade substitutiva e seus efeitos, visto que a legislagéo existente ndo veda
esse tipo de contratacao, proibindo apenas que seja feito com cunho pecuniério.

Para Eduardo de Oliveira Leite:

“Surgiu a locagao do utero, mas até hoje se questiona se a lei do contrato
pode ou ndo ser aplicada diferentemente quando a transagédo envolve
engravidar, dar a luz e entregar um bebé, daquelas situagdes que envolvem
negécios por troca de servicos comerciais ou bens imoveis.”*®*

J& Monica Sartori Scarparo afirma que apesar de se utilizar o termo “contrato

de locagéo de utero”, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro, elementos capazes

de confirmar a possibilidade de seu objeto.*®

De acordo com Regina Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz:

“o utero de aluguel é visto com desconfianca: os contratos ndo tém validade
e a agdo dos intermediarios € criminalizada, jA o Utero de empréstimo é
visto com simpatia e os contratos sdo reconhecidos judicialmente.”186

<http://juliacasaresfuza.jusbrasil.com.br/artigos/337791410/reproducao-assistida-barriga-solidaria-
e-barriga-de-aluguel-uma-analise-juridica-e-social?ref=topic_feed>. Acesso em: 08/06/2016.

18 CAMARGO, Juliana Frozel de. Reproducao humana: ética e direito. Campinas, SP: Edicamp,
2003. p. 132.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriagBes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 400.

%5 SCARPARO, Monica Sartori. Fertilizagdo assistida: questdo aberta: aspectos cientificos e
legais. Rio de Janeiro: Forense Universidade, 1991. p. 54.
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Maria Celeste Cordeiro Leite Santos afirma que o ato de intermediar um
contrato de maternidade substituta ou de realizar o pacto propriamente dito nao

constitui crime, pois n&o ha, no Brasil, uma norma tipificando tal ato.®’

A autora entende ainda que o contrato de sub-rogacédo do utero “nao fere a
moral e os bons costumes quando € feito de forma gratuita e para solucionar

problemas de infertilidade da mulher portadora do material genético.”*®®

Porém, Maria Celeste Cordeiro Leite Santos ressalta que embora defenda
gue o pacto gestacional ndo afronte a moral e os bons costumes, deve ser
considerado nulo, visto que “ultrapassa os poderes decorrentes da liberdade

contratual ao dispor de forma contraria a lei”.**°

Assim, a autora conclui afirmando que a gestante, ou seja, a mée sub-rogada
€ a Unica mae legal. Dessa forma, os pontos referentes a maternidade afetiva e
genética seriam deixados de lado, e a mae legal podera optar pelo ndo exercicio do

seu patrio poder ap6s o nascimento da crianca.**

Neste caso, e somente neste caso, diz Maria Celeste Santos, que a mae
afetiva podera habilitar-se no lugar da mae da crianca, ou seja, deve ser feita uma
adocao por parte desta para que surtir efeitos quanto ao registro e aos direitos

sucessorios. '

No entendimento de Regina Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz:

“Comerciar bebés, mesmo os “produzidos” nas mais luxuosas clinicas,
segundo as mais sofisticadas técnicas da biomedicina, é um atentado
contra a dignidade humana. Ainda que, por motivos mdultiplos, se possa

186 HRYNIEWICZ, Severo e SAUWEN, Regina Fiuza. O direito “in vitro”: Da bioética ao biodireito.
22 edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 113.

87 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito: ciéncia da vida, novos desafios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 140.

18 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito: ciéncia da vida, novos desafios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 140.

189 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito: ciéncia da vida, novos desafios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 144.

1% SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito: ciéncia da vida, novos desafios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 144.

1 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito: ciéncia da vida, novos desafios. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 145.
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alegar que no caso dos bebés gerados em Uteros de aluguel ha uma
especificidade que os diferencia das outras formas de mercantilizacdo de
criangas, uma logica simples e destituida de “sentimentalismo” mostra que,
in essentia, ndo ha diferenca entre os dois casos. Em ambos, uma pessoa
esta tendo um preco.”**?

Apés esta exposicao, € possivel perceber que ndo ha um entendimento
pacificado entre os doutrinadores sobre os contratos de maternidade substitutiva,
mas pode-se concluir que a maior parte deles concorda que, quando gratuitos,

esses contratos podem ser aceitaveis no meio social e juridico.

192 HRYNIEWICZ, Severo e SAUWEN, Regina Fiuza. O direito “in vitro”: Da bioética ao biodireito.
22 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 113.
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4 DOADORES DE MATERIAL GENETICO X PAIS BIOLOGICOS

Trata-se de acao de declaracdo de nascido vivo em nome dos pais biolégicos
que utilizaram da técnica popularmente conhecida como “barriga de aluguel” para
terem um filho, ajuizada por M.R.T e D.A.T na Comarca de Passo Fundo/RS'®:. O
casal pleiteia que a declaracdo de nascido vivo emitida pelo hospital, quando do
nascimento da crianga, contenha seus nomes e ndo o da prima do autor que gestou

o filho do casal cedendo seu Utero de forma gratuita. Vejamos:

D.A.T e M.R.T., ajuizaram pedido obtencéo de declaracdo de nascido vivo
em nome dos pais biol6gicos, noticiando terem se utilizado da técnica de
fertilizacdo através de Utero de substituicdo, tendo em vista a
impossibilidade da autora em gerar um filho. Para tanto, utilizaram-se do
Utero da prima do autor, a qual, de forma gratuita, cedeu-o e foi fecundada,
estando o parto previsto para 21.06.2014. Postularam autorizagdo para
registrar a crianga em seus nomes quando do nascimento, procedendo-se
da mesma forma na declara¢do de nascido vivo. Juntaram documentos (fls.
07/26 e 33).

O Ministério Publico opinou pelo deferimento do pedido (fl. 34).
E o relatorio.

Decido, julgando o feito no estado em que se encontra, ja que
desnecesséria a producdo de outras provas, nos termos do art. 330, I, do
CPC.

Trata-se de pedido no qual as partes postulam constem seus nomes na
declaracdo de nascido vivo e no registro de nascimento da crianca gestada
através de utero de substituicdo, tendo em vista a realizacdo do
procedimento de fertilizagdo in vitro, através do qual transferidos gametas
do casal para o Utero da receptora.

Antes de tudo, importante referir que o Conselho Federal de Medicina editou
a Resolugdo n°® 2013/2013, referindo que Clinicas, Centros ou Servigos de
Reproducdo Humana podem usar técnicas de Reproducdo Assistida para
criarem a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que
exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na
doadora genética. Além disso, as doadoras devem possuir parentesco com

1% Diante da dificuldade em conseguir um julgado, tendo em vista que envolve criancas e, assim, a

maioria encontra-se em segredo de justica, entrei em contato através do telefone (54) 3311-4380 com
a 22 Vara Civel Especializada em Familia e Sucessdes da Comarca de Passo Fundo/RS e mediante
autorizagdo do MM. Juiz Luis Christiano Enger Aires, recebi via e-mail no dia 18/08/2016 a sentenca
referente ao Processo n°® 11400058378, sem a identificacdo das partes.
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a mae bioldgica até o quarto grau, jamais podendo a doacao temporaria do
Utero ter carater lucrativo ou comercial.

No caso, a doadora € prima dos autores, tendo prestado declaracao
altruistica, havendo concordando com o procedimento o companheiro da
mesma. Ademais, comprovada a utilizacdo dos gametas dos autores em
J.M.T. — mulher com menos de 35 anos de idade -, resultando na gravidez
referida (fls. 07/16 e 33), estado a autora comprovadamente impossibilitada
de gestar.

Obviamente tal resolucdo ndo possui poder de lei, sendo apenas um
parametro a ser seguido, inexistindo — na verdade - legislacao aplicavel ao
caso concreto e havendo apenas referéncia, no Caédigo Civil (art. 1.597),
acerca da presuncédo da paternidade homologa e heterdloga. Diferente dos
dois casos e na auséncia de legislacdo especifica, na gestacdo de
substituicdo, tanto a paternidade quanto a maternidade podem ser
guestionados, havendo discussdo doutrinaria acerca de quem efetivamente
seriam 0s pais: aguela que concebe ou a que fornece o material genético?
Quanto ao pai: 0 companheiro da gestante ou o da mulher que forneceu o
material?

Nessa perspectiva, importante ressaltar que a gestacdo em utero alheio é
procedimento reconhecido pela ciéncia médica, submetido a padrdes éticos
estabelecidos pelo Conselho Federal, que viabiliza a maternidade a
determinadas pessoas as quais a procriagdo natural se mostra
obstaculizada. Esclarece Laura Dutra que, na gestdo em utero alheio, 'a
maternidade € dividida ou dissociada: a mée genética, por impossibilidade
fisica recorre a outra mulher, mée gestacional, para que esta leve a termo a
gravidez impossivel aquela’, razdo pela qual — nos termos do ajuste
celebrado e comprovado nos autos -, a mée dita hospedeira renuncia a sua
maternidade em favor da pessoa que cedeu o projeto biolégico.

Consequéncia dessa conduta, atendidos os requisitos da Resolucéo
inicialmente mencionada, € o reconhecimento da paternidade/maternidade
aos pais biolégicos — no caso, os postulantes. Assim, diante da auséncia de
regulamentacdo legislativa especifica e ndo se vislumbrando indicio de
ilegalidade na conduta adotada no caso presente - comprovada através dos
documentos acostados a fertilizacdo de J.M.T. com o material genético dos
autores e a concordancia de todas as partes com os termos do postulado -,
a melhor solucdo para o caso tem a ver com o melhor interesse da crianca,
inclusive porque os envolvidos o definiram previamente, autorizando a
lavratura do assento de nascimento em nome dos pais biologicos.

Isso posto, DEFIRO o pedido inicial e DETERMINO seja inserta na
declaracdo de nascido vivo e na certiddo de nascimento da crianca que
J.M.T. gesta, a identificacdo de D.A.T. e M.R.T. como pais da mesma,
inclusive para efeito de identificagdo dos avés.

Considerando a concordancia do Ministério Publico e iminéncia do
nascimento, relevo o prazo recursal e determino desde logo sejam
expedidos oficios ao nosocdmio no qual sera realizado o parto, requisitando
seja declaracdo de nascido vivo expedida em nome dos autores,
procedendo-se da mesma forma em relacdo ao Cartdrio de Registro Civil,
entregando-se os oficios aos autores.
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Custas pelos requerentes, nos moldes do art. 24 do CPC, ndo havendo
arbitramento de honorarios, face a consensualidade no pedido.

Publique-se.

Registre-se.

Intime-se.

Passo Fundo, 13 de junho de 2014.
Luis Christiano Enger Aires,

Juiz de Direito.

Da andlise da sentenca acima, conclui-se que a decisdo proferida foi
adequada diante dos critérios trabalhados nessa pesquisa, como se vera adiante,
pois 0 Douto Magistrado reconheceu como pais da crianca, gestada em utero de
substituicdo, os postulantes - que forneceram seus materiais genéticos para a

formacao do bebé.

Como j& abordado durante este trabalho de pesquisa, ndo ha no Direito
Brasileiro legislacdo que estabeleca requisitos ou até mesmo verse sobre a
possibilidade da “barriga de aluguel” como meio legitimo de inseminacgao artificial.

Entretanto, esta técnica ja é reconhecida pela medicina.

Muito embora nédo exista legislacdo sobre o assunto, a jurisprudéncia tem se
apoiado na Resolucédo 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina para decidir
sobre os casos de pessoas que utilizam da técnica da maternidade substituta para
se tornarem pais. No caso em comento, 0 magistrado se utilizou da Resolug¢do n°
2013/2013 porque, a época dos fatos, esta era a Resolucdo vigente, porém nada se
alteraria na decisdo caso o MM. Juiz utilizasse a atual Resolugéo n° 2.121/2015,
pois, como ja ressaltado no capitulo anterior, a maioria das questdes foram

replicadas.

Segundo as resolucdes (n° 2013/2013 e 2.121/2015) e como bem abordado
pelo Magistrado no julgado acima, para que o Utero de substituicdo seja viavel a
doadora do material genético deve possuir algum problema médico que a
impossibilite de gestar uma crianca. Exige-se ainda que um dos doadores tenha
parentesco até quarto grau com a mae hospedeira. Por fim, a doagéo temporaria do

Gtero ndo pode ter um cunho pecuniario ou comercial.
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O tema ainda é polémico e gera muitas davidas. Porém, a maternidade
substituta, como ressaltado no capitulo anterior, apresenta-se como uma
oportunidade para casais hetero ou homo afetivos que ndo podem gestar uma

crianca de realizarem o sonho de se tornarem pais.

A decisdo proferida pelo Juiz Luis Aires ao determinar o registro de nascido
vivo em nome dos pais fornecedores do material genético e considerados pais
biolégicos, presou ainda pelo Principio do Melhor Interesse da Crianga, pois no caso
em comento, a prima do requerente, apenas gerou a crianca e manifestou seu

desinteresse em ser reconhecida como mée do bebé que estava gestando.

Ainda é possivel concluir que a sentenca, além de se pautar na Resolugéo n°
2013/2013, observou o principio da Dignidade da Pessoa Humana, quando afastou
a possibilidade de pagamento para o aluguel do Gtero, ressaltando que ele se deu
de forma gratuita, evitando assim que o corpo humano se caracterize como um bem

passivel de comercializacao.

Ao declarar como pais biolégicos aqueles que doaram seu material genético
e, apesar de ndo gestarem a crianca por motivos alheios as suas vontades,
empreenderam todos os esforcos para se tornarem pais e demonstraram total
interesse em criar e educar o bebé gestado pela mée de aluguel a sentenca baseou-
se no Principio da Afetividade, levando em consideracao a familia contemporanea.

Apbs a Constituicdo Federal de 1988, os lagos consanguineos deixaram de
ser elemento essencial para a caracterizacdo da familia e a socioafetividade tornou-

Se requisito assou a importante para o nascimento da entidade familiar.

Além disso, da andlise da sentenca acima transcrita é possivel notar que ela,
se adequou ao conceito de familia contemporanea que ao longo da histéria foi
admitindo diversas formacdes. Assim, ao reconhecer como pais biologicos aqueles
gue ndo geraram um bebé, o ordenamento juridico confirma que a familia ndo é
apenas aquela formada por mae, pai e filhos, mas sim aquela formada por pessoas

dotadas de socioafetividade entre si.

Entretanto, como bem ressaltado pelo Magistrado que proferiu a sentenca
acima, o tema, carente de legislacdo, apresenta algumas discussdes importantes

para o meio social e juridico.
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Em decorréncia da falta de leis especificas acerca do tema, a paternidade e a
maternidade da crianca podem ser questionadas, gerando duvidas sobre quem séo
os pais efetivos daquele bebé, ou seja, € mée aquela que fornece o material
genético ou aquela que gesta e concebe a crianca? E € pai o companheiro da méae

substituta ou o da mulher que forneceu seu material?

E as discussdes ainda vdo além, pois o tema apresenta-se muito mais
complexo quando da maternidade substitutiva heteréloga, na qual a propria mée de
aluguel fornece seu material genético para possibilitar a gestacgéo.

Diante dessas discussfes € imprescindivel que haja uma legislacdo sobre o
assunto para que os interesses de todos os envolvidos, e principalmente os

interesses da crianga, sejam preservados.

Enguanto ndo ha um posicionamento legal sobre o assunto, o Judiciario se
apoia nos principios de direito de familia, na doutrina, nos ensinamentos da bioética
e do biodireito e na Resolugéao n° 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, que
apesar de nao possuir forca normativa, apresenta requisitos minimamente aceitaveis

para a pratica da maternidade substitutiva.

Dessa forma, a decisdo do Juiz Luiz Aires demonstra-se mais uma vez
adequada, pois levou em consideracdo os principios e a Resolucdo do CFM, sem

deixar de ressaltar a necessidade de uma legislagéo sobre o assunto.

O Juiz demonstrou-se ainda cauteloso com a questao econdmica que rodeia
0 tema, ressaltando que no caso analisado, 0 empréstimo do Utero foi gratuito. A
doutrina majoritaria acompanha o entendimento do magistrado, pois defende que a
pratica deve sempre se da de forma gratuita, apesar do termo “barriga de aluguel”

possuir uma ideia de pecunia.

Ultrapassadas as divergéncias doutrinarias, que reforcam a ideia de que o
Direito carece de urgente legislacdo sobre o assunto, conclui-se que a maternidade
substitutiva caracteriza-se como uma técnica de reproducdo assistida possivel no
ordenamento juridico brasileiro, desde que respeitados os principios fundamentais
do Direito de Familia e observados os requisitos estabelecidos pela Resolugdo n°
2.121/2015 do CFM.
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5 CONCLUSAO

As mudancas no conceito de familia e os avancos tecnolégicos no que
concerne as técnicas de reproducao assistida apresentam uma nova realidade social

e obrigam o Direito a acompanhar toda essa evolucéao.

Isso porque, o Direito ndo € uma ciéncia exata e deve sempre buscar a
pacificacdo social. Assim, precisa acompanhar as demandas sociais que a ele se
apresentam. Entretanto, as mudancas sociais podem ocorrer de forma tdo rdpida

que o Direito ndo é capaz de acompanhéa-las. E o que ocorre com a chamada

“barriga de aluguel”.

Como ja abordado ao longo deste trabalho, ndo h& no ordenamento juridico
brasileiro uma previséo legal acerca do tema. Porém, a sociedade tem demandado e
cobrado do Judiciario respostas que a ajudem a encontrar solu¢cdes para as mais

complexas questdes que o tema traz consigo.

Conforme tratado nesta monografia, a jurisprudéncia tem se pautado em
principios fundamentais do Direito de Familia e na Resolu¢cdo n° 2.121/2015 do
Conselho Federal de Medicina para resolver as questdes que envolvem a

maternidade substitutiva, que lhes sdo apresentadas.

Como dito, a Resolucdo estabelece que a técnica é destinada a casais que
ndo podem, por algum problema médico, por exemplo, gestar uma crianca. O CFM
determina ainda que deve haver um vinculo de parentesco de até quarto grau entre
o casal e a mae “hospedeira”, a fim de evitar que haja qualquer tipo de remuneragao
em troca do aluguel do Gtero e, assim, uma comercializacdo do corpo humano o que
fere diretamente o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Constituicdo
Federal de 1988.

Entretanto, como ja ressaltado, a Resolucdo é apenas uma orientacéo
utilizada pelos magistrados diante da auséncia de legislacdo sobre o assunto e ndo
possui forca normativa. Assim, € comum encontrar algumas mulheres que,

aproveitando-se da omissao legislativa, oferecem seu Utero em troca de pecunia.

Assim, é evidente a necessidade de um posicionamento do ponto de vista

legal, que regulamente a técnica, para evitar e punir essa pratica comercial e
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preservar a dignidade humana, reforcando que a “barriga de aluguel” € um método
para realizar o sonho da maternidade e paternidade de casais estéreis ou

impossibilitados de gestar, e ndo um meio de sustento.

Com a auséncia de legislacéo, a jurisprudéncia tem se baseado na Resolucéo
n® 2121/2015 do Conselho Federal de Medicina para decidir sobre assuntos que
envolvem a maternidade substitutiva. Assim, com o intuito de demonstrar como o
Direito vem se posicionando acerca do tema, apresentou-se, no ultimo capitulo
dessa pesquisa, uma decisdo da 22 Vara Civel Especializada em Familia e

Sucessoes da Comarca de Passo Fundo/RS.

Na mencionada deciséo proferida em 2014, o Douto Magistrado baseou-se na
Resolucdo n° 2013/2013 do CFM para reconhecer o0s requerentes (casal
impossibilitado de gestar um bebé&) como pais biolégicos da crianca gerada pela
prima do autor, que emprestou seu Utero a titulo gratuito para realizar o sonho dos

postulantes.

Na época a Resolucdo ainda ndo havia sido revogada, porém nada seria
alterado na sentenca caso a Resolucdo n° 2121/2015 ja estivesse em vigor, pois 0S
requisitos exigidos na ja revogada resolucdo foram mantidos pela Resolucdo n°
2121/2015, ou seja, para o reconhecimento da maternidade substitutiva perante o
Ordenamento Juridico, além da impossibilidade de gestar um filho, a méae
“hospedeira” precisa possuir grau de parentesco até o quarto grau com o casal que

deseja ter o filho e o contrato de “barriga de aluguel” ndo pode ser oneroso.

No caso apresentado, os requisitos exigidos pela Resolucédo foram cumpridos
e assim os postulantes, doadores do material genético, foram reconhecidos pais
biolégicos da crianca gerada por terceiro, demonstrando que, mesmo diante da
omissao legislativa, a maternidade substitutiva € reconhecida como uma técnica de

reproducao assistida.

Diante da pesquisa realizada conclui-se que apesar da inexisténcia de
legislacdo sobre o assunto a maternidade substitutiva é possivel no ordenamento
juridico brasileiro, desde que observados os principios fundamentais do direito de
familia, em especial o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio do

Melhor Interesse da Crianca.
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