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Resumo

O desenvolvimento da medicina reprodutiva, com o advento de novas técnicas conceptivas,
aliado as mudancas de paradigma na instituicdo familiar, trouxe importantes consequéncias
juridicas no que diz respeito a filiacdo e no direito a procriacdo. A gestacdo de substituicao,
em especial, aprofundou o processo que havia comecado com o uso da inseminacéo artificial
e da fertilizacdo in vitro. Inimeras discussdes foram criadas em torno de conceitos
fundamentais para a ciéncia juridica, envolvendo a maneira que os individuos se relacionam e
se reproduzem. A desnecessidade de haver relacdo sexual para possibilitar a geragdo de um
filho, o rompimento dos vinculos descritos em termos estritamente biolégicos entre membros
do ndcleo familiar e a importancia crescente da afetividade é um fendmeno que ainda néo foi
totalmente absorvido pelo Direito. A legislacdo brasileira se mostra atrasada quanto as novas
modalidades de relagdes juridicas criadas, e cria inseguranca quanto a questdes essenciais. A
Constituicdo Federal consagrou o direito ao planejamento familiar no art. 226, 8 7°, no que
entendem os doutrinadores que esta implicito o direito a procriagdo, desde que realizado nos
limites da paternidade responsavel. A utilizacdo das técnicas de reproducgdo assistida se
mostra correta, sempre que respeitado um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, a dignidade da pessoa humana. O tema é regulamentado somente pelo Conselho
Federal de Medicina, atraves da Resolucdo n° 2.013/2013, que revogou a anterior Resolugédo
n® 1.957/2010. Urge que a sociedade realize um amplo debate e o legislador encontre solucgdes
adequadas para os efeitos causados pela gestacao de substituicdo.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Direito a procriacdo. Técnicas de reproducao
assistida. Gestacdo de substituicdo. Filiacao.
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Introducéo

O desejo de ter filhos é algo inerente ao ser humano. E um sentimento inato, definido
biologicamente, tal qual em qualquer animal. E importante para a propria sobrevivéncia da
espécie que os exemplares de uma deixem descendentes. No caso dos seres humanos,
enquanto seres racionais e sociais, ter filhos adquire aspectos diferenciados e culturalmente
construidos, para além da simples propagacdo da espécie, podendo ser enxergado como uma
forma de realizacdo pessoal, ou uma espécie de dever socialmente atribuido, a depender de
fatores contingenciais. A infertilidade, considerando esse contexto, normalmente adquire
certo tom de estigma social.

Um entre cada seis casais apresenta problemas de fertilidade e para 20% deles a Unica
maneira de conseguir a gestacdo é através da utilizacdo de técnicas de reproducéo assistida’.
Vé-se que 0 numero de pessoas que necessitam de tais técnicas e consideravelmente alto.

Hoje estdo disponiveis diversas técnicas de reproducéo assistida, que auxiliam alguma
etapa da procriagdo, tornando-a mais facil ou até substituindo-a. E possivel realizar
fertilizacdo in vitro, congelamento embrionario para gravidez posterior (até mesmo post
mortem), doacdo de gametas, selecdo de embribes para escolher o sexo da crianga ou para
escolher determinadas caracteristicas genéticas de modo a evitar doencas degenerativas, entre
outros métodos desenvolvidos pela ciéncia médica.

Assim como ocorre em determinados campos em que as transformagdes no mundo
fatico sdo mais velozes e dinamicas do que a producéo legislativa pode acompanhar, o Direito
acaba por se tornar obsoleto facilmente, pois novas situacdes imprevistas passam a fazer parte
das possibilidades reais. Esse quadro é agravado pelo fato de que tais técnicas abalaram
pressupostos fundamentais nos quais esta baseada a legislacdo atualmente em vigor no Estado
brasileiro.

O tema do presente trabalho perpassa as consequéncias juridicas advindas da gravidez
medicamente assistida por técnicas modernas para reproducdo humana, bem como o contexto
em que elas surgiram e se desenvolveram. Por ser um tema ainda sem maior regulamentacao
juridica no Brasil, que se resume basicamente a Resolu¢des do Conselho Federal de Medicina
(CFM), os conflitos que eventualmente surgem nao sao facilmente resolvidos. Os aplicadores
do Direito ndo dispem de parametros muito claros quando se deparam com casos concretos

envolvendo tais situaces.

! TELOKEN, Cléudio; BADALOTTI, Mariangela. Bioética e reproduco assistida. Revista AMRIGS, Porto
Alegre, 46 (3,4): 100-104, jul/dez 2002, p. 100.



O trabalho objetiva tratar mais especificamente da gestacdo de substituicdo. A
utilizacdo temporaria do Utero de uma mulher para gerar o filho de outrem é indicada em
casos muito restritos, somente permitido quando ha alteracdes anatdmicas no Utero ou outra
condicdo médica que inviabilize ou contraindique a gravidez. O CFM, até bem pouco tempo,
estabelecia que as candidatas a doadora temporéaria de Utero deveriam pertencer a familia da
doadora do material genético, num parentesco de até o segundo grau apenas. Do contrario,
seria necessaria autorizacao caso a caso do Conselho Regional de Medicina do Estado.

Ainda, ndo pode haver qualquer forma de exploracdo comercial. Essa questdo gera
muita discussdo, pois ha tanto quem defenda a possibilidade de um “contrato” oneroso para
regular tal relacdo, quando quem rechaga definitivamente tal hipétese. Nos Estados Unidos,
por exemplo, € aceito o aspecto comercial em determinados estados-membros, e na india. No
entanto, mesmo que fosse permitido o contrato, a definicdo das obrigacdes geraria muita
controversia.

Surgem davidas também para determinar quem seriam registrados como os pais. Outra
situacdo que pode ocorrer € a rejeicdo da crianca depois de gerada, por alguma doenca ou ma
formacdo genética, por exemplo. Ou, ao contrério, pode haver disputa pela maternidade,
quando a “barriga de aluguel” demonstra interesse em manter a crianga apos o parto. Nesses
casos, a quem deveria ser atribuida a maternidade?

Neste trabalho serdo abordados alguns desses questionamentos. O contrato de gravidez
de aluguel — ou seja, a possibilidade de duas pessoas, a partir de um consentimento livre,
conscientes das consequéncias envolvidas, pactuarem a gravidez de uma mulher, que pode
doar material genético ou ndo, para gerar o filho de outra pessoa —, deveria ser permitido?
Poderia haver compensacdo financeira envolvida?

Qual seria o resultado de se permitir que tal relacdo juridica fosse resguardada pelo
Direito? Quais as obrigagoes e direitos de cada uma das partes no contrato? Poderia a mée de
aluguel reivindicar algum direito, ap6s o parto, sobre a crianca gerada? Quem arcaria com 0
prejuizo no caso de insucesso na gravidez? A méde de aluguel teria alguma responsabilidade
civil? E no caso de ser repelida completamente a hipdtese do contrato, talvez até mesmo com
a tipificacdo da pratica em um crime, poderia ser desenvolvido um “mercado ilegal de
intermediacao de barrigas de aluguel”? Quais seriam os efeitos disso? Existiria um direito a
procriacdo que justificasse a utilizacdo de tal técnica? Quais os limites desse direito? Quem
deve ter acesso? As questdes sdo muitas, e podem ser abordadas de diferentes modos.

O dilema do projeto parte dessa ideia: proibir ou permitir a contratacdo de uma barriga

de aluguel. Seria compativel e adequado aplicar os principios da economia de mercado em tal



situacdo? E ainda que ndo fosse plausivel um contrato oneroso nos moldes que existem em
determinados paises, como nos Estados Unidos ou na India, seria possivel alguma forma de
acordo gratuito?

O trabalho académico esté dividido em trés capitulos, além da introdugdo e concluséo,
cada qual abordando um aspecto diferente do fendmeno da barriga de aluguel, conhecido por
Utero de substituicdo, ou gestacdo de substituicdo, no meio médico.

O primeiro capitulo trata a respeito das técnicas de reproducdo assistida como um
todo, a evolucdo pela qual passaram, as descobertas cientificas na area. Ou seja, sera feito um
apanhado dos conceitos que permeiam o campo da reproducdo assistida. Serdo abordadas
também as resolucdes do Conselho Federal de Medicina que tratam do tema (a Resolucdo
CFM n° 1.358/1992 e a Resolucdo CFM n° 1.957/2010, revogadas, e a recente Resolugdo n°
2.013/2013, atualmente em vigor). O reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos
também sera brevemente analisado.

O segundo capitulo buscara explorar as teorias em confronto pertinentes ao objeto
principal da pesquisa. As teorias estdo reunidas em torno de um quadro geral que abrange o
utilitarismo, o libertarismo e a concepcéo aristotélica de justica.

Para compreender se tal espécie de relacao juridica pode ser permeada pelos principios
caracteristicos da economia de mercado, que atribui valor financeiro a uma determinada
mercadoria ou servico, serdo confrontadas algumas teorias éticas. Em especial, foram
utilizadas as ideias de Immanuel Kant e Jeremy Bentham, expoentes do libertarismo e do
utilitarismo, respectivamente, para compreender o0 objeto da pesquisa.

O utilitarismo tem por base tedrica a nocdo de que as acbes dos individuos séo
determinadas pelos sentimentos de prazer e de dor. O conceito do que seria correto ou errado
adviria dessas emocdes. Dessa forma, a nocdo central da doutrina utilitarista € maximizacao
da felicidade. A sociedade, as leis, a moral, devem ter por meta possibilitar felicidade ao
maior nimero de pessoas.

Aplicando-se tal teoria ao contrato de gravidez de aluguel, se a felicidade gerada para
ambas as partes, proporcionada de um lado pela compensacao financeira, e de outro pela
realizacdo pessoal de ter um filho bioldgico, superar as possiveis consequéncias negativas,
entdo o contrato ndo seria moralmente condendvel. No entanto, muitas criticas sdo apontadas
a essa teoria, pois ela reduz todos os diferentes bens e valores em uma Unica escala de valor,
aléem de possibilitar violagbes graves de direitos humanos se a felicidade da maioria das

pessoas for superior a infelicidade gerada pela lesdo do direito de uma minoria.
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O libertarismo, entretanto, parte de outra premissa, a de que seres humanos devem ser
verdadeiramente livres, para fazer o que quiserem com aquilo que Ihes pertence. Para Kant,
que adota um conceito de liberdade mais restrito, agir com autonomia é fazé-lo de acordo com
a lei que cada um impde a si mesmo, e ndo condicionado somente por sentimentos de
felicidade e sofrimento.

A concepcdo aristotélica de justica, relacionada a virtudes e finalidades de praticas
sociais, também € abordada. Segundo essa doutrina, aplicar a logica de mercado a
determinados bens e situacfes acaba degradando-os, pois ndo lhes da o devido valor e
substitui as normas pelas quais eles devem ser pautados, 0 que ocorre com a gravidez de
aluguel.

O terceiro capitulo versara sobre as consequéncias juridicas propriamente ditas da
utilizacdo da gestacdo por outrem ante o ordenamento juridico brasileiro. Ademais, serdo
feitos apontamentos no que tange ao procedimento que vem sendo utilizado no Brasil para os
casos em que atualmente é permitida a utilizacdo da técnica. Outra tema importante tratado €
a filiacdo e os direitos parentais. Também sdo analisadas questdes pontuais a respeito da
constituicdo de padrbes familiares, como a possibilidade da utilizagdo de maternidade de

substituicdo por casais homoafetivos ou individuos solteiros.

2. As tecnicas de reproducéo assistida no contexto dos direitos reprodutivos

2.1 Bioética e Biodireito

Antes de analisar as técnicas em si, é importante esclarecer o contexto maior em que
elas estdo inseridas. O termo bioética pode ser empregado em diversos contextos. Foi
empregado pela primeira vez pelo oncologista e bidlogo norte-americano Van Renssealer
Potter, em 1971, com um sentido ecoldgico. Inicialmente, “esteve associado a ciéncia da
sobrevivéncia, as questdes ambientais e da saude. Posteriormente, ligado aos avangos
cientificos, biotecnolégicos e biomédicos™?.

Os autores que utilizam o termo bioética, hoje, normalmente o fazem para tratar de
temas relacionados a salude e a vida humana a partir de critérios éticos, ou seja, 0 campo

semantico foi ampliado. Pode-se dizer que a bioética é uma ciéncia em formacéo, e o seu

2 TAVARES, Fernando Horta; FRANCO; Livia Rosa et al. Bioética e biodireito. In: Revista sintese direito de
familia, Ano XIIlI, n. 66, jun/jul 2011, p. 111.
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conceito esta sendo construido de maneira multidisciplinar. O campo de abrangéncia se
mostra bastante amplo, e demanda uma discusséo social igualmente compreensiva.

Na mesma década, de 1970, o governo norte-americano instituiu um comité nacional
para definir os principios éticos norteadores para pesquisas cientificas. Em 1978, surgiu o
documento elaborado pelo comité, que ficou conhecido como Relatério Belmont, considerado
um marco histérico para a bioética. Esse relatorio trouxe os trés principios bioéticos
fundamentais, quais sejam, o respeito (ou autonomia), a beneficéncia (ou ndo maleficéncia), e
a justica. O primeiro significa que deve ser respeitada a autonomia dos individuos, apds a
adequada compreensdo sobre o tratamento ou pesquisa cientifica a que serdo submetidos. O
segundo principio busca a compatibilizacdo entre o melhor conhecimento cientifico e o
cuidado com a saude do paciente. O principio da justica, por fim, esté relacionado a justica
distributiva, e implica em distribuicdo adequada dos beneficios do progresso cientifico por
toda a sociedade, segundo normas de cooperacdo social. Esse principialismo se fez presente
na elaboracio do Cadigo de Etica Médica brasileiro.

O Biodireito, por sua vez, realizaria a conexdo entre direito e bioética. Ele surge como
resultado do impacto da ciéncia médica. Nesse campo de estudos, o objeto central é a
regulamentacdo de atividades, pesquisas e procedimentos cientificos, especialmente de areas
da biologia e medicina, que envolvam a vida.

Amparado pela bioética, o biodireito “torna-se mecanismo para a preservacao da
dignidade humana, ja que atua junto aos direitos fundamentais, reforcando o seu carater

preventivo e sancionador’®.

2.2 Dignidade humana e direitos reprodutivos

O desejo de reproduzir-se é um instinto natural®, ndo obstante a forma como esse
instinto sera externado seja algo sociamente construido, assim como as identidades de género.
Tradicionalmente, a reproducdo esteve relacionada com o instituto do matriménio. A
descendéncia era o objetivo primordial do casamento. Esse entendimento, fruto da influéncia
religiosa da Igreja Catolica, até bem pouco era a base do que se entendia como familia. A
geracdo de uma nova vida seria resultado da comunhéo fisica e espiritual dos conjuges, e nao

se concebia um “direito a reproducdo” independente, desvinculado do matriménio.

® TAVARES, Fernando Horta; FRANCO; Livia Rosa et al. Ob. cit., p. 111.
* LOURENZON, Patricia Miranda. Contrato de gestacéo de substituic&o: proibi-lo ou torna-lo obrigatério. In:
Revista de direito privado, 2010. v. 11, n. 42, p. 108.
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Esse contexto passou por diversas transformacdes, na forma como se entendia a
instituicdo familiar, a filiacdo e os papeéis sexuais, influenciado por diversos movimentos, em
especial o feminista e o0 LGBT, trazendo a possibilidade de se pensar em direitos sexuais e
reprodutivos. A gradual conquista da autonomia econdmica e social da mulher, a adogéo de
politicas afirmativas da homossexualidade e o advento das tecnologias reprodutivas
trouxeram novos processos de diversificacdo da familia e aprofundaram a dissociacdo entre
reproducdo e casamento.

Paralelamente ao desenvolvimento da medicina reprodutiva, com o aperfeicoamento
das técnicas de concepcdo assistida, o reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos fez
com que a reproducdo deixasse de ser entendida como uma consequéncia do casamento, e
passasse a ser identificada como um desdobramento dos direitos da personalidade, a partir da
Otica juridico-constitucional, o que deu origem ao direito a procriagdo de forma
individualizada, para 0 homem e para a mulher”.

A maternidade/paternidade “como emanagdo da propria personalidade dos individuos,
pode ser reconhecida como um direito, ainda que ndo tipificado explicitamente na lei”®.

A dignidade da pessoa humana é assegurada na possibilidade de autodeterminacao na
busca de realizacéo pessoal’. O desejo de ter filhos se enquadra na realizacdo pessoal, quando
é concretizado em um projeto parental responsavel. A procriacdo se revela uma extensdo da
personalidade, junto com o direito a vida, ao nome, a honra e imagem, a saude, e a liberdade,
de buscar o desenvolvimento pessoal e realizar o planejamento familiar.

A esterilidade, ao longo da histéria da humanidade, foi vista social e culturalmente
como algo negativo, em contraposicao a fecundidade, que era identificada com prosperidade e
alegria. Atualmente, a capacidade ou ndao de gerar filhos “sdo situagdes que afetam a
personalidade de cada um, influenciando ndo sé a ideia que cada um tem de si mesmo, mas

»8_E algo que normalmente ndo se

inclusive sua forma de relacdo com o restante da sociedade
limita ao ambito individual, mas que pode atingir o casal e a familia. Essa situacdo, por
exceléncia, é identificada como a principal justificativa para se recorrer a ajuda medica para

possibilitar a reproducéo.

® LOURENZON, Patricia Miranda. Ob Cit., p. 109.

® SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito & paternidade e maternidade dos homossexuais: sua viabilizagéo pela
adocao e reproducao assistida. Curitiba: Jurud. 2005. p. 110. apud LOURENZON, Patricia Miranda. Ob Cit., p.
111.

" OTERO, Marcelo Truzzi. Contratagéo da barriga de aluguel gratuita e onerosa: legalidade, efeitos e o melhor
interesse da crianga. In: Revista brasileira de direito das familias e sucessdes, 2011. v. 12, n. 20, p. 21.

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriacBes artificiais e o direto: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Ed. RT, 1995. p. 17. apud LOURENZON, Patricia Miranda. Ob Cit., p. 110.
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Nesse sentido, pode-se dizer que a fecundidade ou infertilidade sdo aspectos
importantes no desenvolvimento da personalidade de uma pessoa. N&do s6 da mulher, como
geralmente se mostra o foco nas discussdes a respeito da gestacdo de substituicdo, mas
também do homem?®.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela
Resolucdo 217 A (111) da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1948 e
assinada pelo Brasil na mesma data, em seu artigo XVI, 1, dispde: “Os homens ¢ mulheres de
maior idade, sem qualquer restricdo de raca, nacionalidade ou religido, tém o direito de
contrair matriménio e fundar uma familia”. Pode-se entender que estd implicito o direito a
procriacdo, como uma das formas de o individuo fundar sua familia.

A liberdade de procriar surge da autodeterminacdo dos individuos para eleger um
projeto pessoal de vida, desde que respeitados certos limites, que serdo mais bem explorados
em momento oportuno.

Ademais, ndo se pode olvidar que a infertilidade é considerada um problema de salde
e, em virtude do direito a saude, consagrado no artigo 6° da Constituicdo Federal dentre os
direitos sociais, merece assisténcia e tratamento®. Ha quem defenda o direito & procriacéo e
ao planejamento familiar ndo como um direito individual, como inicialmente ele surgiu, mas
como um direito social, o que implica em atuacdo estatal e traz diversas questfes quanto a
implementacdo desse direito. E 0 que se depreende do entendimento esposado por Flavia

Piovesan:

Os direitos sexuais e os direitos reprodutivos podem ser compreendidos
como um conjunto de direitos basicos relacionados com o livre exercicio da
sexualidade e da reproducdo humana, circulando no universo dos direitos
civis e politicos (quando se refere a liberdade, autonomia, integridade, etc.) e
aos direitos econémicos, sociais e culturais (quando se referem as politicas
do Estado)™.

® Geralmente, as discussdes de infertilidade e planejamento familiar sdo mais voltadas as mulheres. ndo obstante,
os homens também tém o desejo de constituir familia, e a infertilidade também os angustia. Ver: BORLOT, Ana
Maria Monteiro; TRINDADE, Zeidi Aradjo. As tecnologias de reproducao assistida e as representacées sociais
de filho bioldgico. Estudos de Psicologia 2004, 9(1), 63-70. Disponivel em: <http://mww.scielo.br/pdf/%0
D/epsic/vOn1/22382.pdf>. Acesso em: 23 de junho de 2013.

19 MENDES, Christine Keller de Lima. M&es substitutas e a determinacdo da maternidade: implicacées da
reproducdo medicamente assistida na fertilizacdo in vitro heteréloga. In: Revista brasileira de direito das
familias e sucessdes, 2007. v. 9, n. 0, p. 38.

1 PIOVESAN, Flavia. Temas Atuais de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Limonad. 1998. p. 168. apud
BUGLIONE, Samantha; VENTURA, Miriam; ALVES, Marcelle. Os Tribunais e os Direitos Sexuais e
Reprodutivos. In: BUGLIONE, Samantha; VENTURA, Miriam (Org). Direito & Reproducdo e a Sexualidade:
Uma QuestAo de Etica e Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2010. p. 3.
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Nesse sentido, é importante que o Estado ampare quem sofre com tais limitacdes e
assegure medidas eficazes que regulem a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida,

como um desdobramento do direito a satde.

2.3 As técnicas de reproducdo assistida

Por diversas razdes, o desejo de ter filhos pode ndo ser preenchido. A reproducéo
humana somente pode ocorrer de forma natural quando se fizerem presentes certas condigdes,
fisicas e bioldgicas. A esterilidade, ou infertilidade, sdo exemplos de situa¢fes impeditivas da
reproducdo dita natural, sem assisténcia médica. Nessa hipotese, em que ha impossibilidade
bioldgica da reproducdo, homens e mulheres encontram a solugéo nas técnicas de reproducédo
assistida, para o restabelecimento da saude sexual e reprodutiva, e a tdo desejada geragéo de
um filho™.

Esterilidade e infertilidade normalmente séo termos utilizados sem distingdo no ambito
juridico, designando a “impossibilidade da reproducdo decorrente do contato sexual entre
homem e mulher”*®. No entanto, s&o conceitos diferentes para a medicina. Esterilidade é uma
condicao irreversivel que leva a incapacidade de fertilizacdo ou reproducéo. Infertilidade € a
fertilidade diminuida, mas ndo é algo irreversivel como a esterilidade. A Organizagéo
Mundial de Saude conceitua infertilidade como a auséncia de concepgdo depois de pelo
menos dois anos de relacbes sexuais sem protecéo.

Mas independente de ser um fator absoluto (esterilidade) ou relativo (infertilidade),
sdo situacdes que limitam a capacidade reprodutiva de homens e mulheres, ou seja, impedem
que se efetive o desejo de reproducdo. No presente trabalho, os termos serdo utilizados como
sindnimos.

As técnicas de concepcdo assistida surgem nesse contexto, a partir do

desenvolvimento da medicina reprodutiva, disponibilizando maneiras de contornar o0s

12 Existem estudos realizados com casais que apontam a preferéncia eles em recorrer as técnicas de reprodugio
assistida, para ter um filho que guarde vinculo genético. Ver: VARGAS, Eliane Portes; RUSSO, Jane A.;
HEILBORN, Maria Luiza. Sexualidade e reprodugéo: usos e valores relativos ao desejo de filhos entre casais
de camadas médias no Rio de Janeiro, Brasil. Cad. Satde Publica, Rio de Janeiro, 2010. v. 26, n. 1, Jan.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-311X2010000100016. Acesso
em: 20 de junho de 2013.

3 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireto e as relagdes parentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 635. apud LOURENZON, Patricia Miranda. Ob Cit., p. 110.

“ STEDMAN, Thomas Lathrop. Stedman dicionario medico. Trad. Claudia Lucia Caetano de Aradjo et al. 25.
ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1996. apud VEIGA, Janaina de Lima. Validade Juridica do Contrato de
Gestacao de substituicdo. In: Revista da Escola da Magistratura de Pernambuco. Recife, v. 11, n. 23, jan/jul.
2008, p. 454.
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problemas de salde de casais que ndao conseguiam procriar através da relagdo sexual, sem
interferéncia. Essas tecnologias, muitas vezes, apenas compensam o0 problema e permitem a
reproducdo, sem que haja verdadeira cura da condigdo médica.

Entende-se por reproducdo assistida “o conjunto de técnicas laboratoriais que visa a
obter uma gestagdo substituindo ou facilitando uma etapa deficiente no processo
reprodutivo”™®. No entanto, tais métodos fizeram mais do que simplesmente permitir que
casais estéreis tivessem filhos. A interferéncia médica trouxe importantes transformacdes nao
s6 no campo da Medicina, mas no da Psicologia, Etica, Direito, na propria forma como a
humanidade entende o ato de gestar e dar vida, entre outras estruturas sociais e culturais
elementares, bem como abalaram postulados ditos basicos e certos. Ao dissociar sexualidade
e procriacao, verifica-se que a reproducdo passou a decorrer mais do ato de vontade, do que
simplesmente do fendmeno bioldgico da relacdo sexual.

Os metodos de reproducéo assistida podem ser classificados tomando por critério a
exigéncia de recursos tecnolégicos. Assim, podem ser de alta complexidade, como o caso da
fertilizacdo in vitro, e de baixa complexidade, caso da inseminagdo artificial. Ha outros
recursos que nao sao propriamente técnicas de reproducdo assistida, mas decorrem delas e
servem para complementa-las, como a doacdo e criopreservacdo de embrides e gametas.
Nesta Ultima categoria se insere a gestacao de substitui¢do, foco do presente trabalho.

A falta de legislacdo juridica especifica € um empecilho para que as técnicas de
procriacdo assistida sejam utilizadas com maior tranquilidade, e com mais seguranca juridica.
O legislador ndo pode fechar os olhos e ignorar o avanco da ciéncia nesse campo. Essa
necessidade de regulamentacdo torna-se ainda mais necessaria, quando se considera que tais
técnicas afastam a aplicacdo de principios e pressupostos elementares do ordenamento
juridico brasileiro.

Uma vez reconhecido o direito a procriacdo como direito subjetivo, pelo Principio da
Igualdade, ndo deve haver discriminagdo entre homens e mulheres férteis ou inférteis®®. As
técnicas conceptivas disponibilizadas pela medicina sdo justamente a maneira de se garantir o
direito a reproducao de individuos inférteis. Se todos tém o direito de fundar familia, e se para
isso for necessario recorrer a métodos para auxiliar a reproducdo, ndo deve haver dbice
juridico para que essas pessoas tenham acesso e possam concretizar seu direito.

O consentimento informado, necessario para 0 acesso aos métodos reprodutivos, é

requisito que decorre do principio da dignidade humana, pois o individuo tem liberdade para

> TELOKEN, Claudio; BADALOTTI, Mariangela. Ob. Cit., p. 100.
® MENDES, Christine Keller de Lima. Ob. Cit., p. 39
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escolher o tratamento ao qual serd submetido, ou decidir ndo ser submetido a tratamento
algum®’. N&o compete ao Estado ou ao profissional de satde dispor desse poder. Com efeito,
estabelece o artigo 24 do Codigo de Etica Médica (Resolucdo 1.931/2009) que é vedado ao
médico “deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua

pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo®,

2.3.1 Breve historico

A utilizag&o da fertilizag&o in vitro com sucesso se deu pela primeira vez na cidade de
Oldham, na Inglaterra, em 1978, resultado do trabalho dos pesquisadores Patrick Steptoe e
Robert Edwards. Trata-se do famoso primeiro “bebé de proveta”, Louise Joy Brown. No
Brasil, a primeira crian¢a nascida com auxilio da fertilizagdo in vitro foi Anna Paula Caldera,
em 7 de outubro de 1984%°.

Um caso que se tornou particularmente famoso na literatura foi o do casal Stern e
Mary Beth Whitehead, em 1985, em New Jersey, Estados Unidos. Elizabeth Stern sofria de
esclerose multipla e ndo podia conceber filhos sem que isso trouxesse riscos a sua saude. Ela e
0 marido William desejavam muito um filho e, com esse intuito, procuraram um centro que
trabalhava com técnicas conceptivas e intermediava contratos de gestacdo de substituicdo. Em
marc¢o de 1985, o casal Stern firmou um contrato com Mary Beth. Esta aceitaria se submeter a
uma inseminacéo artificial, com material genético de William, gestaria o filho, que no caso
teria vinculo genético com ela também, e o entregaria ao casal, renunciando a maternidade.
Os Sterns, por outro lado, pagariam a quantia de 10 mil dolares. Em 1986 nasceria uma
menina, filha bioldgica de William Stern e Mary Beth. Ap6s o nascimento, no entanto, Mary
Beth se afeicoou demais a crianga para entrega-la e fugiu para a Flérida com ela. O casal
conseguiu uma ordem judicial para que ela entregasse a crianga, € instalou-se uma disputa
judicial pela guarda do bebé.

O juiz encarregado do julgamento considerou o contrato valido, rejeitando a ideia de

que se tratava de comércio de criancas. No pensamento do julgador, o casal havia pagado

!7 Ressalta-se aqui que as técnicas da inseminacéo artificial e fertilizagdo in vitro, bem como outras que possam
ser utilizadas, além de serem bastante invasivas, remexendo a intimidade especialmente da mulher, ndo garantem
com certeza que a gravidez serd alcancada. Nesse, sentido: CORREA, Marilena C. D. V. As novas tecnologias
reprodutivas: uma revolucdo a ser assimilada. Editorial Physis, Rio de Janeiro, v. 7, n. 1, jun. 1997
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73311997000100004&Ing=pt
&nrm=iso>. Acesso em 20 de junho de 2013.

¥ Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.931, de 24 de setembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2009/1931_2009.htm>. Acesso em: 23 de junho de 2013.

Y9 VVEIGA, Janaina de Lima. Ob. cit., p. 456.
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apenas pelo trabalho de gestar a crianga, sem que houvesse falhas de consentimento capazes
de viciar o neg6cio juridico. Ele considerou que ambas as partes tinham o mesmo poder de
barganha. Quando o caso chegou a Suprema Corte de New Jersey, o colegiado anulou a
sentenga e reputou invalido o contrato, sob o fundamento de que a hipdtese configurava
comércio de bebés. A guarda acabou ficando com o casal, ndo por causa do contrato, mas sim
com base no entendimento de que este seria o resultado que mais bem atenderia os interesses
da crianca, tendo assegurado também direito de visitacdo para a gestante substituta, Mary
Beth. O caso tornou-se um paradigma para julgamentos posteriores.

Pelo exposto, ndo se pode deixar de notar que as técnicas de reproducdo assistida ja
estdo sendo desenvolvidas ha algum tempo, sem que exista uma regulamentagdo legal mais

robusta para balizar sua aplicagdo.

2.3.2 Inseminacéo artificial e fertilizagéo in vitro

A inseminacdo artificial € uma técnica de reproducdo assistida que consiste na
introducdo do sémen no érgédo sexual feminino, sem a necessidade de haver o coito.

Ja a fertilizacdo in vitro é uma técnica extracorpoOrea, conhecida por originar os
chamados “bebés de proveta”, e implica na extracdo das células reprodutivas masculina e
feminina, e fecundacdo do Ovulo fora do corpo feminino, com a posterior introducdo do
embrido ja formado, para se desenvolver no Gtero da mulher.

Tanto a fertilizacdo in vitro quanto a inseminacdo artificial podem ser homdlogas,
quando se utiliza o 6vulo da mulher e o0 espermatozoide do marido ou companheiro, ou
heterdlogas, quando este ndo € capaz de fornecer seu material genético, e entdo se recorre ao
sémen de terceira pessoa, geralmente através de bancos de esperma. Existe tambem a
possibilidade de se recorrer a 6vulo de uma terceira, se a mulher ndo dispuser de gametas
viaveis para a reproducdo, mas tiver a capacidade de gestar em perfeitas condi¢des. Ou pode
ser utilizado material genético tanto masculino quanto feminino de terceiros, e nesse caso a
crianca estaria ligada a mulher, e ao casal, pela gestacdo somente.

As técnicas homdlogas ndo costumam gerar muitos questionamentos juridicos, pois ha
perfeita coincidéncia entre a filiacdo genética e a afetivo-legal. Por outro lado, as técnicas
heter6logas acabam trazendo maiores implicacGes a respeito da filiacdo legal, na proporcéo
em que a paternidade/maternidade biolégica ndo coincidird com a juridica, o que envolve
diversas questdes sobre o poder familiar, obrigacdes alimentares, hereditariedade e direitos

sucessorios. Uma questdo muito polémica estd no embate entre 0 anonimato da doacdo de
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material genético e o direito de conhecer a origem genética, este identificado por alguns
autores como atributo da personalidade, o que ndo sera desenvolvido aqui por fugir ao objeto
do trabalho.

2.3.3 A gestacao de substituicdo

Vaérias sdo as expressdes para se referir a pratica. Barriga de aluguel, utero de aluguel,
Utero emprestado, cessdo de Utero, méae hospedeira, mae substituta, mde de empréstimo, mae
por procuragdo, maternidade sub-rogada, maternidade de substituicdo. O termo barriga de
aluguel é um tanto pejorativo, pois da a ideia de que a mulher seria uma espécie de
incubadora. J4 os termos que sdao compostos das palavras “mae” ou “maternidade” também
sdo inadequados, pois a Unica funcdo da maternidade que estara sendo exercida € a gestacao.
Por isso o termo mais adequado seria gestacdo de substituicdo, e foi justamente o utilizado
pelas Resolucdes do Conselho Federal de Medicina.

A gestacdo de substituicdo € a técnica complementar as modalidades de reproducao
humana assistida em que se utiliza utero alheio, devido a incapacidade de procriacdo. Implica
na participacdo de uma mulher que ira gestar a crianga, para depois entrega-la a quem o
solicitou. O metodo ndo se trata propriamente de uma técnica de reproducéo assistida, como
anteriormente afirmado, mas é um recurso ao qual se recorre para assegurar O
desenvolvimento do embrido.

A maioria dos conceitos sobre a gestacdo de substituicdo se referem a situacdo em que
exista alguma condicdo medica que impossibilite ou traga riscos a mulher que deseja ter o
filho e, dessa forma, o filho desta é gerido por outra mulher, que se dispde a gesta-lo. Seria o
caso de mulheres que possuem alguma enfermidade no Utero, ou uma condi¢do médica que
impeca ou dificulte uma gestacdo normal.

No entanto, esse conceito mostra-se insuficiente, tendo em vista que casais
homoafetivos ndo estariam abrangidos adequadamente. No caso de um casal de homossexuais
femininas, se uma delas for capaz de gerar filhos ndo serd necessario utilizar a gestacdo de
substituicdo, bastara recorrer a um banco de sémen e realizar inseminacdo artificial ou
fertilizacdo in vitro. Somente se as duas parceiras forem incapazes de gestar é que seria
necessario realizar a gestacdo por uma terceira. No entanto, no caso de casais homossexuais
masculinos, a técnica sera sempre necessaria.

A gestacdo de substituicdo pode ser homologa, quando o material genético a ser

transferido para o Utero alheio é do préprio casal titular do projeto parental. Sera heter6loga
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quando o material ndo for todo do casal. Varias sdo as possibilidades envolvidas. O sémen
pode ser buscado em um banco, caso 0 marido ou companheiro ndo seja capaz de fornecé-lo,
utilizando-se apenas o 6vulo da mulher, para formar o embrido a ser implantado na terceira.
Ou o 6vulo da mulher pode ndo ser vidvel, e dessa forma € utilizado o sémen do marido para
fecundar um évulo procedente de um banco, ou mesmo da prépria gestante substituta, que,
nesse caso, estara ligada geneticamente a crianca a ser entregue. Ou todo o material genético,
tanto 6vulo quando espermatozoide, pode ser proveniente de um banco, que formardo o
embrido para ser implantado no utero da mulher que ird gerar o filho para o casal.

No caso da gestacdo de substituicdo homdloga, o filho estara vinculado ao casal tanto
geneticamente quanto afetivamente. A gestante somente contribuird gerando a crianca, sem
fornecer o proprio material genético. No entanto, no caso de se recorrer a0 material de
terceiros para a formagdo do embrido, rompe-se o vinculo biologico entre o pai/mae, ou até
entre ambos, e a crianca. Nessas hipoteses, surge a indagacdo de como estabelecer a filiacao

legal.

2.3.4 A lacuna juridica quanto ao Utero de substituicdo

Atualmente, ndo ha& regulamentacdo juridica especifica sobre a gestacdo de
substituicdo. Até mesmo sobre as técnicas de reproducdo assistida, consideradas
genericamente, as previsoes sao insuficientes. O Cddigo Civil de 2002 inovou ao acrescentar
alguns dispositivos sobre o tema, apesar de serem muito superficiais e ndo conseguirem
abarcar toda a complexidade que esta relacionada. O avanco foi muito timido, especialmente
considerando que a medicina reprodutiva estd em franco desenvolvimento hd algumas

décadas. Dispde o0 artigo 1.597 do Codigo, que trata das presuncdes legais de paternidade:

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

Il - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

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

V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacao do marido.
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Observa-se também que ndo hd uma sistematizacdo quanto aos termos usados no
referido dispositivo legal, que ora menciona fecundagédo artificial e ora fala de concepcéo
artificial.

Durante a 11l Jornada de Direito Civil, organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal, sob a coordenagdo do Ministro Ruy Rosado, foi editado o

Enunciado n° 257, referente ao artigo 1.597 do CC, nos seguintes termos:

As expressoes “fecundagdo artificial”, “concepgao artificial” e “inseminagao
artificial”, constantes, respectivamente, dos incs. III, IV ¢ V do art. 1597 do
Caodigo Civil, devem ser interpretadas restritivamente, ndo abrangendo a
utilizacdo de 6vulos doados e a gestacéo de substituicio®.

A tendéncia em dar uma interpretacédo restritiva a previsdo do Codigo Civil impede
que esta pudesse ser utilizada para presumir concebidos na constancia do casamento os filhos
havidos por gestacdo de substituicdo, que é aplicada em conjunto com as técnicas de
reproducdo artificial mais comumente utilizadas, a inseminacdo artificial e a fertilizagdo in
vitro.

Acrescenta-se que ndo ha norma penal que tipifique a conduta de firmar pacto para a
gestacdo de substituicdo, ou intermediar pessoas com essa finalidade.

Diante da auséncia de previsao legal, os autores afirmam que ndo haveria ébice que
impeca a realizacdo da técnica. Pelo principio da legalidade, estabelecido no artigo 5°, inciso
1, da Carta Magna, aplicado aos particulares, tudo o que ndo é proibido em lei é permitido®.

Em matéria de legislacdo positivada, tudo o que existem sdo apenas alguns projetos de
lei com o fito de regulamentar as principais questdes referentes as tecnologias reprodutivas,
gue em sua maioria basicamente reproduzem determina¢cdes do CFM. Séo eles: o Projeto de
Lei da Camara n° 3.638/1993, de autoria do Deputado Luiz Moreira, que se encontra
arquivado®; o Projeto de Lei do Senado n° 90/1999, de autoria do Senador Lucio Alcantara,
gue na Camara ganhou o numero 1.184/2003, ao qual estdo apensados varios outros projetos
de lei, alguns inclusive bastante recentes, como o PL 7.701/2010, o PL 3.977/2012 e o PL

4.892/2012. Tal fato demonstra a preocupacdo de alguns membros do Legislativo para com o

2 111 Jornada de Direito Civil. Disponivel em: < http:/www.cjf.jus.br/revista/enunciados/I11Jornada.pdf>.
Acesso em: 12 de junho de 2013.

2 MENDES, Christine Keller de Lima. Ob. Cit., p. 38.

22 Em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=19976>. Acesso em: 20 de
junho de 2013.
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tema. O PL 1.184/2003 teve movimentacdo no ano de 2013, e presentemente aguarda parecer

na Comissdo de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados?.
2.4 As resolugdes do Conselho Federal de Medicina

Em meio a essa enorme lacuna legal, foi editada regulamentacdo consubstanciada nas
Resolucbes do Conselho Federal de Medicina (CFM) que trataram do tema. No entanto, estas
tém carater meramente deontolégico e sdao voltadas somente para os médicos. N&do tém forca
de norma cogente, e s6 trazem sanc¢Ges administrativas. Dessa forma, ndo vinculam as partes
que desejarem realizar um contrato tendo por objeto a gestacao.

A Resolucdo CFM n° 1.957/2010%, que revogou a Resolucdo CFM n° 1.358/1992,
trazia a previsao de que as candidatas a “doadoras temporarias do utero” deveriam pertencer a
familia da doadora genética, num parentesco até o segundo grau. Nos casos que nao se
enquadrassem na regra, Seria necessaria a autorizacdo prévia do competente Conselho
Regional de Medicina. A exigéncia do parentesco seria uma forma de evitar o carater
comercial da gestacdo de substituicdo, que é vedado pela Resolucédo, sob o fundamento de que
entre familiares existiria uma maior solidariedade e intimidade, evitando eventuais conflitos,
que, caso surjam, sempre serdo prejudiciais ndo s0 aos litigantes, mas principalmente a
propria crianca.

Além do grau de parentesco, seria desejavel que quem se disp0s a gerar uma crianca
para depois entregé-la a outra pessoa tenha maturidade suficiente para tanto®, algo que
deveria ser investigado com acompanhamento psicolégico prévio, com o intuito de evitar
conflitos futuros. A gestacdo de substituicdo envolve questdes muito delicadas tanto para

quem gera o filho, quanto para quem desejou essa crianca.

2 Em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=118275>. Acesso em: 20
de junho de 2013.

# A Resolugdo CFM n° 1.957/2010 dispunha nos seguintes termos:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servi¢os de reproducdo humana podem usar técnicas de RA para criarem a situacdo
identificada como gestacéo de substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique
a gestacdo na doadora genética.

1 - As doadoras temporérias do Utero devem pertencer & familia da doadora genética, num parentesco até o
segundo grau, sendo 0s demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doacdo temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial.

Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm>. Acesso em: 20 de
junho de 2013.

> LOURENZON, Patricia Miranda. Ob. Cit., p. 120.
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O Conselho Federal de Medicina editou, recentemente, a Resolugdo n° 2.013/2013%,
publicada em 9 de maio de 2013, e revogou aquela que tratava das técnicas de reproducéo
assistida anteriormente, a de n® 1.957. Essa nova resolucéo representou avangos significativos
na regéncia do tema. Primeiro, ela ampliou o acesso dos métodos aos casais homoafetivos,
que ndo estavam expressamente enquadrados na previsdo anterior, de existéncia de “problema
médico que impeca ou contraindique a gestagdo na doadora genética”.

Ainda, a Resolucdo alargou o grau de parentesco que a doadora temporéria de Utero
deve ter, para até o quarto grau, e que pode ser com qualquer um dos parceiros, sem que haja
necessidade de autorizacdo do Conselho Regional. Mantém-se a vedagdo a mercantilizacdo e
é apresentado um procedimento mais detalhado para utilizar a técnica, o que inclui o Termo
de Consentimento Informado assinado pelos participantes e uma investigacdo psicoldgica da
mulher que seré a gestante.

Destaca-se a obrigatoriedade de constar no prontuario do paciente um contrato
firmado entre os pacientes (pais geneticos) e a doadora temporaria do Utero. A questdo da

validade do contrato ainda gera muita discussao entre 0s autores, e serd analisada a frente.

% \/Il - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servicos de reproducdo humana podem usar técnicas de RA para criarem a situacao
identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique
a gestacdo na doadora genética ou em caso de unido homoafetiva.

1 - As doadoras temporarias do Gtero devem pertencer a familia de um dos parceiros num parentesco
consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae; segundo grau — irméa/avo; terceiro grau — tia; quarto grau —
prima), em todos os casos respeitada a idade limite de até 50 anos.

2 - A doagéo temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial.

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

- Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais genéticos) e pela doadora temporaria do
Utero, consignado. Obs.: gestagdo compartilhada entre homoafetivos onde ndo existe infertilidade;

- relatério médico com o perfil psicoldgico, atestando adequacdo clinica e emocional da doadora temporéria do
Utero;

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

- contrato entre 0s pacientes (pais genéticos) e a doadora temporaria do Utero (que recebeu o embrido em seu
Gtero e deu a luz), estabelecendo claramente a questéo da filiagdo da crianca;

- 0s aspectos biopsicossociais envolvidos no ciclo gravidico-puerperal;

- 0S riscos inerentes & maternidade;

- a impossibilidade de interrupcéo da gravidez apo6s iniciado o processo gestacional, salvo em casos previstos em
lei ou autorizados judicialmente;

- a garantia de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, a
mée que doard temporariamente o Utero, até o puerpério;

- a garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta documentacdo ser
providenciada durante a gravidez;

- se a doadora temporéria do Utero for casada ou viver em unido estavel, deverd apresentar, por escrito, a
aprovacdo do conjuge ou companheiro.

Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em 20 de
junho de 2013.
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2.5 A Lei do Planejamento Familiar

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou o planejamento familiar em seu artigo 226,

8 7°, nos seguintes termos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

(...

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.

Esse dispositivo constitucional explicita a autodeterminacdo para que 0S casais
realizem o planejamento familiar, seja limitando ou aumentando o namero de filhos, e atribui
ao Estado o dever de garantir os meios para que isso seja possivel, ou seja, propiciando tanto a
utilizacdo de meios contraceptivos como conceptivos, o que cabe a decisdo exclusiva do casal.
Uma das formas de dar efetividade a previsdo é justamente regulamentando o uso das técnicas
de reproducdo assistida, dentre elas a gestacao de substituicéo.

Como bem destaca Ana Carolina Brochado Teixeira,

Quando a Constituicdo confere ao casal a livre decisdo do planejamento
familiar, proibindo a interferéncia do Estado ou da iniciativa privada na
constituicdo da familia (art. 226, § 7°), também esta prevendo, embora de
forma indireta, o direito a procriacdo. Ora, se cabe ao casal planejar
livremente a constituicdo da familia, presume-se que ambos tém ampla
liberdade de decisdo, no que tange a geracdo dos filhos, utilizando-se,
destarte, de métodos artificiais, caso haja alguma impossibilidade natural
para tal”’.

A Lei do Planejamento Familiar, n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996, ao regulamentar o
dispositivo do art. 226, 8 7°, da Carta Magna, quase dez anos depois da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, somente reforcou o entendimento de que a procriacdo € um direito

subjetivo.

2T TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Conflito positivo de maternidade e a utilizagao de Gtero de substituigo.
In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.). Biotecnologias e suas
implicaces ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 311.
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Com efeito, ao definir o que seria planejamento familiar, o art. 2° dispde que seria o
“conjunto de agdes de regulagdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao,
limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal” (grifos nossos). Ou
seja, o legislador infraconstitucional entendeu por bem estabelecer a igualdade entre homens e
mulheres, em respeito ao Principio da Isonomia, para realizar esse planejamento, voltado ndo
apenas a mulher, que historicamente teve o papel primordial de reproducdo e cuidados com a
prole, mas também ao homem. Outra interpretacdo possivel é a de que o planejamento
familiar ndo € algo exclusivamente do casal, mas também de homens e mulheres
individualmente considerados.

No art. 9°, o legislador ordinario ainda definiu que “serdo oferecidos todos os métodos
e técnicas de concepcdo e contracepcao cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco
a vida e a saude das pessoas, garantida a liberdade de opcéo” (grifos nossos). Ou seja, pode-
se entender que a gestacao de substituicdo estaria incluida.

Tendo em vista esse panorama juridico constitucional e infraconstitucional, a gestacédo
de substituicdo deve ser permitida como forma de materializar a opgdo da mulher, do homem
e do casal, da forma como é referida na Lei 9.263/1996, efetivando a autodeterminacao
quanto ao planejamento familiar. Se determinado projeto parental requerer a utilizacdo de tal
técnica, ndo ha dbice juridico para que ela seja utilizada, desde que respeitados certos limites,
entre 0s quais avultam o principio da dignidade da pessoa humana e a paternidade

responsavel.

3. Analise filosofica da gestacdo de substituicéo

O direito a procriacdao, como decorréncia da dignidade da pessoa humana e do livre
desenvolvimento da personalidade, tem bases juridicas que permitem a utilizacdo da técnica
de gestacdo de substituicdo, ainda que ndo haja previsao expressa nesse sentido. Além desse
viés, 0 tema pode ser analisado sob o angulo das teorias éticas, pois estas tém importante
influéncia no desenvolvimento da ciéncia juridica.

Michael Sandel (2009), em sua obra Justica, apresenta um quadro genérico no qual se
enquadrariam as abordagens éticas sobre a Justica, que, por sua vez, € identificada como o

modo de distribuicdo de bens em uma sociedade, nos seguintes termos:

Para saber se uma sociedade é justa, basta perguntar como ela distribui as
coisas que valoriza — renda e riqueza, deveres e direitos, poderes e
oportunidades, cargos e honrarias. (...)
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(...) identificamos trés maneiras de abordar a distribui¢éo de bens: a que leva
em consideracdo o bem-estar, a que aborda a questdo pela perspectiva da
liberdade e a que se baseia no conceito de virtude. Cada um desses ideais
sugere uma forma de diferente de pensar sobre a justica®.

No decorrer de sua obra, o professor de Harvard explicita os pressupostos de cada uma
dessas ideias sobre a Justica, quais sejam, o utilitarismo (maximizacdo do bem-estar), as
teorias libertaristas (respeito a liberdade e aos direitos individuais) e as teorias baseadas na
virtude (promocdo de determinada concep¢do de vida boa), e as aplica a diversas situacdes,
sem se prender a questdes meramente juridicas, mas ultrapassando esse ambito.

Ressalta-se que ndo se quer aqui exaurir 0s argumentos propostos por cada uma das
vertentes grandes filosoficas apresentadas, mas tdo somente apresentar um panorama geral
dos diferentes modos de analisar a gestacdo de substituicdo a partir de diferentes raciocinios

éticos.

3.1 A doutrina utilitarista de Jeremy Bentham

O utilitarismo, fundado pelo filésofo inglés Jeremy Bentham (1748-1832), tem como
fundamento a nogdo de maximizacgéo da utilidade. Este seria o objetivo Gltimo da moral. Para
chegar a essa linha de pensamento, Bentham adota como pressuposto o fato de que 0s seres
humanos sdo governados pelos sentimentos de dor e prazer. Sendo assim, todas as acdes
realizadas sdo voltadas a evitar a dor e gerar prazer, 0 que é o proprio conceito de utilidade,
segundo o pensador.

A definicdo do que seria certo ou errado advém, portanto, dessa premissa, de modo
que o certo é sempre buscar potencializar a utilidade. O ponto de partida para todas as nossas
acOes, e, como ndo poderia ser diferente, para o argumento moral, é o principio da utilidade,
ainda que seja de maneira implicita e por mais que o homem queira nega-lo. Trata-se de uma
ética consequencialista.

Um governo baseado nessa doutrina seria aquele que sempre busca maximizar a
felicidade da comunidade em geral, identificada como a soma dos individuos que a compdem,

de acordo com Bentham.

% SANDEL, Michael J. Justica: O que é fazer a coisa certa. .9. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012.
p. 28.
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Para analisar se determinada acdo € moral ou ndo, devemos observar tdo somente as
suas consequéncias. Exatamente nisso estd o problema mais evidente do utilitarismo, pois ele
acaba por relativizar os direitos individuais e tornar todos os aspectos da vida uma mera
questdo de calculo, de verificar a relacdo de custos e beneficios envolvidos, e ndo uma
questdo de principio.

Quando se considera a soma das preferéncias e desejos, esse pensamento pode fazer
desmoronar as garantias mais basicas, se, no computo geral, a utilidade para 0 maior nimero
de pessoas for atingida. Ainda, o calculo, uma vez que é essencialmente uma relacdo
matematica, ndo se fixa tanto a questdes de distribuicdo da utilidade. Quanto maior a
quantidade de felicidade, melhor.

Outro questionamento é que a logica utilitarista ndo julga as preferéncias levadas em
consideracdo. Obviamente, as pessoas tém diferentes concepcdes do que seria felicidade para
elas, mas isso nao é objeto de andlise pelo utilitarismo. Ele simplesmente quantifica todas sem
fazer qualquer julgamento de valor, e as traduz em uma moeda comum. O mesmo ocorre com
bens de naturezas diversas, ndo s0 0s patrimoniais, suscetiveis de avaliagdo financeira, mas
também bens ndo patrimoniais, como a prépria vida humana, que sdo todos comparados com
base no mesmo critério.

Pela doutrina utilitarista, ndo haveria qualquer problema em comercializar a
capacidade reprodutiva da mulher através do estabelecimento de um contrato. Ambas as
partes, tanto o casal que contrata o “servi¢o”, quanto a mae gestacional auferem um beneficio,
sem que isso prejudique outras pessoas. Aquele, conseguindo realizar o desejo de ter um filho
com o material genético dos dois conjuges (ou de pelo menos um deles, no caso da
impossibilidade do outro), e esta, recebendo uma contraprestacdo financeira pelo fato de
nutrir e carregar um bebé em seu ventre por nove meses, o que inclui todos os cuidados
especiais que devem ser tomados durante esse periodo. A negociagdo mutuamente vantajosa
deve ser respeitada, pois promove o bem-estar geral, maximizando a felicidade.

Na India, os contratos de “barriga de aluguel” onerosos sdo perfeitamente legais, e
inclusive atraem casais de todas as partes do mundo, tendo em vista 0s custos reduzidos para a
realizacdo dos procedimentos, em comparacdo com outros paises. O Centre for Social

Research (CSR), organizacio ndo governamental baseada em Nova Deli, india®, realizou em

2 A pégina da instituicdo na internet pode ser acessada pelo endereco: <http://www.csrindia.org/>.
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2012 ampla pesquisa intitulada Surrogate Motherhood — Ethical ou Commercial®

, que traz
diversos dados sobre a gestacdo de substituicao.

Segundo a pesquisa, 0 numero estimado de bebés nascidos através da técnica em
analise chega aos vinte e cinco mil nos Estados Unidos, onde a remuneracao paga as gestantes
substitutas gira em torno de $20.000 a $25.000 dolares. A prética, expressamente proibida em
quase todos os estados norte-americanos e em varios paises europeus, foi legalizada na India
em 2002. O custo total dos procedimentos neste pais € muito inferior ao gasto para a mesma
finalidade, como esclarece o relatério do CSR. Na india, os pagamentos realizados as
doadoras temporérias de Utero ficam entre $2.500 e $7.000 ddlares. O custo total, ja inclusa a
remuneracdo da gestante, esta no valor entre $10.000 e $35.000 délares. Bem menos do que
os valores praticados nos Estados Unidos, onde o custo final flutua entre $59.000 e $80.000
dolares.

A pesquisa aponta ainda que existem atualmente mais de 600 clinicas de fertilizacéo,
estabelecidas tanto em zonas rurais como em urbanas, em quase todos os estados indianos. A
comercializagdo da gestaco de substituicdo é muito promissora na india: o nimero oficial de
turistas buscando tais servicos médicos aumentou de 150.000 em 2005 para 450.000 em 2008.

O negocio ¢ tdo promissor que chega a se falar em “turismo da medicina

3 ¢ na criagdo de uma nova industria, a da “terceirizacao reprodutiva”sz. @)

reprodutiva”
montante financeiro movimentado pelo segmento esta valorado em mais de 450 milhGes de
dolares por ano, também segundo a referida pesquisa.

Talvez, a politica legislativa adotada nesse pais possa ter sido influenciada em alguma
medida pelo principio utilitarista, para justificar a legalizacdo do contrato de gestacdo de
substituicdo, uma vez que, dentro dessa logica, fica dificil reputar ilegitima a comercializacéo
do tutero. Pelo calculo fornecido pelo utilitarismo, o contrato de “barriga de aluguel” so seria
refutado se o acordo reduzisse a felicidade de alguém mais do que beneficiasse as partes, pois
assim estaria sendo desrespeitado o principio da utilidade. Nem mesmo a crianca que esta
sendo entregue pela mulher que a gerou estaria sendo prejudicada, pois, envolvendo ou néao

dinheiro para proporcionar 0 seu nascimento, ela teria assegurado um lar que a abrigaria.

%0 0 estudo completo esté disponivel em: http://www.womenleadership.in/Csr/SurrogacyReport.pdf. Acesso em:
18 de junho de 2013.

%! Expressdo utilizada em matéria jornalistica veiculada na Revista Veja, intitulada Gravidez a soldo. In: Veja,
2008, v. 18, p. 143. Disponivel em: < http://veja.abril.com.br/070508/p_140.shtml >. Acesso em: 15 de junho de
2013.

%2 Expressdo utilizada em matéria jornalistica veiculada na Revista Veja, intitulada Alugam-se mées. In: Veja,
2009. v. 42, n. 42, p. 118. Disponivel em: < http://veja.abril.com.br/211009/alugam-se-maes-p-118.shtml>.
Acesso em: 15 de junho de 2013.
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Ainda hoje, o célculo utilitarista € aplicado na tomada de decisGes por governos e
entidades privadas, quando querem cotejar os custos e beneficios de uma determinada acéo.
Entretanto, a tradugdo de valores morais em termos monetérios, que é normalmente a maneira
de permitir a comparagdo, pode se revelar um tanto inadequada e levar a enganos. A
maternidade e o corpo feminino estdo no grupo dos valores que perdem o seu verdadeiro

significado quando submetidos ao utilitarismo.

3.1.1 A defesa do utilitarismo de John Stuart Mill

O filésofo John Stuart Mill (1859), percebendo essas falhas do pensamento utilitarista,
de que ndo daria o devido valor aos direitos individuais, tentou reformular a doutrina de forma
a conferir-lhe contornos mais humanos e concilia-la com tais direitos. O principio central de
sua teoria € o de que 0 homem é soberano para fazer 0 que quiser, contanto que respeite 0s
direitos dos outros. Desde que ndo prejudique os demais, o individuo tem independéncia
absoluta no que concerne a si mesmo.

Mill mantém a ideia de maximizacdo da utilidade, o que é um pressuposto basico.
Contudo, ele entende que isso deve ser feito considerando o longo prazo, e ndo fazendo uma
apreciacdo meramente casuistica. Ele considera que eventual desrespeito as liberdades
individuais poderia até gerar maior utilidade no curto prazo, mas protegé-las proporcionaria
maxima felicidade humana no futuro. A utilidade deve ser buscada em um sentido mais
amplo, baseada nos interesses permanentes do homem como um ser em evolucdo. A
alteridade seria importante, pois colocaria a todo 0 momento as opinies majoritarias em
debate, e poderia até mesmo contribuir para a corre¢do das opinides defendidas pela maioria,
evitando o conformismo que travaria o avango social.

Contudo, a protecdo dos direitos individuais com base na ideia de progresso social
ainda permanece fundamentada em contingéncias. Se um governo despético conseguisse levar
uma sociedade a atingir felicidade no longo prazo, obrigando todos a viverem de acordo com
costumes e convencdes predominantes em determinada época, ainda que nao se utilizasse uma
coacdo imediata, tais direitos ndo seriam moralmente necessarios. A doutrina continua sendo
questdo de célculo, e ndo de principio.

A violacdo dos direitos individuais ndo deveria ser afastada, independente do efeito
que isso poderia ocasionar no bem-estar geral? Mill responde essa pergunta, afirmando que as
faculdades humanas ndo devem ser limitadas, pois isso impede o desenvolvimento pleno de

uma pessoa. Seguir convencdes sem questiona-las até pode levar o individuo a uma vida
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“feliz”, mas quem faz algo s6 porque € o costume vigente ndo procede a uma escolha, e assim
ndo desenvolve suas capacidades mentais e morais.

Mill aparentemente conseguiria salvar o utilitarismo da contestacdo de que ele
reduziria tudo a um mero célculo de prés e contras, porém o autor faz isso através da
invocacdo de um ideal moral de dignidade e de personalidade humana que independe da
prépria utilidade. As consequéncias ndo sdao tudo afinal. Ou seja, em vez de reafirmar a
doutrina, ele acaba negando-a.

3.2 O Libertarismo

As teorias libertaristas dao especial énfase a ideia de que o individuo é dono de si
mesmo, tais como as defendidas por John Locke ou Adam Smith. Cada um de nos é dotado
do direito fundamental de liberdade e, sendo assim, temos o direito de fazer o que desejarmos
com aquilo que nos pertence, sempre mantendo o respeito ao direito de liberdade dos outros.
Esta simples premissa tem um apelo muito forte, e dela advém inimeras implica¢cdes morais.

O Estado deve ser minimo, ou seja, deve tdo somente garantir o direito de propriedade,
manter a seguranca e exigir o cumprimento dos contratos. Qualquer atividade além disto €
injustificavel ante a liberdade inviolavel dos individuos, pois 0s obriga a fazer o que podem
ndo querer. Nao deve haver prestac6es positivas do Estado tal como propugnam os teoricos do
Estado de bem-estar social, ndo deve haver paternalismo, legislacdo sobre as concepcdes de
vida boa e nem redistribuicdo de renda ou riqueza. O terreno da moral passa a ser de dominio
privado apenas. O mercado deve ser livre das amarras do Estado, de modo a respeitar as
escolhas individuais, bem como os contratos voluntariamente estabelecidos.

Partindo dessa ideia, se eu sou 0 senhor soberano dos meus pertences, e também do
meu corpo, posso fazer o que quiser com ele, desde que ndo prejudique a ninguém. A
gestacdo de substituicdo estaria resguardada. Seja por motivacBes altruisticas, seja por
interesse comercial, a mulher deve ter resguardado o poder absoluto que detém sobre o
proprio corpo. Um ajuste estabelecido espontaneamente entre dois adultos, ainda que tenha
por objeto a disposicdo de um bem incomum, como a capacidade reprodutiva, deve ser
respeitado, em estima a liberdade dos contratantes.

Dentro da ldgica desse pensamento, da mesma forma que um homem poderia vender
seu sémen, a mulher poderia vender seus 6vulos ou comercializar sua capacidade de geracéao

do embrido em seu Utero. O Estado ndo seria um ente legitimado para ditar regras nesse
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campo, pois cada ser humano é dotado de capacidade de raciocinio, e deve ter a autonomia

para chegar as proprias conclusdes sobre questdes morais.

3.3 A filosofia moral de Immanuel Kant

A proposta apresentada por Immanuel Kant (1724-1804) a moralidade é uma das mais
influentes da historia da humanidade. A premissa basica adotada por ele é a de que somos
seres racionais, merecedores de dignidade e respeito. Kant entende que a moral esta
fundamentada no respeito ao ser humano como um fim em si mesmo. Segundo tal fil6sofo, o
individuo nunca deve ser tratado como instrumento, para qualquer finalidade que seja, ainda
que para a producdo de um resultado capaz de maximizar a felicidade geral, como propde o
utilitarismo. A relevancia atribuida por ele a dignidade humana até hoje define as concepcdes
que temos de direitos humanos universais.

Kant repudia a doutrina utilitarista porque deixa os direitos individuais completamente
vulneraveis ao basea-los em um calculo sobre o que aumenta mais a felicidade. A moralidade
ndo deve ser baseada em interesses, desejos e preferéncias, pois sdo consideracGes variaveis e
contingentes. Do contrario, a lei moral sé seria relativa a pessoa ou grupo cujos objetivos
estivessem em quest&o.

Ao contrario dos utilitaristas, que entendem gque somos governados por sentimentos de
dor e prazer, Kant defende que somente agimos livremente quando o fazemos com autonomia,
ou seja, de acordo com a lei que alguém impde a si mesmo (0 que € identificado por Kant
como o imperativo categorico).

O utilitarismo estabelece que a moral deve ter o intuito de aumentar a felicidade, e
assim engendra as melhores formas de satisfazer nossos desejos, 0s quais, no entanto, sao
determinagdes externas ao individuo, quer seja algo determinado biologicamente ou
socialmente. Quando se esta buscando prazer ou evitando a dor, ndo ha verdadeiramente acao
livre e voluntéria, pois esta € voltada para uma finalidade extrinseca. Agir livremente ndo se
limita a escolher as melhores maneiras de atingir um fim, mas sim escolher o préprio fim.
Somente dessa maneira o individuo deixa de ser instrumento de propositos externos.

A Unica acdo legitimamente moral pra Kant é aquela que poderia ser racionalmente
tomada por qualquer um dos individuos que estardo sujeitos de alguma forma a ela. Ressalta-
se, acdo autbnoma, ou seja, fundamentada na lei que o individuo impde a si mesmo, em
cumprimento ao imperativo categérico, independentemente de haverem pressdes ou

motivagdes externas outras. Dever e autonomia estdo juntos quando o individuo é o autor da
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lei & qual deve obedecer, uma lei estabelecida a partir da racionalidade que ele possui. O valor
moral ndo esta nas consequéncias, mas na intencdo com a qual a agdo é realizada.

Apesar de associar Justica a liberdade, tal como os libertaristas, Kant adota um
conceito de liberdade muito mais restrito, intimamente ligado com nossa capacidade de
raciocinio, que é o que nos torna seres capazes de transcender a mera obediéncia a desejos e
preferéncias. O homem, como ser racional e merecedor de respeito que €, existe como fim em
si mesmo, e ndo como meio. Este é um valor absoluto. A liberdade encontra limite na prépria
dignidade da pessoa humana.

O respeito kantiano pelo ser humano deve-se a capacidade racional que todos
possuem. Os seres racionais tém dignidade. Dessa forma, a violagdo do respeito de uma
pessoa por si mesma é tdo condenadvel quanto a violagdo do respeito pelo préximo. A ideia
implicita que a filosofia moral de Kant traz é a de que o ser humano ndo é senhor soberano e
ndo pode dispor totalmente de si mesmo, pois deve sempre respeitar a dignidade intrinseca a
ele e nunca tratar nem a si nem a ninguém como meios. Sandel expressa esse entendimento de

maneira muito clara;

Paradoxalmente, a concepcdo de Kant sobre autonomia impde certos limites
ao tipo de tratamento que podemos dar a n6s mesmos. Recordemos: para
gue eu seja autdbnomo, é preciso que seja governado por uma lei que
outorgo a mim mesmo — o imperativo categérico. E o imperativo categérico
exige que eu trate as pessoas (incluindo a mim mesmo) com respeito — como
finalidade, e ndo como um simples meio. Assim, segundo Kant, para que
tenhamos autonomia é necessario que nos tratemos com respeito e que ndo
transformemos nosso corpo em mero objeto. Ndo podemos utiliza-lo como
bem entendermos®.

As pessoas ndo tém o direito de tratar o corpo como instrumento de lucro, por mais
que haja consentimento e que as condigdes de troca sejam equanimes, pois nao esta de acordo
com o autorrespeito e a dignidade humana. Ainda que a venda de um 6rgdo fosse por uma
questdo de sobrevivéncia, a no¢do de dignidade fixa e absoluta que Kant propde impede que
alguém o faca, ou pelo menos ndo sem antes viola-la.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
1948), em seu preambulo, assim dispde: “Considerando que o reconhecimento da dignidade

inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o

¥ SANDEL, Michael J. Ob. Cit., p. 163.
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fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo” (grifos nossos). Da mesma forma
que Kant entende ndo termos um direito de liberdade absoluto sobre aquilo que nos pertence,
até sobre o proprio corpo, a Declaracdo das Nagdes Unidas da a entender que a liberdade sé
podera ser exercida dentro da dignidade.

Se a mulher escolher dispor de seu Utero para gerar uma crianga para alguém que nao
pode fazer isso pelas vias naturais, ela deve fazer isso como um fim em si mesmo. Ela néo
poderia tomar essa decisdo com base no pagamento que iria receber, movida por uma
finalidade externa, sem mencionar que ela estaria tratando o corpo dela com finalidade
lucrativa, o que € vedado, pois lesiona a dignidade humana em dela prépria. E ela também néo

poderia fazé-lo porque aprecia estar gravida, pois se trata de um desejo também extrinseco.

3.4 A concepcdo aristotélica de Justica

A teoria de justica de Aristoteles se enquadra na categoria daquelas que se baseiam na
virtude. Para o grande pensador grego, a justica e teleoldgica, o que significa que, para definir
os direitos, € preciso antes compreender qual o propdsito, a finalidade, da préatica ou
instituicdo social em questdo. A partir disso, sdo honradas as virtudes que se coadunam com o
objetivo de tal pratica. A Constituicdo ideal seria aquela que incute boas virtudes em seus
cidaddos, ou seja, o Estado deveria adotar uma determinada concepcdo de vida boa e
promoveé-la, para cumprir adequada e plenamente sua funcao.

As teorias modernas de justica focadas na liberdade, como a de Kant e John Rawls,
buscam principios de justica neutros, para que os individuos, de uso da sua capacidade
racional, cheguem a suas proprias concep¢oes de vida boa, sem que isso lhes seja imposto
arbitrariamente por algum instrumento externo.

Em virtude desse bloqueio em realizar quaisquer consideracdes quanto a valores
morais e religiosos no discurso publico, para tolerar o pluralismo ideoldgico e as diferentes
concepcbes de vida boa individuais, os debates ficariam empobrecidos e ndo seriam
abordadas questdes realmente polémicas em termos morais mais substanciais.

No entanto, como demonstra Sandel, ainda que se queira afirmar a neutralidade quanto
a questdao moral, o debate em torno de algumas questbes, como o aborto ou a utilizacdo de
células-tronco para pesquisas, implica uma resposta a controvérsia moral e religiosa, ainda
que implicitamente. Para estabelecer uma posi¢do favoravel ou contraria, em ambas as
situacdes, deve ser considerado o questionamento indubitavelmente moral no que tange a qual

momento deve ser entendido como o inicio da vida humana. E necessario responder a esse
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questionamento. Aqueles que defendem a permissdo de pesquisas em células-tronco, por
exemplo, devem partir do pressuposto de que a vida s6 comega em outro momento que nao o
da formacdo do embrido, caso contrario seria 0 mesmo que defender a utilizacdo de criancas
para pesquisas, moralmente falando.

Outro exemplo é caso do casamento entre pessoas do mesmo sexo, que inclusive teve
avancos importantes no debate publico com o posicionamento do STF de reconhecer a unido
estavel homoafetiva, independente de haver lei especifica prevendo a situacéo. A questdo ndo
pode ser resolvida simplesmente em termos de liberdade dos individuos para elegerem seu
projeto pessoal baseado no que entendem que seja vida boa. Frequentemente, aqueles que
defendem tal casamento argumentam em termos liberais, sustentando que os individuos
devem ter liberdade para escolher seus parceiros conjugais e que 0 ndo reconhecimento dessas
unides por parte do Estado seria uma afronta ao principio da isonomia.

Contudo, se o argumento da liberdade for suficiente para resolver a questéo, entdo ndo
haveria por que ndo reconhecer também a poligamia, se esta opc¢éo ocorresse voluntariamente
entre individuos conscientes e livres. Observa-se, assim, que a autonomia e liberdade de
escolha ndo sdo suficientes para justificar a legitimidade do casamento homoafetivo. Para
resolver a questdo, seria necessario fazer um juizo sobre o propdsito da instituicdo social, e
verificar se esse tipo de casamento atende a essa finalidade (a ndo ser que se resolvesse
permitir a poligamia também, simplesmente, para ndo adentrar essa discussdo). Nisso esta
envolvida a concepcdo aristotélica de justica, que implica na discussdo das virtudes que o
casamento deve respeitar e promover e no valor que essas unides possuem.

Da mesma forma, partindo desse pensamento, 0 debate sobre a gestacdo de
substituicdo ndo poderia simplesmente ignorar o propdsito da maternidade.

A gravidez e o parto sdo acontecimentos de vida de extrema importancia, ndo sé para a
mulher como também para o homem. As praticas sociais em torno da maternidade
demonstram que ela deve promover o amor incondicional aos filhos, sejam eles biol6gicos ou
adotivos.

Essa capacidade da mulher é algo de valor moral muito mais elevado do que se fosse
tratada como uma simples mercadoria, sujeita a leis de oferta e demanda, o que
inevitavelmente a transmuta em mais uma forma de opresséo.

Tratar a maternidade como um bem apreciavel economicamente também pode levar a
nocao de que gestar e criar filhos seria o propdsito final das mulheres, tal como afirmam as
doutrinas religiosas e até mesmo o senso comum. Ela é aspecto do desenvolvimento da

personalidade delas, e deve ser da mesma forma respeitada a decisdo de ndo ser mae,
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evitando-se o estigma que pode por vezes recair sobre mulheres inférteis ou que decidiram
espontaneamente ndo ter filhos. Ser mae é tdo somente um dos aspectos possiveis de ser
mulher.

A gestacdo de substituicdo, da mesma forma que doar sangue ou dispor dos 6rgdos
post mortem, deve ser uma relacdo gratuita, de doacdo, na qual uma mulher que tem a
capacidade reprodutiva em perfeitas condi¢des possibilita a geracdo de uma crianga que ndo
seré seu filho, mas de outra pessoa. Essa mulher realiza uma intermediacéo para possibilitar
que outra pessoa se torne mée.

Dessa forma, a comercializacdo da gravidez seria errada porque solapa as normas de
afetividade que se aplicam a maternidade, e as substituiria por uma simples norma econémica
relacionada a producdo comum, como se a gestacdo nao passasse de qualquer outra forma de

servico, o de uma espécie de incubadora humana.

3.5 A expanséo da ldgica de mercado

Hoje, vivemos em uma época em que quase tudo pode ser comprado e vendido, e
diversos aspectos da vida sdo monetarizados e tém uma quantia em dinheiro atribuida, até
mesmo valores que ndao poderiam ser avaliados nesses termos, como a vida e morte humana,
ou a gestacdo. Os mercados se expandiram a areas que nada tém a ver com esta logica.

Essa expansdo do mercado coincide com a intensificagcdo do papel do consumo na
sociedade, 0 que o soci6logo Zygmunt Bauman entende como sociedade de consumidores,
que consiste em uma “reconstru¢do das relagdes humanas a partir do padrao, e a semelhanga,
das relacdes entre os consumidores e 0s objetos de consumo”*. A principal caracteristica da
sociedade de consumidores seria “a transforma¢ao dos consumidores em mercadorias”BS,
ainda que isso ocorra de uma maneira sub-repticia, disfarcada. E justamente o que vem
acontecendo, em um mundo em que tudo parece estar a venda, e até mesmo as pessoas
passam a ter alguma espécie de valor monetério atribuido. Tal qual nos exemplos
apresentados pelo socidlogo em suas obras, como a situacdo das empresas que atendem de
maneira diferenciada os seus clientes baseado no “valor” que eles tém para elas, medido

basicamente pela capacidade de consumo.

* BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacdo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Zahar. 2008. p. 19.
% 1dem. p. 20.
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Bauman ainda esclarece o que seria 0 consumismo, em seu entendimento, processo
qual a sociedade capitalista esta aprofundando cada vez mais, e que é algo totalmente
diferente da mera atividade de consumo, que € algo natural e necessario, com raizes tao

antigas quanto os seres humanos. Nas palavras do autor (grifos no original):

Pode-se dizer que o “consumismo” é um tipo de arranjo social resultante da
reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros, permanentes
(...), transformando-os na principal forca propulsora e operativa da
sociedade, uma forga que coordena a reproducdo sistémica, a integracéo e a
estratificacdo sociais, além da formacdo de individuos humanos,
desempenhando ao mesmo tempo um papel importante nos processos de
autoidentificagcdo individual e de grupo, assim como na selecdo e execugéo
de politicas de vida individuais®.

No livro O que o dinheiro ndo compra — Os limites morais do mercado, o professor
Michael Sandel (2012) se refere a esse processo, de mercantilizacdo crescente dos mais

diversos aspectos da vida:

Quando a guerra fria acabou, 0s mercados e o pensamento pautado pelo
mercado passaram a desfrutar de um prestigio sem igual, e muito
compreensivelmente. Nenhum outro mecanismo de organizagdo da producgéo
e distribuicdo de bens tinha se revelado tdo bem-sucedido na geracdo de
afluéncia e prosperidade. Mas, enquanto um ndmero cada vez maior de
paises em todo o mundo adotava mecanismos de mercado na gestdo da
economia, algo mais também acontecia. Os valores de mercado passavam a
desempenhar um papel cada vez maior na vida social. A economia tornava-
se um dominio imperial. Hoje, a légica da compra e venda ndo se aplica
mais apenas a bens materiais: governa crescentemente a vida como um
todo®.

Prova disso € o constante recurso a sistemas de incentivos econdémicos que vém sendo
adotados para 0s mais diversos campos. Por exemplo, é possivel citar os programas voltados
aos professores que conseguirem aumentar as notas dos seus alunos em exames padronizados
para avaliar o ensino, com o objetivo maior de melhorar a educacao publica. Ou os incentivos

fiscais para empresas que fomentam projetos sociais.

% BAUMAN, Zygmunt. Ob. Cit., p. 41.
¥ SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2012. p. 11.
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Pela constatacdo empirica, pode-se observar que os mercados realmente s&o
ferramentas muito importantes e eficientes para alocar bens. No entanto, ainda que 0s
objetivos sejam atingidos, a légica de mercado pode ndo ser a maneira mais adequada para
algumas situagdes, no tratamento de certos tipos de bens.

Normalmente, os argumentos em favor dos mercados giram em torno da defesa da
liberdade individual e da geracéo de beneficios para compradores e vendedores. Tal raciocinio
esta intimamente ligado as teorias libertaristas e utilitaristas, respectivamente. No primeiro
caso, sustenta-se que individuos livres e conscientes devem ter suas escolhas individuais
respeitadas, sem que haja interferéncia externa de modo a restringir isso. Pela segunda
alegacdo, tem-se que o mercado possibilita que ambas as partes de um ajuste voluntario
venham a ganhar algo que Ihes interesse, caso contrario ndo teriam feito o acordo.

O curioso é que muitos daqueles que defendem o comércio de dérgédos ressaltam o0s
beneficios gerados e as vidas salvas. Mas, quando o fundamento central do argumento
pretensamente remete ao direito de liberdade e propriedade sobre o prdprio corpo, essas
consideracfes nao teriam tanta importancia. O simples fato de ser dono do corpo e livre para
fazer o que quiser com ele ja seria suficiente para fundamentar a venda de 6rgaos. As vidas
salvas seriam uma consequéncia meramente incidental, e ndo algo determinante para o direito
de disposicao.

Quem defende a liberdade da mulher para gerar o filho de outrem e cobrar por isso
geralmente recorre a esse argumento, de que o utero pertence a mulher e ela pode dispor de
seu corpo como bem entender, pois € algo que pertence a ela e a ninguém mais. Entretanto,
essa ideia, se for levada as ultimas consequéncias, pode justificar situacbes absurdas e
absolutamente insustentaveis. A compra e venda de 6rgdos poderia ser realizada por outros
motivos, sem qualquer intencdo de salvar alguém. Nessa linha de raciocinio, também, ndo
deveria haver qualquer limitacdo que impedisse alguém de dispor de algum 6rgao vital, ainda
que isso implicasse a morte do doador, se ele assim desejasse. Se a vida lhe pertence, ele deve
ser livre para por fim a ela.

Afinal, o que € importante é o direito do individuo de dispor de algo que Ihe pertence
da forma que entender melhor, e ndo o objetivo de seu ato. Quando os que defendem o
comércio de érgdos o limitam a finalidade de salvar vidas, eles ndo o fazem com base nas
premissas libertarias. Ha admissdo, ainda que a contrario sensu, de que ndo existe um poder
ilimitado sobre o proprio corpo.

Esse limite pode ser vislumbrado justamente no principio da dignidade da pessoa

humana, como mencionado anteriormente. Inspirado na definicdo kantiana, esse principio
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restringe o direito de liberdade e informa o modo como as relagbes humanas devem ser

valoradas.

3.5.1 O descarte de valores morais promovido pelo mercado

Os economistas geralmente partem do pressuposto de que a atividade mercadolégica,
0 ato de submeter um determinado bem a transacdo comercial, ndo altera a sua natureza. Os
mercados seriam apenas instrumentos inertes de distribuicdo de bens. No entanto, constata-se
que, para determinados bens e préaticas sociais, esse raciocinio é enganoso. Os valores de
mercado podem eliminar normas e principios alheios a estes e que devem ser preservados.

E possivel observar isso no campo das penalidades, por exemplo. Ha quem defenda
que a punicdo tem uma conotacdo de desaprovacdo moral, além da sancdo juridica. Ela
demonstra que a comunidade politica, através das leis e demais normas, quer desestimular
determinado comportamento, por ser considerado errado. Essa noc¢ao de desaprovacgdo de uma
atitude pode ser mitigada, ou até mesmo eliminada, quando ha dinheiro envolvido, na forma
de uma multa, por exemplo. Ao introduzi-la, existe o risco de a multa, que tem essa inten¢ao
de demonstrar censura, ser vista como uma taxa, e nesse momento ela se torna apenas um
pagamento a ser feito para que seja permitido o comportamento repreendido. A multa por
excesso de velocidade ou por estacionar em local proibido seria vista como uma taxa pela
comodidade de trafegar mais rapido pelas vias publicas, ou de estacionar no local em que o
condutor do veiculo desejar.

Dentro dessa perspectiva, para que a comunidade decida se deve permitir
comercializar algum bem, ndo devem ser considerados apenas aspectos utilitarios que possam
ser positivos e produzir resultados ditos bons, mas também se a transacdo comercial néo
importara em descarte de valores relevantes.

Enquanto o mercado sO abarca a troca de bens puramente materiais, a conhecida
objecdo do utilitarismo, de igualar todas as preferéncias dos individuos sem proceder a um
julgamento moral delas, ndo tem tanta importancia. Mas em um contexto no qual todos os
aspectos da vida vao aos poucos sendo invadidos pelos pressupostos mercadoldgicos, esse
reducionismo pode ser muito prejudicial. A l6gica de mercado mostra-se incompleta sem a
perspectiva moral de que os economistas geralmente costumam se esquivar. Ndo se pode
decidir se é adequada a mercantilizacdo da gestacdo sem antes analisar o caso sob uma

perspectiva moral, sobre 0 modo adequado de valorar a capacidade reprodutiva e até mesmo o
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corpo humano. Quais valores sdo considerados relevantes ou ndo sdo questbes abertas ao
debate, e no caso da gravidez e maternidade n&o poderia ser diferente.

No momento em que se entende que um bem pode ser comprado e vendido, ha
admissdo, ainda que implicita, de que ele pode ser tratado como uma mercadoria, como um
instrumento de lucro. “Os mercados ndo sdo meros mecanismos. Eles corporificam certas
normas. Pressupdem — e promovem — certas maneiras de valorar os bens que estdo sendo
trocados™®. Mas nem todos os bens podem, ou a0 menos ndo deveriam, ser tratados segundo
essa légica. Pois isso os corrompe, levando a degradacdo de valores que sdo superiores a
utilidade eventualmente proporcionada pela troca comercial.

Existem bens que sdo destruidos quando ha valores monetérios envolvidos, como a
amizade ou o amor. N&o faz sentido alguém querer comprar um amigo, ou um namorado. No
entanto, ha outros que sobrevivem a troca comercial, mas sua mercantilizacdo ¢ um tanto
problematica. Por exemplo, a venda de 6rgdos humanos. Caso fosse estabelecido um mercado
livre, em que as pessoas pudessem oferecer seus 0rgdos a quem pagasse mais, se instalaria a
lei de oferta e demanda. Poderiam ser comercializados rins, ou parte do figado, 6rgédos cuja
falta normalmente ndo chega a levar uma pessoa saudavel a morte. Ou os 0rgdos e tecidos
humanos poderiam ser extraidos depois que a pessoa morresse.

Nessa hipotese, os defensores do livre comércio de dérgdos defendem que a oferta
poderia até mesmo aumentar, proporcionando o salvamento de vidas de inimeras pessoas,
gque morrem aguardando o ato altruista de um doador compativel. Pelo principio da utilidade,
estaria sendo maximizada a felicidade tanto para quem vende o 0Orgdo, que ganha uma
contraprestacdo financeira que Ihe interessa por isso (do contrario ndo o teria posto a venda),
como para quem compra, que obtém algo que, pelo sistema atual, normalmente se espera
durante anos para conseguir. Pelo principio libertario, preserva-se a liberdade de escolha de
adultos que voluntariamente firmam um acordo que beneficia a ambos, sem prejudicar
ninguém.

Ja aqueles que defendem a proibicdo do comércio de 6rgdos humanos levantam o
argumento de que esse tipo de mercado levaria a exploracdo dos pobres pelos ricos. Aqueles,
que estdo em uma situacao de vulnerabilidade financeira, podem ndo ter uma decisdo tao livre
assim. A necessidade de obter renda pode ser muito forte e levar as pessoas a tomar decisfes
gue ndo tomariam se nao estivessem sob tal pressdo. Nesse sentido, elas agem coagidas, por

uma situacdo de privacao.

% SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2012. p. 65.
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Para aquelas pessoas que tém poucas alternativas, o livre mercado ndo é realmente
livre. Esse quadro pode ser ainda mais agudo se for considerado o fendmeno descrito por
Sandel e Bauman, da expansdo dos mercados, em que ter ou ndo ter dinheiro faz toda a
diferenca, e a depender da situacdo pode significar a vida ou a morte. Se ter uma situagéo
financeira confortavel apenas permitisse que alguém usufruisse de viagens e bens supérfluos,
ndo haveria muito o que questionar. Contudo, a partir do momento em que o dinheiro
crescentemente proporciona salde, seguranca, educacdo, enfim, todas as condi¢Bes basicas
para que se garanta a dignidade humana, de modo que aqueles que ndo o tiverem ficam
desamparados, nesse caso ha muito o que debater.

Outro argumento levantado é o de que o comércio de 6rgdos promoveria uma visao da
pessoa humana degradante, como se 0 corpo humano ndo passasse de um conjunto de partes
avulsas e destacaveis conforme a vontade individual. O principio da dignidade da pessoa
humana proposta por Kant e estabelecido na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos é
descartado nessa situacdo, pois alguém, mesmo que voluntariamente, estara desrespeitando a
propria dignidade.

Esse segundo argumento € mais forte que o primeiro, pois se aplica tanto em situacao
de desigualdade de condicGes de negociacdo, quando em situacdo de igualdade. Ele néo se
centra no consentimento, mas na prépria importancia moral do bem em questdo, ou seja, 0
corpo humano e os 6érgaos que o compdem. Ainda que existisse um mundo em que nao
houvesse pessoas com dificuldades financeiras, e que assim nédo estariam inclinadas a vender
seus 6rgdos por necessidade econdmica, esse segundo argumento ainda seria aplicavel. O que
ndo se pode dizer a respeito do primeiro, pois, igualadas as condi¢cdes de negociacdo, ndo
haveria problema em vender um rim, pois 0 consentimento nao estaria mais viciado.

N&o obstante, o debate em torno da mercantilizacdo de bens geralmente fica mais

adstrito a essas considera¢es em torno da liberdade. Como bem esclarece Sandel:

A maioria dos debates politicos hoje em dia é conduzida nesses termos: entre
os favoraveis a auséncia de controle no mercado e 0s que sustentam que as
decisGes de mercado sO sdo livres quando tomadas em condicBes de
igualdade, quando os termos basicos da cooperagdo social podem ser
considerados justos.

Mas nenhuma dessas duas posi¢Oes ajuda-nos a entender o que € que fica
parecendo errado num mundo em que a logica e as relagdes de mercado
invadem todas as atividades humanas. Para perceber o que é preocupante
nessa situacdo, precisamos do vocabuldrio moral da corrup¢do e da
degradagdo. E falar de corrupcdo e degradacdo € recorrer, pelo menos
implicitamente, as concepg¢des do que é desejavel na vida.
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Veja-se, por exemplo, a linguagem usada pelos criticos do comercialismo:

99 6 2 6

“humilhacao”, “degrada¢do”, “vulgaridade”, “poluicdo”, perda do senso do
“sagrado”. E uma linguagem espiritualmente carregada que aponta para
formas mais elevadas de viver e ser®.

A ideia que Sandel defende remete & uma noc¢do aristotélica de Justica, que estd
relacionada a nogGes de virtude e outros valores muitas vezes descritos em termos morais e
religiosos.

Apobs a constatacdo de que o mercado ndo € uma instituicdo inerte, mas sim que
corporifica certas normas e pode alterar o carater de alguns tipos de bens, como o caso do
Utero e da capacidade reprodutiva, ou o corpo feminino, deve ser realizado um amplo debate
na sociedade para estabelecer onde o mercado deve, ou néo, estar.

Essa discussdo € importante, e deve ser feita da maneira mais ampla e democratica
possivel, de modo a respeitar o pluralismo politico, outro dos fundamentos da Republica,
conforme o artigo 1°, inciso V, da Constituicdo Federal. Adentrar esse terreno moral tem seus
riscos e muitas vezes o debate é evitado, em virtude do temor de que uma determinada
“concepcao de vida boa” seja imposta arbitrariamente pela maioria, em detrimento das
minorias. E necesséario, como defende Sandel, “discutir aberta e publicamente o significado

>0 mas baseado em uma ordem moral

dos bens e das praticas sociais que valorizamos
publica, e ndo em valores de uma ordem moral particular do interlocutor. Essa tarefa € muito
ardua, mas € essencial para possibilitar o livre desenvolvimento de todos os integrantes de

uma comunidade.

3.6. Onerosidade x gratuidade da gestacéo de substituicao

As mesmas objecdes relativas ao comércio de oOrgdos podem ser aplicadas a
mercantilizacdo da gestacao de substituicdo.

A corrente que defende a gestacdo de substituicdo apenas na modalidade gratuita
argumenta em termos de defesa da dignidade da mulher e da crianca e na proibicdo de
transacdes comerciais envolvendo 6rgdos humanos e material genético. A atribuicdo de
carater econdmico a gestacdo representaria a reducdo da mulher e da crianca a condicdo de

objeto, o que viola o principio da dignidade da pessoa humana. A mulher seria tratada como

% SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2012. p. 186.
%% 1dem, p. 201.
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um instrumento para a realizacdo do desejo de terceiros de terem filhos, culminando com a
entrega da crianga em troca de uma prestacao financeira.

Ademais, se fosse permitido o pagamento, haveria exploracdo de mulheres pobres que,
premidas pela necessidade econémica, teriam o consentimento viciado.

J& a corrente que admite o carater oneroso da gestacdo de substituicdo concentra seus
argumentos no entendimento de que ndo haveria qualquer afronta ao principio da dignidade
da pessoa humana, seja pelo viés da gestante, seja pelo da crianca. A situa¢do ndo se trataria
de mercantilizacdo de criancas porque o que € objeto de venda é tdo somente a capacidade
reprodutiva da mulher. Somente haveria instrumentalizacdo da crianca se os futuros pais s6 a
aceitassem sob a condicdo de nascer com a salde perfeita, sem nenhuma ma-formacéo
congénita ou outro problema médico.

Contra a alegacdo de que o consentimento estaria viciado pelo simples fato de haver
pagamento, os autores defendem que ndo se pode tomar isso como regra geral, e que a
declaracdo de vontade emitida por mulheres plenamente capazes e conscientes de seus atos
deve ser respeitada. Dessa forma, estaria sendo respeitada a liberdade que elas tém sobre o
proprio corpo, expressdo da autodeterminacao. A mulher, dona de seu préprio corpo, deve ter
respeitada a decisdo de colocar o Utero a disposicao de outra pessoa para gerar um filho para
esta, independentemente da motivacao, de maneira onerosa ou gratuita.

A situacdo de privacdo e desigualdade nas condigbes de contratacdo € algo que pode
ser verificado na préatica. E 0 que demonstra o estudo promovido pelo Centre for Social
Research, ja mencionado. Na pesquisa, ficou constatado que as mulheres que se dispdem a
gerar o filho para outra pessoa em troca de compensacao financeira normalmente séo pobres.
S&@o mulheres sem perspectivas de carreira, predominantemente ndo educadas e engajadas em
trabalhos casuais. Dentre as entrevistadas no estudo, cerca de 100 mulheres, a maioria
apontou a pobreza ou o desemprego como motivacdo principal que as levou a tomar a decisao
de “alugar o utero”. A situacdo de privacdo dessas mulheres fica evidente, o que torna o
consentimento delas viciado. Elas ndo estdo em igualdade de condi¢des para negociar com 0s
casais que desejam contrata-las.

Além disso, a falta de informacdo também poderia constituir um fator que teria a
capacidade de macular o consentimento da mulher que se dispde a gerar o filho de outra

pessoa. Ela pode ignorar o vinculo afetivo que pode se desenvolver na gestacéo, e se dar conta
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dos danos psicoldgicos somente com 0 nascimento da crianca e, assim, ter dificuldade em
entrega-la ao casal*,

Entretanto, isso pode ser contestado. Um estudo da City University*’, de Londres,
realizado no ano de 2003, com a participacdo de 34 mulheres que se submeteram a gestacdo
de substituicdo, sugere que nem sempre se pode afirmar que o pagamento seria a Unica
motivacdo para a disposicdo do Utero, como argumentam os defensores da onerosidade.

Quanto ao envolvimento psicolégico das gestantes contratadas, isso também ndo é
algo certo. A pesquisa demonstrou que as entrevistadas sofreram poucas sequelas emocionais.
Um tergo das entrevistadas afirmou ter sentido leve dificuldade nas primeiras semanas depois
do parto. Apenas duas mulheres confessaram sentir alguma angustia ao lembrar-se das
criancas que entregaram. Em sua maioria, elas afirmaram que gostavam de estar gravidas e
que se sentiam valorizadas sendo gestantes substitutas.

Segundo a pesquisadora responsavel pelo estudo, as mulheres ficaram satisfeitas em
entregar o bebé para os pais que tanto o desejaram.

Contudo, ainda que superados estes debates, e demonstrado que a contratacdo onerosa
da gestacdo de substituicdo proporcione felicidade para todos os envolvidos (argumento
utilitarista) e que respeite a liberdade das mulheres (argumento libertarista), vé-se que a
onerosidade ndo se coaduna com o principio da dignidade da pessoa humana, ainda que se
afirme o contrario, e nem com as normas que pautam a maternidade e o corpo humano. Tais
valores seriam de fato lesados, mesmo em uma situagdo de equanimidade para realizar a
negociacdo, sem pressdes econdmicas e falta de informacdo, e o resultado final fosse benéfico
a todos os envolvidos.

Elizabeth Anderson (1993), filésofa contemporanea, se utiliza do argumento de que a
mercantilizacdo de determinados bens e praticas sociais, como a gravidez, € algo imoral. Em
seu texto Is Women's Labor a Comodity? (O trabalho da mulher é uma comoditie?), ela
defende que a gestacdo de substituicdo comercial é errada porque ela trata criancas e mulheres
como mercadorias para serem vendidas, o que é uma avalia¢do inapropriada de valores. Nisso
consiste a degradacdo, ou seja, tratar ou avaliar alguma coisa de acordo com um critério

qualitativamente inferior ao adequado.

10 estudo do Centre for Social Research aponta que quase todas as doadoras temporarias de Gtero entrevistadas
j& haviam sido mées antes, o que facilita que ndo sejam criados vinculos afetivos que importem em dificuldade
para a entrega da crianca ao casal solicitante.

2 JADVA, Vasanti; MURRAY, Clare; Susan GOLOMBOK et al. Surrogacy: the experiences of surrogate
mothers.  Human  Reproduction. 2003. v.18, n. 10. p. 2196-2204. Disponivel em:
<http://humrep.oxfordjournals.org/content/18/10/2196.full. pdf+htmlI>. Acesso em: 15 de junho de 2013.
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A onerosidade degrada a mulher, porque trata seu corpo como se fosse uma “fabrica”,
e degrada a crianga, porque é usada como instrumento de lucro. O contrato comercial de
gestacdo exige que a mée de aluguel reprima suas emocdes e ndo se afeicoe a crianga, para
poder entregé-la ao casal contratante. Dessa forma, a remuneracéo da gravidez paga para que
a gestante ndo crie lacos afetivos com a crianca gestada. Ela corrompe a norma de amor
incondicional que uma mée tem para com o filho®.

Para saber quais sdo as modalidades de avaliacdo adequadas ao corpo feminino e a
gravidez, podem ser delineadas duas abordagens. Uma delas comeca com a liberdade. Mas
n3o a liberdade irrestrita que alguns defendem, e sim com limitacdes. E a proposta formulada
por Kant, pela qual os seres humanos sdo seres livres, merecedores de dignidade e respeito,
devendo sempre ser tratados como fins em si mesmos, nunca Como meios.

No entanto, é preciso cautela quando se afirma que a mulher deve ser tratada como
“fim em si mesma”, o que pode levar a uma indevida no¢do de que a finalidade da mulher
seria meramente reprodutiva. O respeito, segundo a denominacao kantiana, € aquele referente
a todos os seres humanos, que possuem dignidade pelo fato de serem racionais, e restringir o
papel da mulher a funcédo reprodutiva é restringir-lhe a devida autonomia.

Outra forma de pensar quais seriam os padrdes mais elevados de avaliagcdo é baseada
na ideia de que a forma correta de tratar os bens e préaticas sociais depende do objetivo deles,
tal qual prescreve a concepcao aristotélica. Nessa linha, Anderson argumenta que as praticas
relacionadas a gravidez promovem a finalidade de estabelecer um laco afetivo entre mae e
filho. O contrato oneroso afasta isso e substitui a norma de afetividade por uma norma de
avaliacdo comercial de mercadorias.

Sobre as técnicas de reproducao assistida, como também defende Pietro Perlingieri,

(...) é preciso exprimir um juizo ndo apenas de licitude, mas também de valor
(meritevolezza). O problema esta na individuacdo dos valores com base nos
quais exprimir esse juizo. Ndo se pode aceitar a comercializacdo, a
patrimonializacdo destes fendmenos. Deve-se distinguir a satisfacdo da
necessidade de procriar do interesse patrimonial*.

** ANDERSON, Elizabeth. Value in Ethics and Economics. Cambridge Mass: Harvard Press, 1993. p. 168-189.
** PIERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducéo ao Direito Civil Constitucional. 3. Ed. S&o Paulo:
Renovar, 1997, p. 177. apud OTERO, Marcelo Truzi. Ob. cit., p. 28.
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Essa perspectiva revela a necessidade, como aponta Sandel, de discutir as questdes
morais atinentes as préaticas sociais, no caso, a gestacdo de substituicdo. A motivacdo dos
envolvidos € relevante para investigar se o objetivo da prética esta sendo atendido.

3.6.1 A proibicéo da onerosidade no ordenamento juridico brasileiro

Em face do sistema juridico brasileiro, a onerosidade da gestacdo de substituicdo
encontra Obice insuperavel no artigo 199, 8 4° da Constituicdo Federal, que veda
expressamente qualquer forma de comercializacdo de 6rgaos, tecidos e substancias humanas.
Tal postura estéa perfeitamente alinhada com a protecdo a dignidade e vedacéo a processos que
de alguma forma promovam uma visdo mercantilista do ser humano.

A gratuidade, por outro lado, estaria perfeitamente alinhada com a diretriz de
preservacdo da dignidade humana e solidariedade tracada pela Carta Magna, que veda o
tratamento dos 6rgdos humanos como se fossem instrumentos de lucro. Nosso ordenamento
adotou a concepcao do corpo como atributo da personalidade, valor insuscetivel de avaliacéo
economica.

A relacdo estabelecida entre a gravida e o casal solicitante deve ser de doacgéo, por

puro altruismo, como bem destaca Marcelo Truzzi Otero (grifos no original):

(...) a gratuidade da gestacdo por outrem ecoa mais harmonicamente com a
natureza dos atos existenciais. Como tal, sua pratica estd associada ao
desenvolvimento da personalidade dos envolvidos, seja dos titulares do
projeto parental, seja da mulher geradora que, no ato generoso de dar filhos a
quem ndo pode té-los, também desenvolve a propria personalidade®.

E a intencdo altruistica que torna os atos existenciais, como a disposicdo do proprio
corpo, algo digno da tutela juridica. “Subordinar a disposi¢do existencial a contraprestacdo
submete a autonomia privada nas situac@es existenciais a uma logica de mercado (...), 0 que é

vedado™*®.

** OTERO, Marcelo Truzzi. Ob. cit., p. 34.
*® MEIRELES, Rose Melo Venceslau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
p. 210. apud OTERO, Marcelo Truzzi. Ob. cit., p. 35.
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4. Aspectos legais da gestacéo de substituicéao

4.1 O elastecimento do conceito de familia

A nocdo de familia sofreu muitas mudancas com o passar dos anos. Até poucas
décadas atrés, a familia tradicional era aquela em que 0 homem e a mulher casados moravam
juntos, com os filhos nascidos dessa uni&o, sendo o pai quem trabalhava e conferia o sustento,
e a mae a dona-de-casa em tempo integral, cuidando dos afazeres domésticos, do marido e dos
filhos.

Naquela época, ndo se falava em relacionamento, em termos de intimidade emocional
e sexual, ou comunicacdo com confianca matua e afeto, mas simplesmente em estar ou ndo
casado. O casamento era 0 compromisso, 0 que explica a existéncia do casamento forcado,
por exemplo, ainda que o afeto fosse considerado importante em alguma medida, mas nédo
elemento imprescindivel e essencial.

O matriménio era tido como se fosse quase um estagio obrigatorio da vida, algo que
todos deveriam passar, caso contrario eram vistos com certo desprezo, como a figura da
solteirona e do solteirdo. O casal em si ndo era o centro do sistema familiar. A mulher
continuava inferior ao homem. Seus direitos ndo eram iguais e ela era tratada como objeto e
propriedade do homem, servindo aos interesses dele, ainda que ja houvessem avangos no
tratamento dispensado a elas se comparado ao que ocorria antes. A questdo da
homoafetividade nem sequer era colocada em debate. Na verdade, até o ano de 1990, as
praticas homossexuais constavam da lista internacional de doencas da OMS, a Classificacdo
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude (CID).

Hoje, o contexto é outro. O que define a familia agora, seu fundamento e principio
basilar, é a afetividade, sdo os lacos afetivos entre seus membros, havendo ou ndo casamento.
A separacdo entre sexualidade, reproducédo e casamento esta bem mais definida. O avanco do
movimento feminista, pela igualdade dos sexos, e do movimento LGBT, pela aceitacdo de
formas diferentes de expressar a sexualidade além da heterossexual, trouxe mudancgas. As
mulheres conquistaram mais direitos e melhor tratamento, e hd mais aceitacdo da
homossexualidade, ainda que ndo seja da forma ideal.

A Constituicdo de 1988 ampliou o conceito de familia e passou a reconhecer como
entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher, ndo s6 aquela originada pelo
casamento, mas também a unido estabelecida com o objetivo de constituir familia. Passou a

ser reconhecida a familia monoparental, constituida por “qualquer dos pais e seus
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descendentes”, conforme o art. 226, § 4°, da Carta Magna. Hoje, é pacifico o entendimento de
que o referido artigo se trata de enumeragdo meramente exemplificativa*’, e ndo encerra todos
os tipos de arranjos familiares possiveis.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, entre outros dispositivos legais, conferiram
mais direitos e protecdes aos filhos e reiterou os deveres paternos, acabando com a
discriminacdo entre aqueles havidos na constancia do casamento e aqueles de fora do
casamento, como os adotivos, ou originados de relacdo extraconjugal. Os idosos também
ganharam maior protecéo.

O Cddigo Civil de 2002, aprovado na vigéncia da Constituicdo Cidada, mudou o foco
patrimonial e individualista do Direito de Familia, e passou a “prestigiar a funcao social da
familia como o ambiente natural para o desenvolvimento do ser humano, crescendo em
importancia os valores nao patrimoniais, como o afeto, o respeito, a solidariedade ete.”®.

O papel da familia, da mesma forma que as entidades familiares, foi dilatado e
renovado. Como ceélula social por exceléncia, base da sociedade, é uma instituicdo
determinante para a formacdo do individuo e sua integracdo social. Esta presente enguanto
espaco de socializacdo, de constituicdo de lacos de solidariedade, de educacéo, de transmissao
de valores éticos, morais, humanitarios e culturais, proporcionando aportes afetivos e
materiais necessarios ao desenvolvimento e bem-estar dos membros.

Agora, a protecdo da instituicdo familiar s6 se justifica em face do principio da

dignidade da pessoa humana, como bem anota Cristiano Chaves de Farias:

(...) ndo ha mais protecdo a familia pela familia, sendo em razdo do ser
humano. Enfim, é a valorizacdo definitiva e inescondivel da pessoa humana.
(...) E simples, assim, afirmar a evolucio da ideia de familia-instituicdo, com
protecdo justificada em si mesma, importando ndo raro violacdo dos
interesses das pessoas nela compreendidas, para o conceito de familia-
instrumento do desenvolvimento de seus membros, tutelada na medida em
gue promova a dignidade das pessoas de seus membros, com igualdade
substancial e solidariedade entre eles (arts. 1° e 3° da CF)*.

Reconhecidos todos esses direitos e vinculos familiares, ha muitos esforcos para

concretizar tudo isso, mas nem sempre sdo bem sucedidos. Por se tratar de uma regulacdo que

" SOUZA, Marise Cunha de. Os casais homoafetivos e a possibilidade de procriagdo com a utilizagdo do
gameta de um deles e de técnicas de reproducgdo assistida. In: Revista da Emerj, 2010. v. 13, n. 52, p. 142.

*8 1dem, p. 143.

* FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 11, apud
OTERO, Marcelo Truzzi. Ob. cit., p. 20.



47

se faz presente nas relagdes privadas, nas quais ha interesse publico, é trabalhosa a garantia de
todos os direitos e protecoes que o Estado promove. Os abusos continuam entre a sociedade,
ainda que em menor numero. O acesso a justica ndo se estende a toda a populacdo, o que
dificulta a efetivacdo dos direitos. Além disso, o legislador tem definido a familia segundo
modelos de conveniéncia politica, social ou religiosa, sem se preocupar em alcancar todas as
situacBes familiares existentes, impondo padrdes dominantes como legitimos e ignorando
lesBes a principios constitucionais e direitos subjetivos.

Infelizmente, alguns modelos familiares que existem faticamente na realidade social,
como a unido estavel homoafetiva, ainda ndo tiveram total aceitacdo pelo Direito, o que
implica também em dificuldades para tratar juridicamente questdes proximas, como o
casamento, a ado¢do e os beneficios conferidos aos casais, no que pode ser compreendido
também o0 acesso as tecnicas de reproducdo assistida. A propria sociedade acaba perdendo
com essa ndo aceitacdo, por exemplo, na dificuldade de adogdo por casais homoafetivos,
impedindo que mais criangas encontrem lares e familias.

O reconhecimento dessas unides estaveis foi um passo importante dado pelo Supremo
Tribunal Federal, diante da inércia do Legislativo em tratar um tema tao relevante, e que diz

respeito a milhdes de brasileiros.

4.1.1 A importancia da socioafetividade na defini¢do da filiacdo

Os novos paradigmas que regem a familia como instituicdo social, baseados na
dignidade da pessoa humana, na afetividade e no desenvolvimento da personalidade de cada
um de seus membros, promoveram uma reformatacdo das relacbes familiares, inclusive no
conceito de filiacdo. O reconhecimento da condicdo de pai e mée, dessa maneira, deixou de
estar relacionado somente ao vinculo genético, para considerar o vinculo afetivo que existe
com o filho.

Essa nocao renovada da filiagdo, mais o desenvolvimento das técnicas de reproducéo
assistida, nos leva a conclusdo de que pai/méde ndo € apenas aquele que contribuiu com o
material genético para a formacdo de um ser humano, ou que o gestou e deu a luz, mas aquele
que tinha o projeto parental. Quando a reproducdo envolver tais métodos conceptivos, o
parentesco devera estar baseado em outra norma, qual seja, a da afetividade e a intencdo, esta
consubstanciada no consentimento voluntario e consciente de constituir um projeto parental

responsavel, com ajuda médica, para a formacdo da familia.
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Silvia da Cunha Fernandes expressa essa nova perspectiva de maneira clara:

Com o advento das procriacdes artificiais, todo esse estado de coisas foi
alterado, uma vez que a verdade biol6gica deve ser desconsiderada em
proveito da verdade afetiva. Nesse sentido, verdadeira filiagdo, nos dias
atuais, esta calcada na intensidade das relagdes afetivas que unem pais e
filhos, independentemente da origem genética destes tltimos. A filiacdo esta
solidificada na vontade do casal de ter um filho, mesmo que a natureza Ihes
tenha negado essa possibilidade™.

Pode-se dizer que vem ocorrendo um esvaziamento do aspecto meramente bioldgico
da maternidade®", transformac&o que ndo pode ser vista isoladamente, mas como parte de um
processo em que a familia, e os vinculos entre seus membros, passam a ser pautados mais pela
afetividade. E o que os doutrinadores costumam chamar de “desbiologizacdo” dos lagos
familiares®®. Por isso o Codigo Civil estabelece no art. 1.593 que “o parentesco ¢ natural ou
civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Nessa segunda hipotese estaria
abrangido o parentesco socioafetivo, através da adocdo ou da utilizagdo de tecnicas de
reproducdo assistida em que néo haja vinculo genético entre doador do material e filho.

O consentimento dos titulares do projeto parental, como € o elemento determinante
para estabelecer a filiacdo, deve ser irrevogavel e incondicional. Isso é importante para
inviabilizar algum pedido de impugnacdo de paternidade ou maternidade, evitando assim que
a crianca esteja sujeita a perder o vinculo com aqueles que foram identificados como seus pais
pela ordem juridica. Por isso o direito a procriagdo ndo pode ser exercido de maneira

irresponsavel, pois da origem a responsabilidades futuras, quando nascer a crianca, e é de

% FERNANDES, Silvia da Cunha. As Técnicas de Reproducdo Humana assistida e a Necessidade de sua
Regulamentacao Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 61. apud OTERO, Marcelo Truzzi. Ob. cit., p. 20.

*l H& que se registrar que existem opinides em sentido contrario, de estar ocorrendo, na verdade, uma
biologizacdo da filiacdo, quanto a importancia dada em disputas judiciais a investigagdo de DNA, ou ao desejo
de casais terem filhos com vinculos genéticos, possibilitado pelas técnicas de procriagdo assistida disponiveis
hoje. Nesse sentido, ver: LUNA, Naara. Natureza humana criada em laboratério: biologizagédo e genetizagéo do
parentesco nas novas tecnologias reprodutivas. Histdria, Ciéncias, Saide — Manguinhos, v. 12, n. 2, p. 395-417,
maio-ago.,  2005.  Disponivel em:  <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
59702005000200009&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 23 de junho de 2013.

2 MENDES, Christiane Keler Lima. Ob. cit., p. 51: “Assim, o esvaziamento do conteudo bioldgico da
maternidade vem ocorrendo ha algum tempo na sociedade, sendo auxiliado pela transformacgéo da familia que,
de instituicdo econdmica, social e religiosa, vem se afirmando como uma unido entre membros, objetivando a
afetividade, a base psicossocial”.

SOUZA, Marise Cunha de. Ob. cit., p. 148: “(...) as defini¢des de paternidade ¢ de maternidade com base
bioldgica foram superadas. Surge, no cenério atual, a socioafetividade como vinculo de parentalidade, ao lado do
bioldgico, e, muitas das vezes, sobrepondo-se a ele. E o que os doutrinadores costumam chamar de
desbiologizacdo dos lagos familiares diante da constatacdo de que o afeto é o elemento formador fundamental da
familia”.
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extrema importancia esclarecer sobre isso previamente, no momento mesmo de orientacdo a

respeito das técnicas conceptivas.
4.1.2 A reformulagéo do modo de atribuicdo da maternidade

Antes, era possivel afirmar com mais seguranca que a identidade da mée era certa,
diferente da do pai, que era presumida. Os sinais visiveis da gravidez eram suficientes para
afirmar quem era a mée da crianca nascida.

A ordem natural da filiacdo, de que a mae seria aquela que da a luz, o que até pouco
tempo era mais que uma presuncao ldgica e intuitiva, mas quase uma certeza, restou alterada
pela utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, em especial a utilizacdo da gestacdo de
substituigao.

Tais técnicas acabaram por modificar ndo apenas o processo envolvido na reprodugéo
humana, mas revolucionou o proprio conceito de maternidade, que pede por uma nova
definicdo no ambito juridico, uma vez que a presuncdo mater semper certa est (a maternidade
é sempre certa) tornou-se francamente insuficiente.

O conceito de maternidade, em face da utilizacdo desses métodos, foi dividido em trés:
a maternidade afetivo-legal, a maternidade genética e a maternidade gestacional, que nem
sempre irdo se coincidir. Cada fase passa a ser analisada de maneira independente®. A mée
gestacional € aquela que, durante o periodo de gestacdo gera a crianca em seu Utero. A mae
genética € a que contribuiu com seu material genético, ou seja, fornece seu 6vulo, para a
formacdo do embrido, que, nas condi¢es adequadas, se desenvolvera e formara um novo ser
humano. E a mae afetivo-legal, titular do projeto parental, que desejou o0 nascimento da
crianca, e com esse intuito recorreu aos metodos de concepcéo artificial.

Podem ocorrer situacdes, por exemplo, em que a mulher ndo tem a capacidade de
gerar a crianca em seu Utero e ndo pode contribuir com o proprio material genético. Nesse
caso, ela recorreria a um banco de 6vulos, realizaria uma fertilizacdo in vitro com o material
de seu esposo, ou companheiro, e implantaria o embrido em uma terceira mulher, que gestaria
a crianca e a entregaria ao casal. A dissociacdo entre o0s trés conceitos de maternidade fica
clara nessa hipdtese.

A filiacdo passou a estar mais relacionada ao consentimento expresso dos individuos,

ou seja, a maternidade/paternidade de intencdo, do que no mero vinculo genético e biolégico.

¥ MENDES, Christiane Keler de Lima. Ob. Cit., p. 49
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4.1.3 Monoparentalidade projetada

A familia constituida por qualquer dos pais e um descendente esta entre as inovacgdes
promovidas pela Constituicdo Federal quanto as organizagdes familiares, reconhecida
expressamente no art. 226, 8§ 4°. Por outro lado, existe a questdo do acesso de pessoas solteiras
a procedimentos médicos para tornarem-se pai ou mae, independente de haverem constituido
um casal anteriormente, e assim constituirem uma familia monoparental. E o que alguns
autores chamam de “monoparentalidade projetada”’.

Normalmente, os argumentos utilizados para restringir 0 acesso as técnicas de
reproducdo assistida por qualquer modelo familiar, que ndo o constituido de dois individuos
de sexos opostos, baseiam-se na “ordem natural das coisas”, necessdria ao adequado

desenvolvimento da crianca:

Assim como os pais tém direito de procriarem, a crianca tem direito a um
ambiente familiar com um pai e uma méae, de acordo com a ordem natural
das coisas. A ideia é garantir o desenvolvimento psicoafetivo adequado da
crianca, uma vez que psicologos, médicos, juristas e bidlogos estdo de
acordo em afirmar que a crianca necessita de uma atmosfera familiar com
um pai e uma mae. Ao desejar equilibrio emocional, ndo se pode pensar em
criancas oriundas de familias compostas por somente um dos membros do
casal ou por dois membros de um mesmo sexo. (...) Esta posicdo, o direito
absoluto que a crianca tem de ter um pai e uma mae, é defendida por todos
0s estudiosos do assunto. Cabe aos centros [clinicas de fertilizacdo] a
adequada avaliagdo das pacientes e 0 gerenciamento quanto aos aspectos
bioéticos de cada situacdo™.

No entanto, o discurso fundado no melhor interesse da crianca pode encobrir violacdes
de direitos justificados por uma determinada escolha politica baseada em uma concepcao de
bem, que exclui as demais. Para John Rawls, o bem néo é passivel de defini¢do a priori, mas
sim algo construido pelos individuos a partir da racionalidade deles, apoiada em uma

universalidade moral, que permita a todos elegerem suas préprias concepces de bem. A

** SIMIONI, Fabiane. Monoparentalidade e Tecnologias Reprodutivas. In: BUGLIONE, Samantha; VENTURA,
Miriam (Org). Direito & Reproducdo e a Sexualidade: Uma Quest&o de Etica e Justica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2010. p. 295.

* PETRACCO, Alvaro; BADALOTTI, Mariangela; ARENT, Adriana. Bioética e Reprodugdo Assistida. In:
LEITE, Eduardo de Oliveira (Org). Grandes Temas da Atualidade: Bioética e Biodireito. Rio de Janeiro:
Forense. 2004. p. 09. apud SIMIONI, Fabiane. Ob. Cit., p. 299.
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normatividade, e a atividade estatal como um todo, ndo deve endossar um paradigma de vida
boa, mas sim ter a razdo publica como critério norteador.

A razdo publica, segundo Rawls, sdo os principios fundamentais compartilhados por
uma sociedade democratica e a cultura politica que sustenta sua estrutura basica. E o conjunto
de raciocinios e inferéncias que dizem respeito as questdes politicas elementares. As
comunidades modernas se caracterizam pela pluralidade de concepgdes de bem, e que devem
ser respeitadas sempre que sejam observados os limites da razéo publica.

No caso do planejamento familiar, posto em pratica por individuos a partir da eleicdo
de um projeto pessoal com a finalidade de constituir familia, deve ser considerada legitima a
concepcao de bem daqueles que recorrem as técnicas de reproducéo assistida para concretiza-
lo, na medida em que esse projeto materializar a dignidade da pessoa humana, a paternidade
responsavel e o saudavel desenvolvimento da personalidade dos integrantes do nucleo
familiar.

Com efeito, em respeito a liberdade dos individuos para eleger um projeto parental
responsavel, e negando a propalada “ordem natural das coisas”, necessaria para que o menor

tenha uma criacdo adequada, a nova resolucdo do CFM, de n° 2.013, acertadamente dispde:

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja
indicacdo ndo se afaste dos limites desta resolucéo, podem ser receptoras das
técnicas de RA desde que os participantes estejam de inteiro acordo e
devidamente esclarecidos sobre a mesma, de acordo com a legislagdo
vigente.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos
e pessoas solteiras, respeitado o direito da objecdo de consciéncia do
médico™.

Diante do atual contexto social e juridico, ndo é razoavel pensar em apenas um padrédo
de constituicdo familiar, mas sim em uma diversidade de formas de organizacéo, reconhecidas
pela Carta Magna, pois, conforme mencionado, a enumeracdo estabelecida no texto
constitucional é meramente exemplificativa. Os ndcleos monoparentais que forem
constituidos atraves da utilizacdo de técnicas de concepcdo medicamente assistida nédo

deveriam ser restringidos de antemdo, tolhendo a autonomia individual e desconsiderando

% Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 2.013/2013, de 9 de maio de 2009. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf. Acesso em: 22 de junho de 2013.
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antecipadamente a capacidade de estes individuos promoverem um ambiente sadio para a

crianga.

4.1.4 Familias homoafetivas

Quanto ao acesso das familias homoafetivas as técnicas de reproducéo assistida, valem
as mesmas consideracOes feitas a monoparentalidade. A familia, como construcdo social e
entidade cultural e historica, hoje se tornou plural e passou a comportar varias configuracoes,
ultrapassando o modelo tradicional.

Marise Cunha de Souza apresenta a visdo da psicanalise sobre a familia, elucidada por
Belmiro Pedro Welter, ressaltando as bases culturais da referida instituicéo:

A psicanalise afirma que a familia ndo é base natural, e sim cultural da
sociedade, ndo se constituindo tdo somente por um homem, mulher e filhos,
mas sim de uma edificacdo psiquica, em que cada membro ocupa um
lugar/funcéo de pai, de mae, de filho, sem que haja necessidade de vinculo
biolégico®’.

A partir dessas consideracfes, pode-se afirmar que ndo existe um padrdo que seja
“natural”, pois a familia € uma instituicdo social sujeita a contingéncias da época vivenciada.
As unibes homoafetivas, em uma interpretacdo mais consentdnea com o0s principios
constitucionais da isonomia e dignidade da pessoa humana, devem ser reconhecidas como
entidade familiar. Evidente o acerto do Supremo Tribunal Federal em avancar no debate e
efetivamente corroborar esse entendimento, em sede do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 132.

Afirmada a natureza de entidade familiar, a extensdo do acesso as tecnicas de
reproducdo assistida as uniées homoafetivas € mera consequéncia logica. Caso contrario, seria
evidente a discriminacdo em face de familias heteroafetivas.

O argumento de que tais unifes ndo sdo capazes de fornecer um ambiente saudavel
para a crianca pode ser contestado por pesquisas cientificas. Estudos demonstram que
eventuais problemas de adaptacdo social de criancas filhas de pais homossexuais ndo sao

diferentes daqueles enfrentados por outras minorias, que séo alvo de discriminacgéo social em

" SOUZA, Marise Cunha de. Ob. Cit., p. 147.
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virtude de outras condicdes como etnia ou condic&o social®®. Ou seja, 0 problema n&o esta no
desenvolvimento psicolégico em si da crianca, mas na discriminacéo que ela pode vir a sofrer

de outras pessoas na comunidade em que vive, por sua familia ser homoafetiva.
4.2 Indagac0es a respeito do procedimento atual envolvido na gestagdo de substituicéo

A legislacdo brasileira determina a maternidade partindo da gestacdo e parto. Pelo
disposto no artigo 10, inciso 1, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990), a identificacdo do recém-nascido serd documentada com base em sua
impressdo plantar e digital, junto com a digital da gestante. Este registro originara a
declaracdo de nascido vivo, necessaria para registrar o nascimento, conforme o art. 54, 10, da
Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei de Registros Publicos).

Observa-se que o artigo 10 do Estatuto pressupde que a concepg¢éo se deu pelos modos
naturais. Se a mulher fizer uso de um ovulo de terceira, fecundado com o espermatozoide de
seu parceiro, ela sera identificada como mae, sem que haja vinculo bioldgico. Ela pode ainda
utilizar tanto 6évulo quanto espermatozoide de doadores anénimos, e ainda assim ser reputada
mée pela gravidez, de acordo com a legislacéo brasileira.

Contudo, o dispositivo legal ndo poderia ser aplicado para a determinagdo da
maternidade juridica caso seja utilizada a gestacdo de substituicdo. Mesmo no caso de a
situacdo estar perfeitamente enquadrada na previsdo da Resolucdo do CFM, surgem
questionamentos sobre como proceder ao registro civil da crianca, pela falta de previsao legal.
Sendo a declaracdo de nascido vivo fornecida pelo hospital com o0 nome da parturiente, o
casal titular do projeto parental tera que ajuizar acdo para reverter a situacdo. Deixa de ser
considerada a parentalidade pela intencdo, e mesmo o vinculo biolégico é preterido pelo
fendmeno gestacional.

Conforme noticiado na Revista IstoE>®, para contornar a fiscalizacdo do hospital no
momento do parto, € comum muitas das doadoras temporarias de Gtero utilizarem documentos
falsos, com o fito de obter atendimento e registro da crianca gestada com o nome da méae

bioldgica.

*® MATIAS, Daniel. Psicologia e orientacdo sexual: Realidades em transformac&o. Anélise Psicoldgica,
Lisboa, n. 1, jan. 2007 . p. 149-152 Disponivel em: < http://www.scielo.gpeari.mctes.pt/pdf/aps/v25n1/v25nla
12.pdf>. Acesso em: 22 de junho 2013.

* Gravidez.com, o comércio de Gtero na internet. In: Istoé, 2009, n. 2063, p. 71. Disponivel em:
<http://www.istoe.com.br/reportagens/13709_GRAVIDEZ+COM+0O+COMERCIO+DE+UTERO+NA+INTER
NET>. Acesso em: 18 de junho de 2013.



54

Importante ressaltar que este Codigo ainda tipifica, no art. 242, dentro do capitulo que
trata dos crimes contra a filiagdo, a conduta de “dar parto alheio como proprio; registrar como
seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito
inerente ao estado civil”, apenada com reclusdo, de dois a seis anos.

Ademais, a despeito de todo o cuidado dos profissionais da area da salde em alertar
sobre os procedimentos e fazer todo o acompanhamento necessario durante o processo de
fecundacdo e gestacdo, podem surgir conflitos e serem levados ao Judiciario. Nesse caso, 0
julgador tera que se pronunciar, ndo podendo alegar lacuna legislativa, conforme o artigo 126
do Cddigo de Processo Civil.

A préatica da gestacdo de substituicdo pode fazer com que surjam conflitos de
maternidade positivo e negativo. No conflito positivo, tanto a mée titular do projeto parental
quanto a mae gestacional reivindicam a maternidade da crianga, enquanto no conflito
negativo, nenhuma demonstra interesse na maternidade.

Esses conflitos sdo extremamente delicados, pois 0 que se discute ndo & apenas a
guarda crianga, mas sim a propria filiagdo, o status de filho. E de extrema relevancia
esclarecer bem a respeito do uso dessa técnica, para evitar tais conflitos, que lesionam o0s
interesses da criancga.

A Constituicdo Federal assegura prioridade sobre a protecdo de direitos das criancas e
adolescentes, atribuindo esse dever a familia, a sociedade e ao Estado. Por isso, no caso de
lides envolvendo a gestacdo de substituicdo, o julgador deve dispensar especial atencdo aos
interesses do menor, decidindo com base no que proporciona as melhores condicfes de

criacdo possiveis.

4.3 A validade juridica de contrato de gestacéo de substituic&o®

% Quanto a questao de se admitir a validade desse tipo de contrato, as opinides sdo bem divergentes. Ha quem
admite a validade, desde que o contrato seja gratuito. Nesse sentido: MENDES, Christina Keler de Lima. Ob.
Cit,, p. 41. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Ob. Cit., p. 314. LIMA NETO, Francisco Vieira. Ob. Cit., p.
140. VEIGA, Janaina de Lima. Ob. Cit., p. 475-476. DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia. 5. Ed. Séo
Paulo: Saraiva. 2009. p. 336-337. PIERLINGIERI, Pietro. Ob. Cit., p. 176.

Ha também quem defenda a onerosidade do contrato: ABREU, Laura Dutra de. A renincia da maternidade:
reflex&o juridica sobre a maternidade de substitui¢o — Principais aspectos nos Direitos Portugués e Brasileiro.
In: Revista brasileira de direito das familias e sucessdes, 2009. v. 11, ago/set., p. 104.

E h& uma terceira vertente, que ndo admite um contrato nessa situacao, seja gratuito, seja oneroso: BARBOSA,
Heloisa Helena. O estabelecimento da filiacdo, p. 88. apud LEITE, Eduardo de Oliveira. Ob. Cit., p. 403-404.
GOMES, Orlando. Direito da Familia. Rio de Janeiro: Forense. 1977. p. 78. OLIVEIRA, Guilherme Freire
Falcdo de. M&e s6 ha uma (duas)! O contrato de gestacdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 60. FERRAZ,
Sérgio. Manipulagdes Bioldgicas e Principios Constitucionais: uma introdugéo. Porto Alegre: Sério Fabris
Editor. 1991. p. 56. LEITE, Eduardo de Oliveira. Ob. Cit. p. 404-405. FERNANDES, Silvia da Cunha. Ob. Cit,,
p. 97-99.
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Uma quest@o que tem sido muito abordada pelos juristas, quando tratam a respeito da
gestacdo de substituicdo, é a validade de um contrato envolvendo o fenémeno estudado no
presente trabalho.

Existem autores que afirmam existir uma relacdo intersubjetiva obrigacional entre, em
regra, um casal que fornece o material genético, e uma mulher que vai gerar o embrido, uma
vez que entendem satisfeitos os elementos estruturais de tal relagéo, quais sejam, o subjetivo,
referente aos sujeitos, o objetivo, concernente ao objeto da obrigagdo, e o vinculo juridico,
que sujeita o devedor ao credor.

Os sujeitos envolvidos seriam a pessoa ou o casal que busca utilizar a técnica de
gestacdo de substituicdo, identificado como sujeito ativo, e a mae gestacional, que seria o
sujeito passivo.

O vinculo juridico entre os contratantes estaria consubstanciado na subordinagéo
juridica que existiria entre a mée gestacional, que tem a obrigacdo de gestar a crianca e
entrega-la ao casal solicitante, o qual é identificado como a outra parte do vinculo.

O objeto da relacdo é algo um pouco mais problematico de se definir, e € um ponto
central nas discussdes. Existe o posicionamento de que elemento objetivo da relacéo
obrigacional seria a entrega da crianca e, nesse caso, 0 contrato ndo poderia ser admitido de
nenhuma maneira, pois o objeto seria ilicito. Nao se tratar uma crianga como uma prestacao
contratual. Isso vai de encontro a indmeros principios constitucionais e a legislacao
infraconstitucional.

Outro entendimento seria o de que o0 objeto do ajuste se restringe a gestacdo, ao ato de
gestar, e, apesar de ndo haver previsdo em lei, poderia ser entendido licito, pelo principio da
legalidade aplicado aos particulares, conforme mencionado anteriormente.

O objeto da relacdo em analise envolveria, assim, prestacbes e abstencdes para a
genitora e para o casal. O termo “objeto” aqui € tomado em sentido apenas 16gico, cOmo razao
em virtude da qual se estabelece o vinculo juridico. Conforme entende Janaina de Veiga

Lima,

Na hip6tese de o embrido ser oriundo do casal que depende de uma terceira
pessoa para gerar, a esta caberia, basicamente, levar a termo uma gestacao,
com os cuidados inerentes ao estado de gravida e, posteriormente, entregar o
bebé. (...) Para o casal, recairiam deveres de arcar com as despesas médico-
hospitalares e as de caréter alimenticio de que necessitasse a gestante®.

1 VEIGA, Janaina de Lima. Ob. cit., p. 472.
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A remuneracdo da gestante até poderia se fundamentar tendo em vista a série de
cuidados e posturas especiais a que se obriga a mulher. A disponibilidade total para todas as
limitagBes envolvidas, como o aumento do ventre, a perda de agilidade, as visitas médicas
constantes, é que justificaria uma remuneracdo. N&o obstante, ndo deve ser permitida em
nosso ordenamento, primeiro pela vedacdo a disposicdo onerosa de érgdos humanos do art.
199, § 4° da Constituicdo Federal, ja mencionada. Segundo, ainda que ndo existisse essa
previsdo especifica, pelo principio da dignidade humana, que impede a comercializacdo de
partes do corpo, atributos da personalidade.

A censura a mercantilizacdo, no entanto, ndo impede que a mde portadora receba
alguma forma de reembolso pelas despesas originadas da gravidez. Ndo ha qualquer vedacao
a que o casal ou individuo efetue o reembolso de despesas como roupas proprias,
medicamentos, alimentos, atendimento médico e hospitalar.

O contrato de gestacdo de substituicdo, para ser considerado valido e eficaz, deve
respeitar certos requisitos de validade, assim como qualquer outro negdcio juridico, de acordo
com a previsdo do art. 104 do Cddigo Civil — agente capaz; objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei —, com a diferenca de que
se trata de um ajuste relacionado a uma questéo existencial, € ndo meramente patrimonial.

Primeiro, as partes devem ser plenamente capazes para travar tal ajuste. Ndo se
admitiria a utilizacdo da gestacdo de substituicdo por incapazes, e nem através de
representacdo, por ser ato personalissimo.

Quanto ao objeto, como nao ha lei proibindo a prética, a conclusdo logica seria a de
que ela é permitida. Satisfeita, assim, a licitude do objeto. Quanto a ser possivel e
determinado ndo ha maiores questionamentos.

Quanto a forma, como nao ha qualquer previsdo legal, é livre, ndo obstante o
aconselhavel é sempre estabelecer um ajuste escrito para garantir maior seguranca juridica e
facilitar a prova da contratacao.

O autor Marcelo Truzzi Otero entende que o contrato exige consentimento qualificado
e interesse legitimo na contratacdo. O consentimento deve ser efetivo, consciente e informado,
ultrapassando a simples declaracdo de vontade, e ndo deve ser presumido, em virtude das
questdes existenciais envolvidas. Esse consentimento € muito importante, pois é fundamental
para definir a filiacdo. Por isso, a potencial gestante deve estar a par de todas as
consequéncias médicas e juridicas que envolvem a gestacdo de substituicdo, para que nado

venha a reivindicar sua maternidade sobre a crianca.
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Para definir o que seria interesse legitimo, é necessario antes discutir questdes éticas e
morais que perpassam o tema. Conforme ja referido anteriormente, so terd interesse legitimo
quem deseja exercer o seu direito de procriar aliado a um projeto parental, e somente na
medida em que seja necessario utilizar a gestacdo de substituicdo. Nao basta um simples
direito de procriar por procriar. Ademais, mulheres que estiverem em situagdo que demonstre
mera aversdo aos dissabores trazidos pela gravidez ndo devem ter permissdo para utilizar a
técnica, pois carecem de interesse legitimo®. Seria o caso de modelos ou artistas que
precisam cuidar da imagem e ndo querem ganhar peso, ou que tém uma vida muito atribulada
e ha incompatibilidade de agenda. Nesses casos, ndo hd motivacgdo justa e razoavel para fazer
uso da gestacdo por outrem.

A gestacdo de substituicdo tem por objetivo permitir aqueles que tém alguma limitacao
quanto a procriacdo superar esse obstaculo e desenvolver seu projeto parental, seja por razbes
de infertilidade, seja por ser uma pessoa solteira, seja por ser um casal homoafetivo. Pessoas
que ndo se enquadrem em alguma condicdo que as impossibilite de ter filhos pelas vias
normais nao deveriam ter acesso a gestacdo de substituicdo, ainda mais se a onerosidade for
permitida, sob o risco de haver exploracdo de mulheres ou casais ricos em detrimento de
mulheres pobres.

Superado esse debate, a etapa seguinte é definir qual a espécie dessa relacdo. Existem
autores que apontam formas contratuais previstas em nosso ordenamento juridico que
poderiam ser utilizadas para o caso em tela, na tentativa de conferir maior seguranca juridica.
O contrato de locacédo de coisa seria uma dessas opc¢des. O Codigo Civil, em seu artigo 565, 0
define da seguinte maneira: “Na locacao de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra,
por tempo determinado ou ndo, 0 uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa
retribuicdo”. Entretanto, no caso ndo ha “entrega da coisa” alugada ao locatario, conforme o
artigo 566, 1%,

Também é apresentada como possibilidade a figura do contrato de prestacdo de

servicos, previsto no art. 594 do Cédigo Civil®, no qual o contrato bilateral, por tempo

%2 De maneira diferente entende LIMA, Taisa Maria Macena de. Filiacdo e biodireito: uma analise das
presuncdes em matéria de filiacdo em face da evolugéo das ciéncias biogenéticas. In: NAVES, Bruno Torquato
de Oliveira; SA, Maria Fatima Freire (Coords.). Bioética, biodireito e o novo Cadigo Civil de 2002. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 258, apud VEIGA, Janaina de Lima, Ob. cit., p. 475: “O interesse legitimo ¢é
revelado pelo direito (ou simples liberdade) de ter filhos. Para realizar esse desejo, é licito ao casal utilizar-se dos
novos métodos reprodutivos, tanto que o novo Codigo Civil disciplina a inseminacao artificial.

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 511. apud LOURENZON,
Patricia Miranda. Ob. Cit., p. 128.

8 Art. 594. Toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribuicdo.
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determinado e intuitu personae da gestacdo de substituicdo se amoldaria melhor, uma vez que
a gestante se obriga a prestar certos servicos — a geragdo da crianga, bem como o
cumprimento dos cuidados inerentes a gravidez — a quem os contratou.

Atenta-se para o fato de que as relacbes obrigacionais, quando reconhecidas pelo
Direito, legitimam o acesso aos meios coerciveis disponibilizados pelo Estado, através do
acionamento do Judiciario em caso de descumprimento por alguma das partes. No entanto,
caso ndo seja reconhecida a relagdo contratual envolvendo a gestacdo de substituicdo, a
despeito de ocorrerem tais ajustes na realidade social, & margem de previsdes juridicas, a
situacdo seria de dificil resolucdo. A inexisténcia de permissdo ou vedacdo legal torna esses
contratos instrumentos quase que informais, geralmente nos termos impostos pelas clinicas
intermediarias. Ndo ha maiores garantias de que o ajuste seja realmente cumprido, pois o
acesso aos meios legais que forcem a execucdo do acordo € muito incerto e dependem do
entendimento que seréd dado pelo julgador.

Outra importante observacdo a ser feita € que, a maioria dos atos bilaterais de
conteddo patrimonial sdo sinalagmaticos. Desse modo, a prestacdo atribuida a um dos
contratantes estd intimamente ligada a uma contraprestacdio do outro. Em caso de
inadimplemento, total ou parcial, de uma obrigacdo, surge a possibilidade de que a outra parte
recuse a contraprestacdo até o adimplemento, considere resolvido o contrato ou pleiteie danos

morais ou materiais. Como bem demonstra Otero (grifos no original),

Essa logica da correspectividade dos contratos patrimoniais é inteiramente
estranha aos contratos existenciais, como é o0 caso da gestacdo por outrem.
Se a onerosidade em si do contrato ndo é suficiente para instrumentalizar a
crianca, como guerem os defensores da onerosidade, é inegavel que a mulher
geradora e a crianca serdo, sim, instrumentalizadas em caso de desacordo
entre os contratantes, notadamente (...) quanto a pagamento dos valores
ajustados ou na hipétese de violacdo aos deveres de conduta impostos
contratualmente a geradora.

Em hipdteses tais, ndo seria inimaginavel, por mais absurdo e insensato que
pareca, a geradora se recusar a entregar a crianca alegando ndo ter recebido
todo o preco (execptio non adimpleti contractus), ou a rediscussédo de valores
ao argumento de que a geradora descumpre as clausulas de estilo de vida, ou
ainda, o direito de resolugdo contratual pelo inadimplemento contratual
bilateral. Todas as questBes, atreladas ao pagamento, tornam inequivoco a
potencial instrumentalizagdo dos envolvidos, tornando nulo o contrato®.

% OTERO, Marcelo Truzzi. Ob. cit., p. 34-35.



59

Esse argumento, inclusive, pode ser utilizado para sustentar a tese de que até mesmo
um ajuste contratual gratuito teria a potencialidade de instrumentalizar a doadora temporéria
do Utero ou a crianca, caso haja descumprimento de obrigacGes por alguma das partes do
contrato.

A despeito de todas essas especulacdes, deve-se atentar ainda para o fato de que,
através desse contrato, Seja oneroso ou gratuito, estard na verdade sendo operada a
transferéncia do poder familiar, mediante simples ajuste entre as partes®®. Seria uma forma de
renunciar a maternidade previamente, sem qualquer participacdo do Estado, através de uma

mera negociacao particular.
4.4 Formas alternativas de tutela juridica do Utero de substituicdo

E possivel observar que o contrato, ainda que seja gratuito, pode ndo ser a maneira
mais adequada de tratar a gestacdo de substituicdo. A utilizacdo da técnica em analise ndo
comporta apenas interesses individuais dos futuros pais, mas abarca questdes muito mais
delicadas, como a atribuicdo do poder familiar e a propria constituicdo familiar. Em virtude
do envolvimento de interesses indisponiveis da crianca que ird nascer, e da especial protecdo
atribuida pela Constituicdo Federal, entende-se que deveria haver participacdo estatal mais
ativa.

A Promotora de Justica do Estado do Rio de Janeiro Thereza Christina Bastos de
Menezes traz a sugestdo de que a mulher que se dispusesse a ser doadora temporaria de Utero
realizasse declaracdo feita mediante escritura publica, ato unilateral e, no caso, irrevogavel,
em virtude do tema que trata, de maneira similar & maneira como € feito o reconhecimento de

um filho. A Promotora prossegue em sua solucgéo:

A razdo disto seria garantir o direito de reconhecimento da filiagao, por parte
dos pais biol6gicos, uma vez que o embrido fosse implantado no Utero
“hospedeiro”. Seria esta escritura lavrada com base no art. 10, §§ 1° e 2° da
Lei 5.479/68 [matéria hoje regida pela Lei 9.434/1997] e seria
autoexecutavel, ndo precisando, portanto, de sentenca declaratéria que
garantisse o direito nela contido. Assim que o seu procedimento para fins de
registro de reconhecimento de filho seria igual ao tramite ja adotado para o
mesmo fim. Seria recomendavel, também, que deste instrumento publico
constasse 0 nome e os dados pessoais do médico que executou a manobra
terapéutica, vinculando-o ao procedimento. Pois, se porventura houver

% GUIMARAES, Ana Paula. Alguns problemas juridico-criminais da procriacdo medicamente assistida.
Coimbra: Ed., 1999. p. 104. apud LOURENZON, Patricia Miranda. Ob. Cit., p. 130.
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litigio, ficar4 ele obrigado a exibir os seus registros para 0 caso em
particular, em juizo (...).

Através, entdo, de escritura pUblica poder-se-ia salvaguardar todos estes
direitos que sdo inquestionavelmente de ordem publica e que merecem a
protecdo do Estado, mas que nascem de relacbes humanas de extrema
privacidade®’,

A sugestdo da Promotora de Justica é uma alternativa interessante para uma futura
legislacdo que tratasse sobre o tema. A exigéncia de escritura publica seria instrumento mais
adequado para operar a atribuicdo da maternidade a mae socioafetiva, titular do projeto
parental, quer este tenha vinculo biolégico com o filho, no caso de ter fornecido o 6vulo para
implantacdo na terceira que gerou o embrido, quer ndo tenha vinculos genéticos, no caso de
ter recorrido a um banco de 6vulos.

A gestacdo de substituicdo poderia receber tutela estatal ainda mais completa se fosse
criado um procedimento de jurisdicdo voluntaria para balizar todo o desenvolvimento da
técnica, nos moldes daqueles aplicados ao matriménio ou a adocdo, desde a verificacdo
realizada para permitir 0 acesso a0 método conceptivo, até o nascimento da crianca e a
atribuicdo da filiacéo.

Assim como qualquer outro direito subjetivo, o direito a procriacdo ndo é absoluto, e
encontra limites no principio da dignidade da pessoa humana. Esse direito a reproducdo nédo
pode ser visto somente pelo lado da pessoa que deseja procriar. A0 mesmo tempo em que
fundamenta os direitos sexuais reprodutivos, o principio da dignidade da pessoa humana
abrange também o ser humano que vai surgir como consequéncia do ato reprodutivo, seja de
modo natural ou medicamente assistido.

N&o ha que se falar em um irresponsavel direito a procriacdo, como se fosse um mero
capricho. Recorrer a medicina para permitir a reproducao € algo bem diferente de realizar uma
cirurgia reparadora. O exercicio dos direitos reprodutivos ultrapassa 0 ambito da decisdo de
procriar, pois envolve também a criacdo do filho gestado. E legitimada a tutela pelo Estado
desse direito a fim de proteger a crianca.

Esse procedimento poderia, assim, ter participacdo ativa do Ministério Publico,
instituicdo permanente e essencial a Justica, em todas as fases. O art. 129 da Constituicdo
Federal, no inciso IX, permite que sejam atribuidas outras fungdes ao 6rgao pelo legislador

infraconstitucional. Na mesma linha das competéncias conferidas ao Parquet pelo Estatuto da

" MENEZES, Thereza Christina Bastos de. Novas Técnicas de Reprodu¢do Humana — O Gtero de aluguel. In:
Revista dos Tribunais. 1990. RT 660/253. out. p. 1117-1118
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Crianca e do Adolescente, a intervencédo e fiscalizagdo assegurariam o bom andamento do
feito e a legalidade dos procedimentos.

Da mesma forma que na adocdo, deveria ser feita uma investigacdo para verificar se o
casal ou o individuo dispdem das condi¢cdes adequadas para proporcionar um ambiente
familiar saudavel para o nascimento e desenvolvimento da crianca. Pois, conforme afirmado
anteriormente, o principio da dignidade da pessoa humana reverbera e se projeta a pessoa que
sera concebida e, sendo assim, merece a protecao de seus direitos e interesses pelo Estado. H&
premente ‘“necessidade de assegurar a compatibilizagdo dos interesses daqueles que sdo
titulares de direitos reprodutivos com os interesses daqueles que podem ser gerados como
resultado do exercicio de tais direitos™®.

Dessa forma, é fundamental, além das condi¢cBes materiais, haver um efetivo projeto
parental que denote a assuncdo dos deveres que Se originardo com o nascimento do filho
desejado. Caso contrério, existe o risco de a crianca ser considerada como um meio, e nao
como um fim em si mesma. Ela poderia ser vista tdo somente como uma forma de realizar os
desejos de seus pais de desenvolverem plenamente a personalidade deles através da
concretizacdo do desejo de procriar, 0 que deve ser completamente rechagado, pois a crianca é
tdo digna e merecedora de respeito quanto aqueles que desejaram seu nascimento.

O Ministério Publico poderia acompanhar os laudos médicos que recomendassem a
utilizacdo da técnica, verificar a regularidade do Termo de Consentimento Informado e laudos
psicolégicos que atestassem a compreensdo adequada da situacao.

Deixar toda essa complexidade ao arbitrio dos particulares é negligenciar a apropriada
protecdo a crianga que nascera, e que também é digna de protecdo. Poderia ser argumentado
que tal procedimento seria muito invasivo e violaria a privacidade do casal. Ndo obstante, a
invasdo da vida intima seria justificavel para evitar que se criassem situacdes ainda mais
danosas. Exemplo de hipdteses desse tipo seriam os conflitos de maternidade positiva ou
negativa, referidos anteriormente.

Outra circunstancia que pode eventualmente ocorrer, e que é pouco discutida, é a
morte dos titulares do projeto parental. Nesse caso, o que seria feito da crianca? Ela deveria
ficar com a mée gestacional, que aceitou gera-la tendo a consciéncia de que néo teria futuras
responsabilidades para com a crianca? E o que dizer dos direitos sucessorios? A crianca

deveria ser incluida nos herdeiros legitimos, uma vez que a filiacdo seria atribuida aos pais

% GAMA, Guilherme Calmon. Ob. Cit., p. 465. apud LOURENZON, Patricia Miranda. Ob. Cit., p. 116.
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que a haviam desejado? Um mero ajuste particular seria substrato suficiente para o julgador

decidir todas as questdes que poderiam surgir da gestacéo de substituicdo?

Consideracoes finais

Diante de todo esse contexto exposto, 0 contrato oneroso envolvendo a “barriga de
aluguel” afigura como algo moralmente condenével, ainda que ndo houvesse vedagdo em
normas juridicas, pois degrada a mulher e comercializa algo que ndo deveria estar submetido
a logica de mercado. Os bens e valores envolvidos acabam corrompidos, quando se exige uma
prestacdo pecuniaria. A linha de protecdo a dignidade da pessoa humana tracada pela
Constituicdo ndo resguarda praticas que atribuam valor econdémico ao corpo, atributo da
personalidade. Entretanto, é perfeitamente possivel utilizar a técnica quando as intengdes se
baseiam no altruismo e na gratuidade.

Ainda que haja vontade livre e consciente, sem vicios de consentimento, como a
necessidade financeira ou a falta de informac&o, a onerosidade da gestacdo de substituicdo
viola a dignidade humana e o respeito que se deve ter com relacdo ao corpo. Nao existe um
direito absoluto e inconsequente a liberdade e a propriedade sobre o préprio corpo.

Conforme se procurou evidenciar ao longo deste trabalho, a tendéncia é de a técnica
ser utilizada com mais liberdade do que atualmente, desde que ndo haja alguma forma de
exploracdo comercial, e sempre que houver interesse legitimo para se lancar mao de tal
técnica, que envolve questbes muito complexas. A evolucdo pela qual passou a
regulamentacdo no ambito das ResolucBes do Conselho Federal de Medicina, ampliando o
acesso aos casais homoafetivos e a individuos solteiros, e aumentando o grau de parentesco
com a doadora temporaria de Utero para até o quarto grau, demonstra isso.

De qualquer maneira, o proprio procedimento, mesmo realizado dentro das indicac6es
do CFM, é muito incerto e carece de maior seguranca juridica, uma vez que nao ha previsao
em leis civis ou processuais de tal hipotese. O problema do registro mesmo ja causa
transtornos, pois a Lei de Registros Publicos, de 1973, é anterior a disponibilizacdo das
técnicas de reproducdo assistida, e ndo poderia prever e regular tais situacdes. Sem mencionar
a definicdo da filiacdo, que € essencial a crianca, para que ndo fique desamparada.

Existem projetos de lei tramitando no Congresso Nacional, mas que sao insuficientes
em sua abrangéncia do tema, e a maioria basicamente reproduz as determinagdes anteriores a
2013 do CFM. Quanto a questdo do Gtero de substituicdo, a0 menos existe previsdo expressa

nesses projetos de que tal técnica ndo poderia ser explorada comercialmente, o que € um
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acerto do legislador. Outros projetos de lei chegam a proibir a utilizagdo da técnica, o que ndo
parece ser a solugdo mais adequada.

Fechar os olhos a toda essa complexidade pode até ser um caminho mais facil de ser
alcangcado, mas importa em grave violacdo de direitos e principios de nivel constitucional,
como o direito a procriacdo e ao planejamento familiar responséavel e, em ultima analise, o

préprio principio da dignidade da pessoa humana.

Referéncias

BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em mercadoria. Rio
de Janeiro: Zahar. 2008.

BORLOT, Ana Maria Monteiro; TRINDADE, Zeidi Aratjo. As tecnologias de reproducéo
assistida e as representacdes sociais de filho biologico. Estudos de Psicologia 2004, 9(1), 63-
70. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/%0 D/epsic/vOn1/22382.pdf>. Acesso em: 23
de junho de 2013.

BUGLIONE, Samantha; VENTURA, Miriam; ALVES, Marcelle. Os Tribunais e os Direitos
Sexuais e Reprodutivos. In: BUGLIONE, Samantha; VENTURA, Miriam (Org). Direito a
Reproducdo e & Sexualidade: Uma Questdo de Etica e Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2010. p. 1-22.

CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.). Biotecnologias e suas
implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 311.

CENTRE FOR SOCIAL RESEARCH. Surrogate Motherhood — Ethical ou Commercial.
2012. Disponivel em: <http://www.womenleadership.in/Csr/SurrogacyReport.pdf>. Acesso em: 18
de junho de 2013.

CORREA, Marilena C. D. V. As novas tecnologias reprodutivas: uma revolucdo a ser
assimilada. Editorial Physis, Rio de Janeiro, v. 7, n. 1, jun. 1997. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73311997000100004&Ing=

pt&nrm=iso>. Acesso em 20 de junho de 2013.

DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009

JADVA, Vasanti; MURRAY, Clare; Susan GOLOMBOK et al. Surrogacy: the experiences of
surrogate mothers. Human Reproduction. 2003. v.18, n. 10. p. 2196-2204. Disponivel em:
<http://humrep.oxfordjournals.org/content/18/10/2196.full.pdf+html>. Acesso em: 15 de
junho de 2013.



64

LEVY, Laura Affonso da Costa. O principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento juridico para bioética. In: ADV Advocacia dinamica: boletim informativo
semanal, 2012. n. 08, p. 136-134.

LIMA JUNIOR, Einardo de Sousa. Maternidade de substituicdo: uma abordagem geral. In:
Informativo juridico Consulex, 2006. v. 20, n. 23, p. 4-5.

LOURENZON, Patricia Miranda. Contrato de gestacéo de substituicdo: proibi-lo ou torna-lo
obrigatorio. In: Revista de direito privado, 2010. v. 11, n. 42, p. 106-135.

MATIAS, Daniel. Psicologia e orientacdo sexual: Realidades em transformacdo. Analise
Psicoldgica, Lisboa, n. 1, jan. 2007 . p. 149-152. Disponivel em: < http://www.scielo.gpe
ari.mctes.pt/pdf/aps/v25n1/v25nlal2.pdf>. Acesso em: 22 de junho 2013.

MENDES, Christine Keler de Lima. Maes substitutas e a determinacdo da maternidade:
implicagfes da reproducdo medicamente assistida na fertilizagdo in vitro heteréloga. In:
Revista brasileira de direito das familias e sucessdes, 2007. v. 9, n. 0, p. 34-56.

MENEZES, Thereza Christina Bastos de. Novas Técnicas de Reproducdo Humana — O Utero
de aluguel. In: Revista dos Tribunais. 1990. RT 660/253. out. p. 1113-1118.

OTERO, Marcelo Truzzi. Contratacdo da barriga de aluguel gratuita e onerosa: legalidade,
efeitos e o melhor interesse da crianca. In: Revista brasileira de direito das familias e
sucessoes, 2011. v. 12, n. 20, p. 19-38.

PETRONI, Jodo Guilherme Monteiro. Reproducédo assistida: a chamada barriga de aluguel.
In: Revista 0B de direito de familia, 2009. v. 11, n. 55, p. 26-10.

RAWLS, John. O liberalismo politico. S&o Paulo: WMF Martins Fontes. 2011.

RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (coordenadores).
Bioética e direitos da pessoa humana. Belo Horizonte: Del Rey, 2012.

SANDEL, Michael J. Justica: O que € fazer a coisa certa. 9. ed. Rio de Janeiro: Civilizacéo
Brasileira, 2012,

SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012.

SIMIONI, Fabiane. Monoparentalidade e Tecnologias Reprodutivas. In: BUGLIONE,
Samantha; VENTURA, Miriam (Org). Direito a Reproducéo e a Sexualidade: Uma Questdo
de Etica e Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2010. p. 295-319.



65

SOUZA, Marise Cunha de. As técnicas de reproducdo assistida: a barriga de aluguel: a
definicdo da maternidade e da paternidade. In: Revista da EMERJ, 2010. v. 13, n. 50, p. 348-
367.

SOUZA, Marise Cunha de. Os casais homoafetivos e a possibilidade de procriagdo com a
utilizacdo do gameta de um deles e de técnicas de reproducdo assistida. In: Revista da Emerj,
2010. v. 13, n. 52, p. 141-166.

TAVARES, Fernando Horta; FRANCO; Livia Rosa et al. Bioética e biodireito. In: Revista
sintese direito de familia, 2011, n. 66, jun/jul, p. 110-140.

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Conflito positivo de maternidade e a utilizacéo de utero
de substituicdo. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes
(Coords.). Biotecnologias e suas implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

TELOKEN, Claudio; BADALOTTI, Mariangela. Bioética e reproducéo assistida. In: Revista
AMRIGS, Porto Alegre, 46 (3,4): 100-104, jul/dez 2002, p. 100-104.

VARGAS, Eliane Portes; RUSSO, Jane A.; HEILBORN, Maria Luiza. Sexualidade e
reproducdo: usos e valores relativos ao desejo de filhos entre casais de camadas médias no
Rio de Janeiro, Brasil. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, 2010. v. 26, n. 1, Jan.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-311X201
0000100016. Acesso em: 20 de junho de 2013.

VEIGA, Janaina de Lima. Validade juridica do contrato de gestacdo de substituicdo. In:
Revista da Esmape, 2006. v. 11, n. 23, p. 451-488.

VIEIRA, Tereza Rodrigues. SIMAO, Pedro Alci. "Barriga de aluguel": aspectos bioéticos e
juridicos. In: Consulex: revista juridica, 2009. v. 13, n. 291, p. 27-31.

ZATZ, Mayana. Genética: Escolhas que nossos avos ndo faziam. Sao Paulo: Globo. 2011.



