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Apresentacao

Avida em sociedade é diariamente impactada pelos avancgos cientificos e biotecnolégicos.
No ambito da reprodugédo humana, o progresso vem desafiando paradigmas consagrados, outrora
intangiveis. A impossibilidade natural de procriagao, até ent&do incontornavel e apresentada como
uma peniténcia, ndo mais representa um obstaculo intransponivel a reproducg&o. A introdugao
das técnicas de reproducio assistida no cotidiano médico vem proporcionando a procriagao
artificial de forma corrente, tornando-se realidade e impondo a analise de desafios éticos outrora
impensaveis. No d&mbito da reprodugao assistida, o objetivo do presente estudo gravita em torno
de uma de suas formas de expressao: a pratica da maternidade de substituicdo. A cessao do
utero como forma de viabilizar a gestagéo de embrido fecundado em laboratério tem se tornado
uma medida possivel, mas capaz de impor ao meio social diversas indagagdes de carater ético,
sobretudo no que concerne a filiagao da crianga. Nessa ordem ideias, objetiva-se com o presente
estudo analisar conceitos, principios e nogdes a respeito das técnicas de reprodugao assistida,
em especial as que possibilitam a maternidade de substituicdo, buscando-se compreender os
critérios que devem envolver a definicao da filiagao e, por consectario l6gico, da maternidade da

crianga.

Geraldo Zimar de Sa Junior



=== INTRODUCAO

Nao raro, os avangos cientificos e biotecnolégicos ocupam as paginas € manchetes
dos meios de comunicagdo. Clonagem humana, inseminagao artificial, reproducao
em laboratdrio, dentre tantas outras técnicas; as opgdes sdao multiplas e variadas, mas
nem sempre bem digeridas socialmente. A comunidade politica moderna, bombardeada
pelo progresso cientifico, vé-se envolta em necessarias discussdes bioéticas, buscando
compreender até onde a concepgao da vida pode ou nao ser relativizada e os impactos dai

advindos.

A utilizagdo da reproducgao assistida suscita problematicas jamais experimentadas

pela ciéncia juridica.

A celeridade com que o desenvolvimento cientifico € ofertado atropela as nocdes
do ético e de alguns institutos juridicos, causando perplexidade e convidando a sociedade

civil a tentar compreender e questionar os avangos, sobretudo no campo ético.

Em que pese a relevancia social inerente as técnicas de reprodugao assistida
— que viabilizam a constituicdo de um nucleo familiar onde antes nao se vislumbrava tal
possibilidade —, é fato que a ciéncia juridica vem derrapando na missao de acompanhar e
regulamentar o progresso, de modo a viabilizar a pacificagao social. Tal descompasso entre
0 avancgo e a lacuna legislativa acaba redundando em inseguranga juridica, mormente por

envolver valores caros e dignos da tutela estatal, como a familia.

E é neste diapasao que as técnicas de reproducao assistida, e, em carater especial,
a maternidade de substituicdo, socialmente conhecida como “barriga de aluguel”’, merecem

um refor¢o em sua analise.

Os fundamentos que reclamam uma atengao especial da ciéncia juridica a tematica
aqui exposta gravitam em torno de dois eixos: o primeiro deles se refere a auséncia de
qualquer contato sexual para que se conceba a reproducéo; o segundo, por fim, se volta a
participacdo de uma terceira pessoa para a concretizagao da empreitada reprodutiva. Para
o presente estudo, a analise gravitara em torno da maternidade de substituicdo, quando
uma mulher — terceira na relagao entre os sujeitos reprodutivos — cede seu utero e gesta

uma crianga.



A participacdo da mae substitutiva desafia a presungédo absoluta da maternidade,
segundo a qual a genitora seria aquela que vivenciasse os estagios da gravidez. A mera
cessao do utero impde uma analise aprofundada da afetividade como critério para definicao

dos vinculos filiais.

Como unica forma de regulamentagao referente a matéria discutida, a Resolugao
numero 2.320/2022, do Conselho Federal de Medicina, dispde a respeito da maternidade
de substituicdo, estabelecendo restricdes a tal pratica. Todavia, em que pese o aparente
acerto do diploma normativo, a sua precariedade normativa € evidente, haja vista se tratar

de ato infralegal, despedido, pois, da devida coercibilidade.

As evidentes lacunas legais se convertem em problemas indiscutiveis. No
contexto da maternidade de substituigdo, o vacuo da lei abre margem para a imposigao
de problematicas complexas, especialmente quando surgem divergéncias entre a mae de
substituicdo e o casal solicitante. Nao bastasse, a regulamentagao incompleta e imprecisa
facilita a pratica comercial da cessao do utero, redundando em um abismo bioético

ocasionado pelo progresso cientifico.

E justamente nesse quadrante que as presentes problematicas, analisadas neste
trabalho, suscitam estudo e pesquisa em universo cientifico pouco desbravado pela Ciéncia

do Direito.

Fulcrado na percepcado do direito de filiagdo ante a pratica da maternidade de
substituicdo, o presente trabalho objetiva, além de analisar as implicagées decorrentes
no direito de filiacdo diante da pratica da supracitada técnica reprodutiva, tomando por
referéncia o principio do melhor interesse da crianga, compreender conceitos, principios e

a evolucéo histérica do direito de filiagao e das praticas de reproducao assistida.

Além disso, busca-se conhecer todas as perspectivas regulamentares existentes a
respeito da maternidade de substituicao, fazendo a imediata correlagéo entre os parametros
normativos existentes e as consequéncias da pratica desenfreada e clandestina da cessao

comercial do utero.

O presente estudo sera desenvolvido, essencialmente, por meio de pesquisa

exploratoria, através da analise sistematica da Constituicdo Federal de 1988, Cdédigo Civil
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de 2002, Resolucao 2.320/2022, do Conselho Federal de Medicina (além das normativas
outrora vigentes; hoje revogadas), além de artigos cientificos direcionados, doutrinas

especificas de Biodireito e Direito de Familia.
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=== REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA: UMA ANALISE
CONCEITUAL E PRINCIPIOLOGICA ACERCA DO
DIREITO DE PROCRIAR

Conceito e evolugao histérica do direito de filiagao

Enquanto cerne que tangencia a nogao de familia, a filiacado pode ser delineada em
conceituagao triangular que relaciona imediatamente os genitores aos seus descendentes,
ou seja, singelamente, representa a vinculagdo existente entre pais, maes, e a sua
respectiva prole. Por evidente, a nogdo de familia, enquanto base da sociedade, nos
termos da Constituicdo Federal de 1988, perpassa a idealizagao dos vinculos de filiagao
enquanto nucleo que viabiliza a concepg¢ao da entidade familiar; concepgao esta que
evoluiu sistematicamente em um processo histérico marcado por acepgdes e inferéncias

que refletiam, com evidéncia, o momento histérico em que foram concebidas.

A nocdo de familia, lastreada na filiacdo, nem sempre exarou contornos como
os hodiernamente observados (ainda em processo de desenvolvimento). Com efeito, a
percepc¢ao de entidade familiar sempre buscou refletir os parametros sécio-morais vigentes
a época em que se intentou compreender a exata diccao da relagao entre descendentes e

ascendentes.

Marcadamente patriarcalista, a familia do século XIX e precedentes evidenciava o
carater nitidamente patrimonial que se conferia a relagao entre pais e filhos. Governada pelo
patriarca, a entidade familiar de outrora supervalorizava a propriedade em detrimento dos
seus componentes. Sob o0 argumento da imoralidade e necessidade de protegdo dos bons
costumes, da paz social e familiar, a odiosa distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos, que
perdurou por séculos, tendo por critério distintivo a origem da concepcéo, se do casamento
ou de relacao incestuosa ou concubinaria, evidencia a prote¢cao exacerbada do patriménio,

sem qualquer valoracéo a dignidade dos componentes do seio familiar.

Prevaleceu, portanto, durante um longo periodo histérico, a nogao de filiagao
intimamente atrelada ao modelo classico de reprodugao humana, em que estaria vinculada

necessariamente a procriagao carnal, umavezinexistindo, a época, maiores relatos arespeito

12



da utilizagao de métodos artificiais de concepgao, de modo que estes foram completamente
ignorados socialmente durante um percurso histérico em que o filho somente seria sujeito

de deveres perante o chefe patriarca se fosse oriundo de relagéo sexual conjugal.

O advento da Constituicdo da Republica de 1988, mais que um marco de ruptura
com concepgdes obsoletas do ente familiar, veio a deflagrar a necessidade de reconstru¢ao
da perspectiva de familia e de filiacdo, de modo que as estruturas até entdo soberanas nao
mais atendiam a evolucao social que, diuturnamente, deixava de se encaixar aos velhos

brocardos superlativizados em dado momento histérico.

Com a promocgao da igualdade e da liberdade, a concepcao patriarcal, da existéncia
de um “chefe de familia” bem delineado deixou de satisfazer os anseios sociais, de modo que
a atual Constituicao Federal veio a suplantar tal concepgao, proclamando a igualdade entre
homens e mulheres , ou seja, houve uma verdadeira repaginag¢ao da familia, que passava
de uma unidade chefiada por uma pessoa, para um conjunto baseado na convivéncia

harmoénica de seus componentes.

Tais mudancgas surtiram efeitos imediatos na concepc¢ao de filiacado e familia no
Cddigo Civil de 2002, que superando os ideais patrimonialistas por esséncia de 1916,
traduziu uma repersonalizacdo dos institutos civilistas, devendo estes serem analisados
a luz da Constituicdo Federal de 1988, modificando o eixo de analise do direito civilista,
passando da preponderancia exacerbada do patrimonio para a pessoa considerada como
sujeito de direitos e deveres imprescindiveis, rompendo, em assim sendo, com percepgdes
ultrapassadas e sem nexo de causalidade, como a diferenciagdo da filiagao legitima e
ilegitima, como salientado alhures, que veio a ser completamente dizimada pela nova

ordem Constitucional e pela releitura do direito civil a luz das disposicées magnas.

Segundo Gama (2003, p. 345):

Nao ha mais espaco para o Direito de Familia aristocratico e excludente, em que a
tutela da “familia legitima” era o objetivo maior das instituicées sociais e organismos
estatais, a ponto de, sob o argumento de protecdo da paz familiar e do patriménio
construido, haver a impossibilidade juridica do estabelecimento da paternidade de
crianga fruto de reprodugéo carnal de homem casado com outra mulher que nao
sua esposa.

A revolugéo paradigmatica que conferiu novo encarte a filiagado e a definicado de

familia sobreleva o elemento afetividade como forma de ligagdo entre os membros da

13



comunidade familiar, até mesmo para a definicdo daqueles que a compdem. E elemento
intrinseco e fundamental ao reconhecimento da familia contemporanea, devendo o afeto
ser algado a valor juridico fundamental para a percepgao da familia, dando a essa entidade
o carater de promover, com base nos lagos afetivos que unem os seus membros, o pleno

desenvolvimento de todos os componentes que a integram.

Atenta a nova realidade social que rejeita pressupostos retrogrados, a Constituigao
Federal de 1988, além de reformar a percepgao da filiagao, alargou o conceito de entidade
familiar, rompendo com a familia-padrao do século XIX, composta, necessariamente, pelo
binbmio homem/mulher devidamente unidos pelo matriménio, conferindo protecao estatal
a entidades compostas por homens, mulheres, ou somente um deles e seus filhos, ndo

condicionando a validagéo do conceito da familia a existéncia imprescindivel de casamento.

A sobrelevacao da afetividade enquanto elemento que valida a existéncia da familia
e da filiacdo, ndo obstante a auséncia de previsdo expressa nos diplomas legais atuais,
evidencia a sua existéncia, ainda que implicitamente, no tratamento dispensado pelo
Cadigo Civil' a didatica da filiagdo, quando, ao tratar da presungéo da concepgao durante
o casamento, relaciona os filhos havidos por inseminacao artificial heterdloga, desde
que tenha prévia autorizagdo do marido. A presungao da filiagao, neste especifico caso,
escancara a validagao da afetividade na afericdo do conceito de familia, posto que, como
sera devidamente salientado posteriormente, a inseminagao artificial heteréloga rompe com
a concepgao biolégica de filho, uma vez que a conjugagao de gametas para que se viabilize

a gravidez ocorre com células sexuais de terceiro que nao o marido da futura parturiente.

E solar a intencdo do texto Constitucional de 1988, que, buscando adequar-
se a realidade social vigente, posto ndo poder dissociar-se dela, concebeu a familia
contemporanea baseada no vinculo afetivo que une seus membros, com projetos, objetivos
de vida comuns, ndo condicionando a existéncia de familia, e a consequente protecao a
ela dispensada, ao casamento, a existéncia de um “déspota” que chefia a entidade, e a
procriagao, passando a valorar os anseios dos componentes do seio familiar, seus objetivos
primordiais de vida, dando assim uma conotagcdo mais condizente a instrumentalizar

a dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento da republica, conforme atesta a

1 Artigo Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
V - havidos por inseminagéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

14



Constituicao Federal. “O casamento deixou de ser uma unica forma de unido afetiva, o
contato sexual deixou de ser a unica forma de procriar e, a procriagao, por sua vez, nao &

a finalidade primordial da familia” (FERRAZ, 2011, p. 80).

Sem embargo das inovagbes experimentadas pela definicdo da filiagdo com o
advento da Constituicao Federal de 1988, que, como visto, rompeu com pressupostos que
limitavam o direito de filiacdo a procriagao oriunda da relacédo sexual no matrimdnio. O direito
de filiacdo, hodiernamente, observa uma metamorfose consideravel em suas perspectivas,
com a introdugao das técnicas de reproducdo humanamente assistidas, que viabilizam o

projeto parental sem a necessidade de qualquer contato sexual.

Esse novo viés do direito de filiagdo ndo se consagra como uma inovagao, posto
sempre existente em menor escala nos diversos periodos histéricos; ocorre que, com
o grande avanco biotecnolégico, a medicina reprodutiva ganhou um suporte cientifico
consideravel, consagrando inumeras possibilidades de procriacdo, independente de

qualquer relacédo sexual.

O carater revolucionario trazido pelas técnicas de procriacdo pela reproducio
assistida, muito embora representem um avango importante na viabilizagdo do projeto
e planejamento familiar, assegurado pela Constituicdo Federal, ainda carecem de
regulamentagdo normativa, inexistindo, portanto, limites legais a tais praticas, acabando

por conferir as mesmas um aspecto de “vanguarda obscura”.

Com efeito, a utilizagdo desenfreada e sem maior responsabilidade de técnicas
procriacionais pode resultar em problematicas insondaveis pela ciéncia do direito, uma vez

traduzindo-se em incertezas para os vinculos de filiagao.

Embora viabilizem a concretizagdo do ideal familiar a casais que estejam
impossibilitados de conseguirem pela “via natural”, a reprodugcao assistida ndo pode se
consubstanciar como método subsidiario de procriagdo, mas, sim, como método alternativo,
que realizado de maneira prudente possa contornar problematicas até entao intransponiveis

pela ciéncia, no que tange a reprodugao humana.

A auséncia de maiores perspectivas legais que regulamentem a matéria tornam

o conhecimento e a utilizacdo cadenciada da reproducdo assistida mais burocratico,
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margeando a clandestinidade e o desenfreio na realizagao do projeto parental através de
tais técnicas biotecnolégicas, redundando em conflitos sem solugao acerca da maternidade,

paternidade e filiagdo para os que se utilizam da medicina reprodutiva.

Apesar do carater grandioso e “status” de solugao, as inovagdes consagradas na
medicina reprodutiva, notadamente no campo do direito de familia, ainda sdo observadas
com reservas pela sociedade, uma vez que consagram perspectivas que levantam duvidas
no que pertine a filiagcdo civil, evidenciando que o critério biolégico, outrora absoluto na
definicdo da parentalidade, agora se encontra equiparado a afetividade, como elementos

de ligagdo que anunciam a existéncia de entidade familiar.
Das técnicas de reprodu¢ao humana assistida

Areproducdo humana sempre representou a grande realizagdo do homem enquanto
ser racional. A capacidade de reproduzir-se e protrair no tempo a linhagem familiar ostentou,
e ainda reflete, o grande desejo do homem e da mulher. Gerar descendentes representa
mais que dar origem a novas vidas, sendo forma de perpetuar a espécie humana e sendo o
ser humano um animal essencialmente reprodutor, “programado” fisiologicamente para dar
ensejo a reproducao através do ato sexual, a procriagdo passou a enxergada como uma

obrigagao intransponivel, e ndo como mero ato de discricionariedade do homem.

De fato, por longos periodos historicos a procriagéo era a unica forma eficaz de
evitar a extingcdo completa da espécie humana, uma vez que inexistia qualquer relato de

reproducao artificial que pudesse suprir a impossibilidade de reproduzir-se naturalmente.

Diante do relevo engendrado a capacidade de perpetuar a espécie, os individuos
que apresentassem qualquer macula no ato de procriar representavam seres despreziveis,
por vezes considerados amaldigoados por ndo conseguirem dar ensejo ao desejo da mae

natureza. A fecundagao passava a ser requisito obrigatério para a aceitagéo social.

Somente suportada pelo grupo feminino, o insucesso na empreitada reprodutdria,
até meados do século XV, era culpa exclusiva da mulher, que ndo conseguia dar
operacionalidade ao plano para qual teria sido projetada, uma vez que a espécie feminina

era visualizada como a forma mais objetiva de perpetuar a espécie, sendo exclusivamente
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este o seu papel na sociedade. A mulher, tentando reverter o nefasto quadro da esterilidade,
recorria a diversas modalidades terapéuticas, como rituais religiosos e fantasiosos, ervas,

etc.

A partir do século XVI é que, com analise acerca da reprodugdo humana agora
melhor aparelhada com a descoberta do microscoépio, passou-se a considerar a esterilidade
masculina como uma realidade factivel, diante da auséncia ou escassez das células
reprodutoras no organismo. Tal descoberta veio a desconcertar o brocardo absoluto de
virilidade masculina, tornando socialmente mais ofensiva a impossibilidade de procriar para
homem do que mesmo para mulher, posto atingi-lo na sua fungdo maxime de reprodutor

por exceléncia.

A descoberta da esterilidade masculina ndo trouxe somente aspecto negativo,
posto que permitiu avangos consideraveis na analise da reprodugdo humana, viabilizando o
conhecimento da morfologia da procriacéo, que se daria essencialmente pela convergéncia
das células reprodutoras masculinas e femininas (6vulos e espermatozdides), tais avangos
no ramos da biotecnologia e da engenharia genética proporcionaram a fertilizagao, pela
unido do nucleo do espermatozoide com o nucleo do évulo, in vitro, do primeiro embrido de
proveta do mundo, que culminou com o nascimento da criancga inglesa Louise Brown, em

1978.

A evolucdo do conhecimento cientifico, € possivel inferir, voltou a proporcionar
a casais antes atormentados pela completa impossibilidade de gerar descendéncia a
viabilidade do projeto parental mediante a utilizagdo das técnicas de reprodugcédo humana
medicamente assistidas. Uma revolugdo biotecnoldgica que representa um avango
descomunal na superacdo da esterilidade como obstaculo a reprodugcdo humana. No
mesmo passo, em que pese as benesses inegaveis, os avangos na medicina reprodutiva
representam uma grande incégnita para a sociedade, que assiste atdnita as descobertas
e avangos diarios. A auséncia de maiores perspectivas juridico-legais que regulamentem
a matéria dao a esses avangos a tonica da insegurancga juridica, ndo inexistindo maiores

impedimentos e limitagdes normativas a tais praticas.

No plano nacional, em uma digressao historica, as nogoes de filiagdo, maternidade

e paternidade chegaram, no Cddigo Civil de 1916, em plena convergéncia com os ideais
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propostos pelo Direito Romano. No artigo 3382, o Cédigo Civil de 1916 trabalhava com o
sistema de presungdes de paternidade somente para os filhos havidos exclusivamente na
relagcdo matrimonial, em franco apego aos ideais patrimonialistas que permeavam a nogao
de familia, no inicio do século XX. Na legislacao civilista retrograda nada foi salientado
a respeito das técnicas de reproducgdo assistida principalmente pelo fato de que estas
ainda se encontravam em uma realidade bem distante dos truncados anos para a ciéncia

reprodutiva, que vao desde o final do Século XIX e inicio do Século XX.

Em contrapartida, a legislagao civilista de 2002, com uma grande dose de atraso,
veio a ressaltar, ainda que superficialmente e de maneira insuficiente, a filiagao decorrente
das reprodugdes homodlogas e heterdlogas, no artigo 1.597, da Lei 10.406/2002 (Cdédigo
Civil), onde ficou provisionado um sistema de presun¢des da paternidade da crianga havida

nas condi¢des ilustradas no mencionado preceptivo legal.

Em termos legais, como sera bem delineado posteriormente, a reproducao assistida
nunca fora tema de debate de qualquer legislacdo no ordenamento juridico patrio, sendo
que somente em 1995, através da Lei 8.974/95, denominada Lei de Biossegurancga, a
manipulacao genética foi regulamentada de alguma forma, sendo revogada, posteriormente
pela Lei 11.101/05. Tal evolugao legislativa, todavia, em nada veio a contribuir no que
pertine a regulamentar as consequéncias oriundas da pratica da reproducido assistida e
seus reflexos no ambito da filiagao, limitando-se a estabelecer parametros, prevé a criagao
de 6rgaos administrativos e fixar condutas tipicas criminais em matéria da manipulagao
genética, ndo se posicionando, em momento algum, a respeito das celeumas oriundas da

reproducao artificial e das consequéncias nas relagdes parentais.

Em que pese o carater evolucionista fornecido a populagdo mundial, o avanco
cientifico ndo pode converter-se em causa primeira dos métodos reprodutivos, sendo
imperativa a necessidade de imposicédo de limites a tais praticas, sob pena de subversao

da ordem natural da procriagao humana.

2 Art. 338. Presumem-se concebidos na constancia do casamento:
1. Os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal (art. 339).
1. Os nascidos dentro nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal por morte, desquite, ou anulag&o.
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Procriagao e esterilidade

Conforme salientando alhures, a reprodugcéo humana sempre foi considerada como
forma de dar perpetuidade a espécie, consistindo em verdadeiro paradigma de aceitagao
pessoal e social. Individuos que apresentassem qualquer limitagcdo em sua capacidade
reprodutiva eram vistos como amaldigoados, por ndo poderem sequer empreender um
projeto parental. Nesse diapasé&o, os avangos da medicina reprodutiva representaram uma

solugao ao entrave da esterilidade, que obstacularizava o desejo de possuir uma prole.

Neste campo, as técnicas de reproducdo humana assistida vém como forma de
estender a todos, indiscriminadamente, a possibilidade de ter filhos, de viver a experiéncia

da reproducéo, ainda que com todas as limitagdes fisioldgicas impostas pelo corpo.

Indiscutivel o aspecto psicologico que a reprodugdo humana assistida vem a
resguardar. A esterilidade representa a ruptura do desejo de reproducao; a impossibilidade
de reproduzir-se naturalmente constitui em um verdadeiro entrave de vida ao casal. Nas
palavras de Leite (1995, p. 17-18):

[...] A esterilidade ndo coloca em xeque s6 a organizagdo psiquica do individuo,
mas atinge também o casal. Se a esterilidade ¢ dificil de viver individualmente para
0 homem solteiro, ela € mais ofensiva para o homem casado que sofre em nao
conseguir proporcionar a sua mulher o sonho da gravidez e a alegria de ter um filho.
Com efeito, a esterilidade priva-a de trés sensagdes insubstituiveis: a gravidez, a
crianga e o estado de mae.

Nesse mesmo sentido, ressalta Callioli (1998, p. 27):

Se for verdade que a fecundidade confere ao homem a capacidade de se multipli-
car, de se imortalizar através dos filhos, a auséncia destes, como decorréncia da
infertilidade, pode desestruturar o casamento, rompendo com a cadeia familiar, ndo
permitindo a perpetuacao da vida, pois durante toda a existéncia, o homem espera
continuar vivendo através de seus filhos.

Em que pese o grande avango que as técnicas de reprodugao assistida conferiram
ao desejo de reprodugdo, as mesmas, todavia, ndo servem de solugdo, de contorno ao

problema de esterilidade, que € por esséncia irreversivel.

Neste passo, importante salientar importante distingdo entre infertilidade e
esterilidade, termos usados equivocadamente como sindnimos. A infertilidade € a
impossibilidade de gerar filhos, nos termos proclamados pela Organizacado Mundial de

Saude, os fatores que conduzem a essa impossibilidade podem ser de ordem relativa
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ou absoluta. Os fatores de ordem relativa caracterizam-se como contornaveis, podendo-
se atingir a concepgao através de terapias reprodutivas, enquanto os fatores de ordem
absoluta redundam na esterilidade, a completa impossibilidade de procriagdo, muitas vezes

por causas morfolégicas, como ocorre com o atrofiamento do utero materno, por exemplo.

Inexistem férmulas precisas que sirvam de bussola informativa a respeito das
causas de infertilidade. Via de regra, a idade e as interferéncias psicolégicas apresentam-
se como grandes empecilhos a empreitada reprodutiva; o decurso do tempo interfere
diretamente na producido de évulos, células reprodutoras feminina, que com o avango
da idade dificultam a possibilidade de fecundagéo, ja a interferéncia psicologica liga-se a
ansiedade pela concepc¢ao e a frustracdo pela ndo ocorréncia, o que acaba contribuindo

fundamentalmente para o insucesso em novas tentativas de concepgao.

Assim, as técnicas de reproducido assistida representam a grande esperanca
daqueles que por vicissitudes diversas nao podem conceber naturalmente. A procriagao
artificial busca satisfazer o desejo procriacional, sendo legitima a sua utilizagdo como forma
de restaurar as fungdes reprodutivas ou conferir novas oportunidades de geracao dos filhos,
através de subterfugios biotecnolégicos, com a consequente consecugao do planejamento
familiar. Conforme ensina Gama (2003, p. 234), € mais que legitimo o acesso as formas
de procriacao artificial, desde que observados a integridade fisica da crianga gerada e a

integridade psicologica do casal submetido a tais técnicas.

O direito a procriagédo assistida ganha respaldo quando considerado em face da
Constituicao da Republica, que em seu artigo 226, §7°, assim asseverou:

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

[.]

§7° fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade res-
ponsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte das instituigdes oficiais ou privadas.

Com efeito, a Carta Magna de 1988 salientou a possibilidade, por livre escolha do
casal, em planejar a familia que desejam constituir, ndo fazendo qualquer discernimento a
respeito da familia a ser formada, como quais seriam os seus componentes e a forma de

concepgao da prole. Para Ferraz (2011) a garantia conferida pela Constituicdo Federal a
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constituicdo da Familia através da concepgao natural deve ser estendida aqueles, que por
razbes meédicas, nao podem reproduzir-se naturalmente, ou seja, o direito de constituir uma

familia é extensivel a todos através da reproducéao, ainda que artificialmente.

Krell (2007, p. 105) sintetiza alertando:

[...] Isto, entretanto, n&o significa que essa interpretacdo deve ser estendida a qual-
quer tipo de técnica de reprodugao assistida. Assim, parece duvidoso permitir o
uso da fecundacgao artificial homdloga ou heteréloga simplesmente pela recusa da
pessoa a utilizagdo dos meios naturais de reproducéo. Nesse contexto, a posicao
extremada seria a aceitacdo de um direito de recusar a reproduc¢ao natural que se
expressaria no direito a contracepgao e até num direito a recorrer aleatoriamente a
reproducao medicamente assistida.

Assim sendo, deve ser reconhecido a todos o direito de planejamento e constituicao
da entidade familiar da forma que for viavel, inclusive através da reproducao artificial,
mediante a utilizacdo das técnicas de reproducao assistida, desde que isso nao implique

em riscos a saude do paciente e do descente gerado artificialmente.
Analise das principais técnicas de reproducgao assistida

O incessante avancgo biotecnoldgico permitiu que no final da década de 70, mais
precisamente em 1978, fosse fecundado o primeiro bebé de proveta da histéria mundial,
culminando em uma verdadeira revolugdo social e cientifica, traduzindo-se em um
rompimento com a velha e ultrapassada perspectiva de que a procriagao estaria vinculada

a copula sexual entre os genitores.

A partir do advento do bebé fertilizado artificialmente na Inglaterra, o crescimento na
analise da reprodugdo medicamente assistida progrediu geometricamente, culminando na
descoberta de inumeras possibilidades de se empreender o projeto reprodutivo de maneira

assistida, dissociando a reproducéo da fecundacéo e do sexo.

As técnicas de reproducdo medicamente assistida, encampando uma acepg¢ao
bioldgica e juridica, podem ser sintetizadas como formas e procedimentos que visam a
reproducdo humana, vencendo ou substituindo etapas deficientes nesse processo, sendo
que tais técnicas devem ser analisadas de maneira direcionada ao problema apresentado

por aqueles que buscam delas se utilizar.

Hodiernamente, as técnicas de reproducéo assistida que ganharam maior respaldo,
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seja por sua eficiéncia ou facilidade na realizagdo, foram a inseminacao artificial, a
reproducao assistida através da fertilizagao “in vitro” e a reprodugao assistida pela gestagao

de substituicao.

Com uma finalidade juridica bem delineada, o presente trabalho cientifico ndo
pretende esgotara analise biolégica das técnicas de reprodugao assistida a seguiranalisadas,
nem sequer revelar taxativo o rol das técnicas supracitado, vez que esta enumeracéo é
infinitamente superior, cabendo a este estudo deter-se a analise das principais formas de
procriagao artificial, suas definigcbes e finalidades, com maior enfoque para gestacéo de

substituigéo.

A inseminacgao artificial € caracterizada pela substituicao da relagdo sexual para
que haja a fecundacao. Com efeito, € consubstanciada na captacado de espermatozoides do
companheiro/marido/terceiro doador e a implantagao dos gametas masculinos no interior

do corpo da mulher, onde vem a ocorrer a fecundacéo.

Foi a primeira técnica de reproducdo assistida amplamente conhecida pela
populagdo, tendo seu desenvolvimento em grande escala a partir de 1932, com a
possibilidade de maior exatiddo do periodo de ovulagao feminino, requisito imprescindivel

para o sucesso da inseminagao.

Dependendo do material genético que sera utilizado, assevera Ferraz (2011, p. 44)
que a inseminagéo artificial:

Pode ser homéloga, quando os espermatozoides introduzidos na mulher, no seu
periodo feértil, pertencem ao seu marido ou companheiro; heteréloga, quando nao
pertence ao marido ou companheiro da mulher, mas a um doador, cujo material se
encontra geralmente num banco de sémen e cujo anonimato em regra se preserva,
com o consentimento livre e informado do casall...].

Portanto, no dmbito das técnicas de reproducado assistida homdloga, os vinculos
parentais sdo definidos com base na consanguinidade, havendo uma verdadeira coincidéncia
entre a percepcao da filiagdo biologica e juridica, posto que em se tratando de pessoas
casadas a parentalidade € presumida, se concebida durante o matriménio, ou durante os
lapsos temporais provisionados pela codificagédo civil, na Lei 10.406/2002 (Cddigo Civil),

no artigo 1.5973. Tais presungdes encontram razao de existir na forma como é concebida a

3 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constéancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;
I - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separacédo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
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reproducao artificial homologa, onde as células reprodutoras utilizadas para a formagao do
embrido sao oriundas do proprio casal, que cientes dos atos que pretendem desencadear
fazem a coleta de tais células para a viabilizagdo da fecundagao, seja extracorpérea,
como ocorre na fertilizagao in vitro, como sera visto, ou intracorpérea, sendo o caso da
inseminagao artificial, por exemplo, havendo, por tal, a transmissdo completa da carga
genética do casal para a crianga, demarcando todo o aparato do vinculo biolégico existente

entre os participantes da técnica.

Fixando bem os parametros da reprodu¢cdo homologa, Gama (2003, p. 726-727)

acentua que:

Nos casos de reproducdo homologa, que pressupde, portanto, 0 emprego dos ga-
metas masculino e feminino do préprio casal, proporcionando a concepgao, a gra-
videz e o nascimento da criancga no interior da familia constituida entre 0 homem
e a mulher, ndo ha davidas de que o fundamento mais importante a respeito dos
vinculos juridicos de paternidade, maternidade e filiagao é a origem bioldgica, o que
conduz a conclusao de que o parentesco se estabelece no ambito da consanguini-
dade, ou seja, trata-se de parentesco natural, de acordo com o critério estabelecido
no direito brasileiro e na maior parte dos sistemas juridicos do ocidente.

Diferentemente do que ocorre com a inseminagao artificial homéloga, onde o
material genético utilizado € o do préprio casal que se utiliza da técnica de reproducgéo e
a filiacdo acaba sendo delineada biologicamente, sem maiores querelas (ainda que sejam
suscitadas algumas problematicas de cunho ético, como por exemplo, a utilizagdo da
inseminagao artificial homologa apds o divércio ou post mortem, apos a morte do marido), a
inseminagao artificial heterdloga que se reverbera, em regra, com a introdugdo das células
reprodutoras masculinas, e até femininas, oriundas de doadores, que possuem suas
identidades preservadas, evidencia maiores discussdes acerca da definicdo da filiacéo, se
legal, biologica ou até socioafetiva, de modo que tal modalidade somente deve ser utilizada
em escala extrema e de inadequacgao de qualquer outra forma de procriagao artificial, para

que se evitem maiores discussodes ético-juridicas.

A reproducao heterdloga, que consubstancia tais problematicas na definicao dos
vinculos filiais, € instrumentalizada pela consecucdo da fecundagdo com o auxilio de
células reprodutoras de doador(es). Uma vez estando um, ou até mesmo os dois, membro
da unido, conjugal ou ndo, que buscam a reproducao artificial, impossibilitados de participar
1ll - havidos por fecundagéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes excedentarios, decorrentes de concepgéo artificial homdloga;
V - havidos por inseminagéao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.
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ativamente da fecundagao, com a doagao dos seus respectivos gametas, inviabilizados
por esterilidade, a formagdo do embrido sera determinada pela doagao dos gametas por

terceiras pessoas, que devem ter sua identidade preservada.

Na didatica conceitual, Fernandes (2000, p. 58) informa que:

Por fecundagéo heteréloga entende-se o processo pelo qual a crianga que vier a
ser gerada por qualquer das técnicas de reprodugao assistida for fecundada com a
utilizagdo de gametas de doadores, dividindo-se a fecundacao heterdloga ‘a matre’,
quando o gameta doado for o feminino, ‘a patre’, quando se tratar de doagéo de
gameta masculino, ou total, quando os gametas utilizados na fecundagéo, tanto os
masculinos quanto os femininos, sdo de doadores.

A reproducao humana assistida através de fertilizacao ‘“in vitro”, por sua vez, é
caracterizada primordialmente pela fecundagéo extracorpérea, ou seja, ocorre o encontro
das células reprodutoras masculinas e femininas em laboratério, para somente depois
de ocorrida a fecundacgao, ser o embrido direcionado ao utero materno. O nascimento do

primeiro bebé de proveta, na Inglaterra, em 1978, obteve sucesso a partir desta pratica.

Assim como na inseminagdo artificial, segundo Ferraz (2011), os gametas
masculinos e femininos podem ser oriundos pelo futuro pai e pela futura mae, mas também
poderéao provir de outros envolvidos, poderao ainda ser fornecidos por determinado casal e
o embrido ser fecundado por terceira pessoa, mulher, em gestagao de substituicdo (técnica
que adiante analisar-se-a). Deste modo, as incertezas e questionamentos ja firmados
quanto a filiacdo diante da inseminacéo artificial se aplicam com inteireza a fertilizagcao “in
vitro” heterdloga, com a utilizagdo de gametas de terceiros doadores, ou a gestagao por

mulher diversa da doadora de 6vulos.

Para Diniz (2001, p. 465), nestes casos:

A crianga podera ter duas ter: duas maes, uma institucional e outra genética; dois
pais, institucional, que sera o marido de sua méae, que anuiu na fertilizacao “in vitro
cum semine alieno”, e o genético, ou seja, o doador do elemento viril fertilizante,
que nao tera responsabilidade juridica pelo ser que gerou; trés pais e trés maes,
ou melhor, méae e pai genéticos (os doadores de évulo e do sémen), méae e pai bio-
I6gicos (a que o gestou em seu ventre e seu marido) e mae e pai institucionais (os
que encomendaram a clinica), sendo os responsaveis legalmente por ela, por terem
feito o projeto de seu nascimento.

Ainda que nao seja em esséncia uma forma de reproducéo artificial, a analise da

problematica dos embrides excedentarios merece ser ressalvada.
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Com efeito, areproducgao artificial € baseada em modulos de tentativas de fecundagao
a partir das células reprodutoras. Ocorrida a fecundacao, ha a formagao dos embrides em
larga escala como forma de dar maior possibilidade de sucesso na empreitada reprodutiva,
sendo que um desses embrides sera utilizado para fins de implantagao no utero materno; a
grande problematica surgida a partir da formacao de embrides para dar operacionalidade a
gravidez, a partir da fertilizagao in vitro, surgiu com o destino que seria dado aos embrides

excedentarios, ndo implantados no utero materno.

A discussao ganhou respaldo com a edi¢ao do artigo 5%, da Lei 11.105/2005, que
permitiu pesquisas com células-tronco advindas dos embrides excedentarios da fertilizagao

in vitro.

Aos que seriam contrarios a tais pesquisas, requerendo a declaragdo de
inconstitucionalidade do preceptivo legal da lei de biosseguranga, as pesquisas com
células-tronco embrionarias representaria violagao direta e imediata ao direito a vida; sendo
tal argumento derrubado pela auséncia de logicidade na comparag¢ao entre o ser humano,
em sua plenitude corporal e espiritual, e um embrido, uma vez que para a legislagao
vigente no ordenamento juridico patrio a vida humana iniciaria com a formacéao do sistema
nervoso, que somente ocorre a partir do 14° dia apds a fecundagao, com a formagao da
placa neural. Ou seja, inexiste vida humana bem delineada nos embrides excedentarios.
Ratificando tal posicionamento, o Supremo Tribunal Federal, em analise da Acao Direta
de Inconstitucionalidade n° 3510, julgou improcedente o pedido de declaragcdo da
inconstitucionalidade do artigo 5°, da Lei 11.101/2005, reconhecendo que inexiste violagao
a vida ou a dignidade humana com as pesquisas envolvendo os embrides excedentarios,
sendo mais nobre e prudente utiliza-los para buscar beneficios em prol de toda a humanidade,
do que simplesmente congela-los para posteriormente serem descartados, sem maiores

utilidades.

Por fim, a maternidade de substituicdo nao representa primordialmente uma técnica
diversa de reprodugao humana medicamente assistida, consistindo em um método para a

consecucgao da procriagao artificial, onde uma terceira mulher — estranha a determinado

4 Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionérias obtidas de embriées humanos produzidos por fertiliza-
¢do in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigées:

| — sejam embribes inviaveis; ou

Il — sejam embribes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois
de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.
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casal- “empresta” o seu utero para que o embrido, obtido por inseminagao artificial ou

fertilizacao “in vitro”, seja gestado.

A utilizacdo da maternidade de substituicdo, ou gestagdo de substituicdo como
preferem alguns doutrinadores, desafia problematicas de ordem cultural, ética, juridica e
social, somente devendo ser utilizada em casos extremos, onde a fecundagdo natural é
impossivel ou ndo recomendavel. Com efeito, a técnica em analise desafia o brocardo
até entido absoluto na definicdo da maternidade, onde mae deixa de ser necessariamente

aquela que gestou a crianga.

A diferenciacao entre fecundacdo homologa e heterdloga, doravante analisada, na
maternidade de substituicdo ganha contornos deveras dramaticos, revelando a existéncia
da possibilidade de maternidades diversas analisadas em trés eixos principais: mae
genética, doadora das células reprodutoras; mae substitutiva, sendo aquela que gesta o
embrido a partir da fecundacédo de gametas de terceiros; e a mae social/afetiva, que projeta

a gestacao e almeja a crianga da futura crianca.

Sintetizando, Gama (2003, p. 746) assevera que a maternidade, através do
empréstimo do utero, pode ser referendada em trés hipéteses ilustrativas:

A maternidade de substituicdo que envolve o0 embrido resultante do évulo e esper-
matozoide do casal, com sua implantagdo no corpo de outra mulher que nao aquela
que deseja a maternidade e forneceu o seu dvulo; b) a maternidade de substituicdo
que se relaciona ao 6vulo e gravidez da mulher que ndo quer ser mae da crianga,
mas empresta seu corpo, gratuitamente, para gestar o embrido, e se compromete a
entregar a crianga ao casal solicitante, sendo o sémen utilizado na procriagéo o do
marido que, juntamente com sua esposa, resolveu efetivar o projeto parental; c) a
maternidade de substituicdo, que consiste no embrido formado a partir da unido de
6vulo da prépria mulher que engravida e de espermatozoide de doador, com o com-
promisso da mulher de entregar a crianga ao casal que, por sua vez, nao contribuiu
com material fecundante.

Assiduamente criticada por transformar, na visdo dos opositores, a mulher em
objeto para a consecucéo da fecundagao, a maternidade de substituicdo € uma realidade
que por nao devidamente valorada pela legislagdo nacional, que se mantendo inerte no
que pertine as técnicas de reprodu¢cdo humana assistida, redunda na génese de um rede
comercial clandestina que, como sera analisado posteriormente, torna a pratica da gestagao
por substituicdo em um problema ético-juridico pela auséncia de firmeza na definigdo dos

vinculos de parentalidade-filiagao da crianga gerada.
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Na tentativa de fornecer suporte existencial a pratica em analise, a Resolugao do
Conselho Federal de Medicina numero 2.320/2022 afigura-se completamente inécua uma
vez que seu carater meramente deontolégico, destituido de qualquer forga normativa, nao
possui 0 condao de sequer abrandar as celeumas existentes na definicdo da maternidade

quando do empréstimo do utero materno.

Bioética e biodireito: percepcao principiolégica das técnicas de
reproducao assistida

O desenvolvimento da sociedade exige a preexisténcia de regramentos que
disciplinem e limitem a conduta dos integrantes dos estratos sociais. O homem, enquanto
ente politico encontra-se condicionado a observancia das normas juridicas e morais, como
forma de viabilizagdo da convivéncia em grupos organizados. As normas juridicas e morais
possuem afluentes em comum e tomam por suporte basilar a ética individual, ou seja, como
forma de organizagao da sociedade politica, as normatiza¢des, sejam morais ou juridicas,

imp&em aos individuos certas obrigagdes de observancia vinculada.

As normas juridicas sdo caracterizadas basicamente pelo disciplinamento e
regulagdo das condutas dos individuos que compde 0 macrocosmo social, normas estas
que sao impostas a observancia de todos pelo estado, como forma de manutencao da paz
e organizagao social. Ja as normas de cunho moral, muito embora também se convertam
em regulagdo de condutas, ndo possuem um aparato de imposi¢do, ou seja, ndo ha

coercitividade, regulando-se pela consciéncia individual de cada cidadao.

Como visto, o rapido desenvolvimento da biotecnologia com o avango em progressao
geomeétrica das técnicas de reproducao assistida representou o surgimento de celeumas
ético-juridicas jamais suscitadas. A procriagao artificial veio a romper com valores absolutos
e obsoletos, nunca modificados ou transgredidos, como por exemplo a concepgao de que a
mae seria necessariamente aquela que gesta a crianga e, através do trabalho de parto, dar
vida ao ser. Os novos fendmenos bioldgicos proporcionados pelas técnicas de reprodugao
assistida escancaram a deficiéncia da legislagdo em suportar os avangos sociais, muito
embora o Direito tenha como parametro delineador os fatos sociais em que se desenvolve,

a realidade hoje experimentada torna patente a inocuidade do sistema legislativo e juridico
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em acompanhar, na mesma disposi¢ao, os avangos cientificos.

Diante dessa perspectiva, o meio cientifico, com a percepcédo de que a completa
auséncia de regulagao representaria em problematicas infinitas e sem qualquer meio de
solugdo, atentou-se para a necessidade de criagdo de normas comportamentais, que
impusessem limites éticos ao desenvolvimento e as praticas das técnicas de reproducéao
assistida pelos profissionais, como forma de garantir a integridade e a dignidade de quem

necessitasse da intervengao reprodutiva artificial.

Nesse diapasao emerge a Bioética, representando uma vertente do ramo da ética,
buscando compatibilizar os avangos biotecnologicos e as benesses advindas das praticas
da reproducéo assistida com a dignidade humana, com a integridade do ser vivo que deve
prevalecer frente a disposi¢cao do proprio corpo. A Bioética traz como diretriz fundamental
a previsdo de parametros morais que impusessem limites a atuacdo do homem frente a

diversa gama de dilemas experimentados pelos avangos biotecnoldgicos.

Com efeito, em que pese o imprescindivel papel desempenhado pela Bioética, essa
nao foi providencialmente suficiente para, individualmente, suprir as lacunas legislativas
diante do avanco cientifico. Nesse contexto, ganharam respaldo os principios bioéticos,
nascidos diante da necessidade de regulamentagdo comportamental dos que participam,

sejam espectadores ou atuantes, da instrumentalizagdo da biotecnologia.

A génese dos principios bioéticos se deu a partir do final da década de 70,
quando eclodiram na sociedade global os avangos descomunais no campo da medicina
reprodutiva. A partir da obra de Beauchamp e Childress, intitulada Principles of Biomedical
Ehtics (1979), e do relatério Belmont, nos Estados Unidos da América, elaborado por uma
Comissao Nacional, inferiu-se que a solugao das problematicas suscitadas pelos avangos
biotecnolégicos, ante a auséncia de uma regulamentacéo legislativa evidente, deveria
ser percebida pela analise de quatro principios fundamentais, quais sejam: o principio da

beneficéncia; principio da justiga; principio da autonomia; e o principio da ndo-maleficéncia.

O principio da beneficéncia, como a prépria terminologia induz, importa na busca
pelo bem do paciente, na utilizagdo das técnicas que melhor respondam aos problemas

apresentados pelo mesmo, maximizando beneficios e reduzindo riscos. Tal base
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principiologica é utilizavel ndo apenas para os profissionais da area médica; por representar
uma das maiores virtudes éticas que deve animar a todos os profissionais, fazer o bem
deve ser algo desejado e assumido por todos, como forma de melhor realizagao dos ideais

profissionais.

Para Ferraz (2011, p. 23):

As pesquisas e técnicas devem ser realizadas no intuito de melhorar a saude do ho-
mem e evitando o maximo possivel causar-lhe qualquer dano, dai alguns também
invocarem o principio da ndo maleficéncia. As mesmas devem visar sempre o bem
da pessoa, que é prioritario em relacédo aos interessados da sociedade e da ciéncia.

Reconhecendo a relevancia do principio da beneficéncia, Gama (2003, p. 63-64)
alerta para sua inaptidao, para, sozinho, solucionar todos os dilemas éticos advindos da

reproducgao assistida anuncia que:

Entre os trés principios da bioética, o principio da beneficéncia é aquele que tra-
dicionalmente mereceu primazia no passado, mas a partir do momento em que
se questionou a autoridade médica a respeito do que, concretamente, representa
“fazer o bem”, constatou-se a sua insuficiéncia para resolver, sozinho, os dilemas
morais. [...] a despeito da insuficiéncia do principio da beneficéncia para resolver os
dilemas morais, ndo se pode deixar de considera-lo especialmente em virtude do
sentimento de solidariedade que ¢é insito a pessoa humana, num contexto de mora-
lidade de assisténcia social.

Por sua vez, o principio da justica traduz a necessidade de fornecimento amplo
e isonbmico dos servigos de saude a toda a populagédo indiscriminadamente, de modo
a viabilizar o amplo acesso aos meios de prevencado e tratamento das mais diversas

patologias. Encontra-se respaldado no texto do artigo 196, da Constituicao Federal:

Art. 196 A saude é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante po-
liticas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para sua promogao,
protecéo e recuperagao.

Sob esta optica, os servigos de saude devem ser instrumentalizados e eficientes,
servidos a toda a populagdo que deles necessitar, como forma de promover o progresso
social e irradiar os beneficios advindos dos avangos médicos-terapéuticos a todas as

camadas sociais, sem descriminar qualquer ser humano.

Dias (1999), em analise critica a respeito de tal principio, aduz que o mesmo pode
ser analisando a partir do estabelecimento da perspectiva de que “até que ponto € legal, e

nao apenas legitimo, suspender os suportes da vida” diante da relevancia que o principio

29



da autonomia (abaixo analisado) deve ter na conduta do paciente e do médico?... O senso
de justica e autonomia, segundo a supracitada autora, deve ser perquirido em busca da
melhor solugao para os problemas eventualmente apresentados pelo paciente, de forma a

devolver a esse a sua plenitude fisica, psiquica e espiritual.

O principio da autonomia, lastreado na dignidade da pessoa humana, relaciona-
se com a possibilidade de o ser humano, independente e dotado de raciocinio, escolher,
optar, pelos tratamentos médicos que melhor lhe aprouverem, sem qualquer ingeréncia ou
submissao forcada em seu consentimento, que deve ser deliberado a partir das informacoes
meédicas que |lhes sao fornecidas. Assim, cabe aos profissionais da saude o respeito as
opinides e desejos expressados pelo paciente em salvaguarda aos valores éticos e morais

da profisséao.

Beauchamp e Childress ainda referendam um desdobramento do principio da
beneficéncia como merecedor de ressalva, qual seja: o principio da maleficéncia, que
estaria fulcrado no entendimento de que ndo devemos ocasionar danos aos outros,
devemos agir sempre respeitando a integridade fisica e psiquica dos demais individuos. De
facil inteleccao é a percepcao de que tal principio também nao deve ser restringido em uma
analise médica. Em verdade, nao fazer o mal deve ser tomado como um parametro ético
primordial para o exercicio de qualquer atividade, profissional ou ndo. Na seara médica,
tal principio veda a proposicao de receituarios e tratamentos antes de ter sido emitido um

diagnostico completo a respeito da situagao do paciente.

Em que pese o grande relevo que deve ser conferido a andlise dos principios
bioéticos, os mesmos ndo podem, nem devem, ser valorados a um sé tempo, posto serem
baseados em postulados que excluem-se mutuamente. Ou seja, € evidente o verdadeiro

conflito existente entre tais principios quando analisados em uma mesmo contexto fatico.

Assim evidencia Ferraz (2011, p. 27):

Enquanto o principio da beneficéncia prega que o médico deve envidar todos os
esforgcos para manter o paciente vivo, mesmo contra a sua vontade, o principio da
autonomia reconhece o direito do paciente de decidir, na relagdo médico/paciente.
O principio da justica, por sua vez, visa garantir a todos, indistintamente, o direito
a saude.

Percebe-se que a aplicagéao literal dos trés principios da bioética de modo mecéani-
co, sem que sejam discutidos os seus fundamentos éticos, pode tornar-se conflitan-
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te, contraditoria e autoexcludente, ja que os citados principios apresentam pontos
centrais, por vezes, convergentes.

Consequentemente torna-se, entdo, necessario assegurar a integragdo entre os
principios, de forma que a autonomia seja preservada, a solidariedade garantida e
a justica promovida.

Muito embora os delineamentos da Bioética venham a representar um avango
diante da completa auséncia de qualquer regulagdo moral ou normativa no que diz respeito
as praticas de reproducao assistida, € improvavel que proposicdes éticas, sem qualquer
respaldo de obrigatoriedade, de coer¢cdo no meio social, venham a representar a solugao
para todas as problematicas experimentadas pelos avancgos cientificos no meio social, das

mais variadas ordens.

E nesse diapasdo que surge a necessidade do direito, enquanto regulador dos
fatos sociais, posto neles estar sustentado, apresentar-se enquanto ciéncia normativa, que
impde a observancia de condutas a todos os individuos do meio social, como forma de dar
sustentabilidade a vida em comunidade. O direito ndo pode manter-se inoperante diante de
uma realidade ja experimentada ha tempos, sem fazer qualquer juizo de valor a respeito

das praticas de reproducdo assistida e as consequéncias operacionais delas advindas.

Neste interim surge a imprescindibilidade da positivagdo das proposicoes éticas e
morais, proporcionadas pela Bioética, como forma de conferir existéncia de um Biodireito,
capaz de delimitar a atuagao e o usufruto da biotecnologia através da imposigao de condutas
de observancia vinculada e de principios-vetores para resolugdo de eventuais conflitos

oriundos das praticas relacionadas ao avanco cientifico.

Nesse mesmo sentido acentua Gama (2003, p. 105):

vérias questdes advindas dos avangos tecnoldgicos ndo sao apenas objeto de pre-
ocupagao no campo bioético, sendo fundamental a existéncia de determinadas re-
gras de comportamento que devam ser dotadas dos atributos da obrigatoriedade,
da generalidade, da coercibilidade e da imperatividade, gerando, assim, normas
juridicas, na construgédo do Biodireito.

O biodireito tem, portanto, sua génese intimamente vinculada a necessidade
de estabelecimento de parametros comportamentais diante da pratica das técnicas de
reproducao assistida, como forma de conferir sangdes a eventuais descumprimentos de
preceitos éticos e morais quando da atuacao do profissional médico na procriagao artificial,

visando coibir ou minorar problematicas aqueles que se valem da biotecnologia como método
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alternativo de reproducdo. Surge o biodireito mais com uma roupagem de microssistema
juridico do que um ramo juridico propriamente dito, no contexto da necessidade de

disciplinamento das condutas humanas frente aos avangos da medicina reprodutiva.

Dando suporte argumentativo, assim exemplifica Barreto®:

A experiéncia totalitaria, em suas duas versdes, durante o século XX, as duas guer-
ras mundiais, as atrocidades cometidas no campo de batalha e os barbaros expe-
rimentos genéticos, levados a efeito pelos médicos nazistas em campos de con-
centragao, fizeram com que se acordasse para uma empiria que situava a questao
moral de maneira contundente e em estado puro. A histéria mostrava, assim, como
o direito e suas pretensdes normativas ndao atenderam as necessidades minimas
de protecdo da pessoa humana, o que obrigou a que se recorresse as fontes legi-
timadoras do direito. A recuperag¢ao do tema classico das relagdes da moral com o
direito renasceu, entdo, como meio de explicar e superar o impasse moral em que
se encontrava mergulhada a consciéncia do homem ocidental. Nesse contexto de
crise ética e da necessaria restauracdo de paradmetros metalegais, as indagagdes
suscitadas pelo passado recente e pelo avango das pesquisas bioldgicas e suas
aplicagbes tecnolégicas do presente fizeram com que se procurasse estabelecer no
campo da biologia, principios destinados a garantir a humanizagao do progresso
cientifico. Num primeiro momento, fixaram-se principios de carater moral abstrato,
para logo em seguida, mesmo quando a questdo ética ndo estava amadurecida,
serem formuladas normas juridicas, relativas as pesquisas e tecnologias biolégicas.
Restou, entretanto, um espacgo vazio entre a formulagdo ética e a normatizagao
juridica, o que obrigou a retomada do debate classico sobre a possibilidade da
construgdo de normas juridicas, que pudessem refletir valores éticos. Essa linha
de investigagao permite que se utilize a ideia do direito cosmopolita como estrutura
racional dentro da qual possam racionalmente justificar-se os valores, discutidos em
fungéo dos avangos das ciéncias bioldgicas, e em que medida poderao constituir-se
nos fundamentos da ordem normativa do biodireito.

Dessa forma, embora fique evidenciado o descompasso existente entre a ciéncia
juridica e as conquistas advindas do progresso cientifico, o biodireito, enquanto vertente
da ciéncia juridica, tem por funcao primordial tentar estabelecer uma relagéo simbidtica e
mutualistica entre o desenvolvimento da ética, os principios constitucionais, que hoje balizam
toda a sistematica juridica, como ocorre com a dignidade da pessoa humana, respeito aos
direitos fundamentais, direito a vida, paternidade responsavel, melhor interesse da crianca
e do adolescente, etc., e o desejo, tanto do ser humano, quanto do profissional médico, em
instrumentalizar o projeto procriacional, sem que, para tanto, force-se uma subversao de
valores e comportamentos, evitando-se o tratamento do homem, enquanto ser digno, como

objeto, que pode vir a ser estudado indiscriminada e desmedidamente.

5 BARRETO. Vicente de Paulo. Bioética, biodireito e direitos humanos. Disponivel em: http://www2.uerj.br/~direito/publicacoes/publicacoes/vicente _bar-
reto/vb_8.html. Acesso em: 05 de julho de 2013.
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Principio da dignidade da pessoa humana como fator delineador da reprodugao
assistida

Elevada ao parametro de fundamento da republica, nos exatos termos do Artigo 1°,
inciso Ill, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana
ganhou respaldo de diretriz principiolégica basilar, norteadora de toda a ordem juridica e
seus institutos, que devem sempre obtemperar suas perspectivas com base no principio
ora em analise. O texto Constitucional reconheceu a prerrogativa que deve ser conferida a
todo ser humano em sua individualidade, devendo, portanto, ser respeitado como pessoa,
em sua integridade fisica e psiquica, em sua liberdade, etc., o fundamento Constitucional
traduz a necessidade de sobrelevacgao do respeito ao ser humano enquanto causa primeira

do ordenamento juridico patrio.

Historicamente, a ordem juridica nunca havia patrocinado com tanto fervor a pessoa
humana em suas perspectivas legais. A concepgdo de que o homem seria formatado
e fomentado pelo direito, e ndo o inverso, era a ideologia predominante. Os ideais
propugnados pelos regimes totalitarios, no século XX, demonstram com veeméncia que a
legalidade era visionada como a fonte legitimadora de toda a ordem Constitucional, sendo
desnecessaria uma maior valorizagao da figura humana, relegada ao papel de sujeito com
deveres e obrigacdes perante o estado. Sendo justamente nesse momento pds-guerra, com
os abalos sociais delas advindos, que a pessoa humana ganhou respaldo no movimento

Constitucionalista que assombrava os retrogrados regimes fascistas e nazistas.

Hodiernamente a dignidade da pessoa humana € apresentada como uma base
principiolégica multifacetada, que embora admita uma infinidade de interpretagdées em prol
do respeito aos individuos, margeia-se pela imperiosa necessidade de limitagdo aos poderes
de ingeréncia, seja do Estado em face dos individuos componentes da sociedade, seja dos

préprios individuos, uns para com os outros, enquanto integrantes da cadeia social.

Diante do espectro que admite, sendo maximizado em todas as vertentes que se
refiram a pessoa humana considerada em sua existéncia digna e com respeito, o principio
da dignidade da pessoa humana ndo admite uma definigdo terminoldgica estanque,

tratando-se de um conceito juridico indeterminado. Todavia, esclarega-se que a dignidade
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da pessoa humana, justamente por sua indeterminagéo, n&o possui uma percepgao classica
e uniforme para todos os povos; os valores sdcio-culturais e filoséficos sdo determinantes
e influenciam diretamente na interpretacdo da dignidade humana de cada povo, embora
queiram representar uma mesma realidade. Assim € que em dada sociedade a dignidade
humana pode ser vislumbrada de determinada maneira diametralmente diversa de outra
observada em outra sociedade lastreada em outros valores e filosofia cultural, sendo que
até no mesmo espaco social a dignidade humana pode ser vislumbrada de maneira diversa

por seus componentes.

Independente de toda a conotagdo conferida ao principio da dignidade humana,
este comporta a salvaguarda de direitos imprescindiveis ao ser humano, como forma
de resguardar a sua integridade pessoal e psiquica. Sdo direitos que aderem a pessoa,
independentes de serem reconhecidos pela ordem juridica nacional, portanto, sao
oponiveis tanto ao ente estatal como aos proprios particulares. Nesses termos, o principio
da dignidade da pessoa humana confere ao homem o suporte de causa primeira de toda
a ordem normativa, devendo a sua vida, saude, liberdade, etc., ser consideradas como
aparato para toda andlise da sistematica dos institutos juridicos fomentados em prol da

sociedade.

A analise axiolégica promovida em face do principio da dignidade da pessoa
humana nao dispensa uma interpretagao diversa quando da sua consideracao frente as
técnicas de reproducao humana assistida. Com efeito, tal diretriz principiolégica possui
carater fundamental quando da analise dos reflexos dos avancos cientificos no meio social,

servindo como um termdémetro entre o ético e moral e 0 abusivo e repulsivo.

Na seara da medicina reprodutiva, o principio da dignidade da pessoa humana
impde aos profissionais a observancia do respeito a pessoa, ao individuo que se submete
a determinado tratamento, de modo que a utilizagao das técnicas de reprodu¢do humana
assistida devem sempre visar o bem da pessoa humana, a melhora na sua qualidade de
vida, ao passo que viabilizam a reproducdo humana, a possibilidade de constituicao e

planejamento de uma familia.

E neste sentido que o principio da dignidade da pessoa humana, face maxima da

ordem Constitucional vigente, onde se privilegia o ser humano enquanto merecedor de
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respeito torna-se o eixo central do desenvolvimento da Bioética e do Biodireito, como meio
de formatagao das normas comportamentais que devem instruir os profissionais que lidam
com a medicina reprodutiva, sendo, por consectario, um limitador e fonte de inspiragao
para as futuras legislagdes que venham a disciplinar as técnicas de reprodugdo humana

medicamente assistida.

Portanto, infere-se com certa facilidade que a dignidade humana ndo se traduz
como obstativa a medicina reprodutiva, conferindo, de outro modo, suporte ético, moral
e normativo para que os avangos cientificos sejam revertidos em prol do bem comum,
utilizavel por todos e para todos, obstacularizando a utilizagdo da pessoa humana como
meio lucrativo ou como mero objeto em pesquisas cientificas onde ha uma verdadeira
inexisténcia de respeito a integridade fisica e psiquica do paciente, sendo exatamente para
sanar tais mazelas que o principio da dignidade humana deve ser fomentado enquanto fonte
normativa, informativa e delineadora do desenvolvimento das normatiza¢gdes a respeito dos

avancgos biotecnolégicos no ambito da medicina reprodutiva.
Principios fundamentais

Enquanto balizas norteadoras que devem servir de aporte substancial para a melhor
compreensao da unidade familiar, os principios fundamentais, estejam eles explicitos ou nao
no texto da Constituigdo da Republica de 1988, desempenham um papel fundamental junto
ao legislador e ao aplicador do direito: auxiliar na melhor analise a respeito das relagbes
familiares e fornecerem um suporte existencial a nova formatacédo da familia, que desde a
promulgagao da Carta Politica ganhou novos contornos e um novo critério basilar para se

fundar: o afeto que reune e enlaga os membros da comunidade familiar.

Todos os principios que merecem analise guardam intima correlagcdo com a
dignidade da pessoa humana, uma vez que servem exatamente para externa-la com a
oferta das melhores condigdes existenciais aos componentes de uma familia e aqueles que

desejam formar uma.

No contexto da reproducao assistida, a analise de tais principios ganha um relevo
fundamental uma vez que com o incremento da procriagao artificial a analise da familia,

outrora baseada unicamente na reprodugdo do casal, deve ser vista sob o prisma da
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afetividade, uma vez que os critérios biolégicos e consanguineos ndo mais se adequam a

familia instituida pés Constituicdo Federal de 1988.

A sobrelevacao do afeto como definidor do ambiente familiar deve ser festejada
como uma das maiores conquistas da sociedade moderna. Atransicdo que se faz em escala
lenta e gradual ainda enfrenta progndsticos nocivos e destituidos de uma razdo de existir,

mas, paulatinamente, as diversas formas de “ser familia” vém ganhando espaco.

Seja com apenas um componente e seu descendente, com a unido de pessoas
do mesmo sexo, ou até mesmo entre pessoas de sexo diverso, o afeto que entrelaca
todos esses grupos ganha forca e permite a extensao de direitos, até entao limitados aos
consortes, a todos aqueles demonstram a intengao nitida de fixarem, através do amor que

0s une, uma familia.

O principio da igualdade absoluta de direito entre os filhos traz em sua analise
mais perfunctéria um aspecto vanguardista grandioso: o rompimento definitivo com a odiosa
distingao entre os filhos legitimos ou ilegitimos, classificados de acordo com a sua origem,

se do matriménio ou nao.

O paragrafo 6°, do artigo 227, da Constituicdo Federal veio a consagrar a filiagao
como um todo, privilegiando a descendéncia independentemente da sua origem, extinguindo

de vez privilégios destinados aos filhos oriundos do casamento.

A carta politica consagrou a dignidade da pessoa humana no ambito da
descendéncia, acabando com o estabelecimento legal de prioridades para filhos de acordo
com a grandeza e pureza da relagcdo sexual que teria lhes dado origem. Hodiernamente,
consagra-se a figura do filho, ndo mais sendo prudente a sua classificagao, se legitimado

pelo casamento ou nao.

Tal consagragéo principiolégica possui reflexos tanto no ambito patrimonial, quanto
pessoal, uma vez que confere a todos os descendentes os mesmos direitos, inexistindo
qualquer sorte de privilégios a qualquer deles, estando todos em igualdade de condigdes;
no campo pessoal, viabiliza-se a conferéncia de uma melhor percepc¢ao social da filiagao,
pois os filhos havidos extramatrimonialmente perderiam o rétulo de ilegitimos, viabilizando,

assim, o melhor desenvolvimento da crianga e da sua relagéo afetiva com seus genitores,
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embora os reflexos na esfera pessoal ainda enfrentem resisténcia de uma parcela
conservadora da sociedade.

O principio da igualdade entre os filhos retrata, em verdade, uma vertente primorosa
da isonomia Constitucional.

O principio da afetividade, por sua vez, reflete a grande ténica da nova visualizagao
da entidade familiar. Atualmente, familia ndo se limita a existéncia de uma casamento e dos
filhos oriundos desse; familia seria a reunido de pessoas que, unidas pelo enlago afetivo
que as anima, resolvem viver na confluéncia dos seus anseios, de forma a propiciar o
melhor desenvolvimento para todos os componentes.

A afetividade vem anunciada implicitamente pela Constituicido Federal quando,
nos paragrafos dos artigos 226 e 227 enuncia a formacgao da familia a partir dos pais e
seus descendentes, a partir da unido estavel, da composig¢ao formada por um ascendente
e um descendente, enfim, a Carta Politica alargou consideravelmente o conceito de
familia, rompendo com paradigmas consagrados pelos resquicios do direito de familia
essencialmente patrimonialista do Cédigo Civil de 1916.

No ambito da reprodugao medicamente assistida, o desenvolvimento da afetividade
no na percepg¢ao familiar ganha dimensdes estratosféricas. O sentimento afetivo como
definidor da relacdo de pais e filhos é essencial para aqueles que, inviabilizados de
reproduzirem-se naturalmente, socorrem-se da reproducéo artificial para buscar a execugao
do planejamento familiar.

A valorizagao do critério afetivo para a ambientagdo da familia coloca em grau
subsidiario a analise dos critérios genéticos e bioldgicos, que perdem forga e respaldo no
delineamento da relagao de pais e filhos que verdadeiramente é solidificada em bases de
carinho e afeto, ndo em proposi¢des biolbgicas.

O principio daprioridade absoluta a crianga e ao adolescente foi consagrado pelo
artigo 227, caput, da Constituicdo Federal de 1998, assim como pelo artigo 4°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, na Lei 8.069/90. Suas bases evidenciam a necessidade de
se conferir um especial e prioritario tratamento as criangas e aos adolescentes, diante
da condi¢ao peculiar de sujeitos em desenvolvimento. Ademais, com a consagragao da

doutrina da protegao integral, em franco desapego a doutrina da situagao irregular, outrora
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vigente, a crianga e o adolescente devem ser percebidos e tratados como sujeito de direitos
€ nao como objetos de atuagao estatal.

Amin (2011, p. 22/23) ensina que o principio da prioridade absoluta:

Estabelece primazia em favor das criangas e dos adolescentes em todas as esferas
de interesse. Seja no campo judicial, extrajudicial, administrativo, social ou familiar
o interesse infanto-juvenil deve preponderar. Nao comporta indagagdes ou ponde-
racOes sobre o interesse a tutelar em primeiro lugar, ja que a escolha foi realizada
pela nagdo através do Legislador Constituinte.

[.]

Leva em conta a condi¢gao de pessoa em desenvolvimento, pois a crianga e o ado-
lescente possuem uma fragilidade peculiar de pessoa em formagao, correndo mais
riscos que um adulto, por exemplo.

Embora ndo possua a melhor definicdo de apotegma, o direito a origem genética
assume papel primordial no ambito da reproducao assistida, principalmente quando essa
se instrumentaliza pela doacdo dos gametas por terceiros, na reprodugao heterdloga.

E cedico que diante das intensas transformacdes sofridas pela familia com a sua
releitura a partir da afetividade, o direito a origem genética pode ser calcado como direito
inerente a personalidade do individuo, portanto indisponivel e intransponivel.

A busca pela identidade genética € intrinseca a qualidade de ser humano, e
conceder esse direito € reconhecer o pleno exercicio da sua personalidade, viabilizando
na procura dos pais biolégicos as respostas que muitas vezes estimulam tal busca, como,
por exemplo, explicacbes a respeito de predisposi¢cao para o desenvolvimento de certas
patologias, a analise fenotipica e do comportamento social externo, etc. O conhecimento da
origem genética inviabiliza, ainda, o potencial desenvolvimento de relagdes incestuosas, ou
até mesmo do doador com um de seus filhos bioldgicos.

O reconhecimento da possibilidade de busca da origem genética demonstra a
plenitude do exercicio do principio da dignidade da pessoa humana, viabilizando-se a
criangas oriundas da procriagao artificial o conhecimento, que nado se confunde com a
filiacdo, da sua identidade biolégica e genética.

Ao principio do melhor interesse da crian¢ca e do adolescente, imprescindivel
ao desenvolvimento do estudo que se pretende deduzir, foi destinada uma analise
pormenorizada e completa da sua influéncia no ambito da reproducido assistida, da

maternidade de substituicdo, para a definicdo e estabelecimento dos vinculos parentais.
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=== REGULAMENTAGAO EXISTENTE ACERCA DO
INSTITUTO DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO

Umbilicalmente vinculada aos fatos sociais, a ciéncia juridica ndo pode deixar de
provisionar suas ponderacoes a respeito de tematicas ja amplamente experimentadas
pelo meio social, sob pena de subverter a sua prépria finalidade, tornando-se retrograda e
obsoleta. No campo da medicina reprodutiva, os avangos cientificos ganham diariamente
proporgdes jamais previstas pelo meio social, onde se viabiliza a manipulagéo genética,
a procriacao artificial, sem qualquer limitacdo ou sob o amparo de qualquer lei, uma vez
inexistentes na ordem juridica nacional legislagcbes que trabalhem, normatizem essa

tematica.

O avanco biotecnoldgico e a viabilizagdo das mais amplas formas de reprodugao
artificial suscitam problematicas de cunho ético e juridico, que por ndo salvaguardadas por
qualquer disposigao legal abalam a sociedade, demonstrando a completa inocuidade do
sistema legislativo em fomentar uma legislagao que venha a demonstrar eventuais solugdes

para a infinidade de celeumas advindas das praticas de reproducdo medicamente assistida.

O desencorajamento para as praticas da medicina reprodutiva ndo merece
consideragao, uma vez que o0 avango cientifico, embora assombroso, ndo deve ser
considerado em desfavor da humanidade, mas em seu resguardo, como forma de
proporcionar instrumentalidade ao projeto familiar de pessoas que se encontrem

naturalmente impossibilitadas de dar operacionalidade ao projeto procriacional.

No ambito da pratica da maternidade de substituicdo, ou gestagao de substitui¢ao,
como muitos preferem, essa necessidade de regulamentagcdo legal ganha um respaldo
ainda mais urgente e relevante, uma vez que as incertezas quanto aos vinculos de filiagao
decorrentes de tal pratica podem comprometer todo um sistema familiar, culminando na
desestruturacao da familia e na violagdo de uma gama de direitos fundamentais da crianca

gerada.

Com efeito, hodiernamente, ainda que amplamente disseminado o empréstimo
do utero, através da maternidade de substituicdo, a pratica, assim como as demais

técnicas de reproducéo assistida, ndo encontra respaldo em qualquer diploma legal, sendo
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somente objeto de analise deontolégica na resolugdo 2.013/13 (atualmente substituida
pela Resolugdo de n. 2.320/2022), do Conselho Federal de Medicina, agravando-se a
problematica da auséncia de previséo, uma vez que os Tribunais ainda nao possuem uma
jurisprudéncia firme e unissona a respeito da tematica; o completo desconhecimento da
gestagao de substituicdo, como é intentada e quais suas consequéncias, sao a grande

causa para auséncia de um pronunciamento judicial firme a respeito da tematica.

Embora com uma finalidade salutar, os termos da resolucdo ndo apresentam
suficiéncia para dirimir todas as problematicas oriundas da pratica da maternidade de
substituicdo e todas as implicagdes dela decorrentes, principalmente no ambito da definicao
do direito de filiagao. O carater meramente regulador, despido de qualquer poder coercitivo,
sem a imposi¢cao de observancia obrigatoria, relega a resolugao editada pelo Conselho

Federal de Medicina o carater de um documento de disciplina ético-moral.

Na esteira da resolugdo desenvolveram-se inumeros projetos legislativos que
traduziam o desejo do desenvolvimento de leis a respeito das técnicas de reprodugao
assistida, por via de consequéncia, da maternidade de substituigao; os entraves burocraticos
revelam que quase todos os projetos se encontram hoje em analise nas casas legislativas

do Congresso Nacional por um periodo nunca inferior a dez anos.

Reverberados na finalidade de legislar a respeito das técnicas de reprodugao
assistida e todos os aspectos que envolvem tais praticas, alguns dos projetos hoje
vislumbrados representam uma transcrigao quase literal do texto da resolucédo do Conselho
Federal de Medicina, ou seja, desenvolvem-se sem a necessaria discussao interdisciplinar

que tangencia a medicina reprodutiva.

O vacuo legislativo, para estes casos, quando solucionado, tende a converter-se

em inocuidade.

Outrossim, tramita ha quase vinte anos no Congresso Nacional o projeto 1.184/2003,
do Senado Federal, que regulamenta a matéria de uma maneira amplificada pela visao
sociologica, médica e ética. O projeto encontra-se no segundo substitutivo, ndo tendo saido

do papel por obstaculos meramente burocraticos.

Nos esteios da discussao legislativa, tal projeto de lei (PL 1.184/03) proibe a pratica
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da maternidade de substituicao em seu artigo 3°"sem, no entanto, tecer maiores divagagdes
legais a respeito de tal pratica, ndo apresentando qualquer definicdo a respeito, nem
qualquer possibilidade ética, médica ou juridica que viabilizasse a gestagao de substituigao,

incluindo a conduta do empréstimo de Utero como figura tipica criminosaZ.

No que pertine a filiagcdo decorrente da procriagdo artificial, o projeto de Lei
1.184/2003, em seu artigo 173, ressaltou a afetividade como critério delineador na percepgao

das relagbes parentais.

A experiéncia legislativa no direito comparado também passa por reformulacdes
na definicdo dos conceitos e da viabilizacdo da pratica da maternidade de substituigao.
Em Portugal tal pratica, outrora proibida e considerada criminosa, ganha respaldo no
Poder Legislativo Portugués. O conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida
vem propondo uma reanalise acerca de tal pratica a luz da sua imprescindibilidade para
a viabilizacdo do projeto parental diante de uma completa inviabilidade de reproducgao
natural por determinado casal; para tanto, o referido Conselho vem propondo revisées na
Lei 32/2006 (de Portugal), que proibe a gestagdo de substituicao, como forma de tornar
possivel a maternidade de substituicao em situacdes excepcionais, desde fique evidenciada

a impossibilidade de reproducao natural.

As legislagbes de Franga, Suica e Espanha, que hoje refutam a maternidade
de substituicdo, trabalham a perspectiva de discutir hipéteses excepcionais em que a
viabilizacao pratica da doacao temporaria do utero atenderia mais eficazmente os anseios
de constituicdo da familia por casais estéreis, visando, assim, também, dar cabo ao
“Turismo Reprodutivo”, onde casais buscam em outros centros a realizacado da pratica que
nao encontra, nestes locais, ébices legais que inviabilizem a barriga de aluguel, através de

transaces comerciais.

Regulamentacio no Ambito Nacional: Resolugées 2.013/2013 e 2.320/2022
— Conselho Federal de Medicina

No ambito nacional, a resolucdo 2.320/2022 continua sendo a unica fonte que

1 Art. 3°, Projeto de Lei n° 1.184/03 - E proibida a gestagéo de substituigéo.

2 Art. 19, I, do Projeto de Lei 1.184/2003: Constituem crime: lll- participar do procedimento de gestacao de substituicdo, na condicédo de beneficiario,
intermediario ou executor da técnica. Pena: reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa”.

3 Art. 17. O doador e seus parentes biolégicos ndo terdo qualquer espécie dedireito ou vinculo, quanto a paternidade ou maternidade, em relagdo a
pessoa nascida apartir do emprego das técnicas de Reprodugdo Assistida |[...]
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fornece algum embasamento para a percepgao da pratica da maternidade de substituicao.

Sobre a tematica, a resolugdo aborda em seu item VIl a gestagao de substituicao,
ou “cessao temporaria do utero”, de maneira que a sua pratica esteja restrita a situagdes
excepcionais, em que a reproducao natural é altamente desaconselhada ou completamente
inviavel. Ou seja, ha uma permissibilidade no ambito do Conselho Federal de Medicina, que
advoga a favor da pratica da maternidade de substituicdo, desde que realizada dentre de

certos limites e parametros éticos impostos pelo préprio 6rgao editor da resolugéo.

No correr das disposicdes, a resolugdo impde a observancia de certos requisitos e
limites a pratica do gestacao de substituicdo, reverberando e ratificando o entendimento de
que a pratica com finalidade lucrativa e comercial € completamente vedada, sendo passivel
de punicao ética — adverténcia, suspensao ou até mesmo cassagao — ao profissional médico

que intermediar o procedimento que tem como substrato existencial um contrato negocial.

Como forma de conferir maior segurancga e lisura ao procedimento e tornar inviaveis
eventuais discussdes a respeito dos aspectos que envolvem a filiagdo da crianga gerada, a
resolugao 2.320/2022 toma algumas precaug¢des, e impde para a pratica regulamentada da

gestacao de substituicdo a observancia de alguns requisitos indispensaveis:

ITEM VIl — SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA
DO UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reprodugdo podem usar técnicas de reprodugéo
assistida para criar a situacéo identificada como gestagédo de substituicdo, desde
que exista uma condicdo que impega ou contraindique a gestagdo. 1. A cedente
temporaria do utero deve: a) ter ao menos um filho vivo; b) pertencer a familia de
um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau:
pais e filhos; segundo grau: avés e irmaos; terceiro grau: tios e sobrinhos; quar-
to grau: primos); ¢) na impossibilidade de atender o item b, devera ser solicitada
autorizagdo do Conselho Regional de Medicina (CRM). 2. A cessdo temporaria do
utero ndo pode ter carater lucrativo ou comercial e a clinica de reprodugao néo
pode intermediar a escolha da cedente. 3. Nas clinicas de reproducao assistida, os
seguintes documentos e observagdes devem constar no prontuario da paciente: a)
termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente
temporaria do Utero, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos
no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiagéo; b) relatério mé-
dico atestando a adequagéo da saude fisica e mental de todos os envolvidos; c)
termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do utero que
recebera o embrido em seu utero, estabelecendo claramente a questao da filiagao
da crianga; d) compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servigos
de reproducgao assistida, publicos ou privados, com tratamento e acompanhamento
médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, a mulher que ce-
der temporariamente o Utero, até o puerpério; €) compromisso do registro civil da
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crianga pelos pacientes, devendo essa documentagéo ser providenciada durante a
gravidez; e f) aprovagéo do(a) conjuge ou companheiro(a), apresentada por escrito,
se a cedente temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel.

Em que pese os diversos aspectos positivos que podem ser extraidos da
regulamentacdo estampada na resolugdo editada pelo Conselho Federal de Medicina, o
instituto da maternidade de substituicdo, assim como as demais técnicas de reproducao
assistida, ndo podem, nem devem, continuar a margem da ordem juridica. A evolugao
cientifica, a viabilizacdo das mais variadas formas de procriagao artificial que vem a
dar possibilidade concreta de instrumentalizagdo do planejamento familiar, assegurado
Constitucionalmente, reclama a edi¢cdo de Legislagdo competente e apta a dirimir e evitar
o surgimento de celeumas no que tange a definicdo da familia quando da utilizagdo das

técnicas de reproducio assistida.

Com efeito, no que pertine a gestacao de substituicdo, em que pese os termos da
resolugao supracitada, a pratica ainda é intentada a margem das disposi¢des deontologicas
requisitadas pelo Conselho Federal de Medicina. A completa auséncia de um aparato
legal que tangencie o empréstimo do utero materno abriu chancela para a criagdo de um
verdadeiro mercado clandestino de barrigas de aluguel, em verdadeira afronta ao principio

da dignidade humana.

A comercializagao do utero tornou-se um mercado vantajoso e lucrativo, atraindo
diariamente novos investidores e vendedores, que por ndo encontrarem solugdes legais
viaveis recorrem a clandestinidade em busca da satisfagdo dos seus desejos, seja o da

procriacdo ou da obtencao do lucro de maneira facil.

A realidade analisada “a posteriori” retrata com fidelidade as mazelas factiveis
decorrentes da auséncia de uma legislagao firme e de observancia obrigatéria no que
concerne a pratica da maternidade de substituicdo, que traz como problematicas imediatas
afomentagao de umarede comercial de uteros maternos, bem como incertezas nos vinculos
de filiacao decorrentes de tal pratica, realizada, na maioria das vezes, em desacordo com
as determinagcdes médicas, desobedecendo-se os requisitos éticos basilares, culminando
em uma verdadeira industria familiar, resultante de praticas clandestinas, que nao possuem
o condao de ofertar qualquer seguranga aqueles que as procuram como forma de dar

operacionalidade ao desejo mais elementar do ser humano, qual seja, reproduzir-se.
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Sintetizando toda a explanagao suprareferendada, Diniz (2002, p. 523) afirma que:

Enquanto n&o advier a legislagado regulamentadora da reprodugdo humana assis-
tida, prevaleceria, segundo alguns autores, o principio de que tudo aquilo que néo
esté proibido esta permitido, deixando os cientistas da area biomédica com grandes
possibilidades de agdo na area da embriologia e da engenharia genética. Entre-
tanto, entendemos que ante a auséncia daquela norma, dever-se-a aplicar o artigo
4° da Lei de Introdugéo ao Cadigo Civil*, freando, assim, a atividade jurisdicional
que, entdo, s6 podera utilizar-se dos principios gerais do direito comparado ante
a complexidade dessa tematica, sempre levando em conta o respeito a dignidade
humana.

Ratificando o posicionamento, Ferraz (2011, p. 36) informa que:

Os efeitos éticos-juridicos da utilizagdo indevida de tais técnicas sdo nefastos para
a sociedade e para o préprio sistema juridico que se vé violado em sua base, seu
alicerce, que é a dignidade da pessoa humana. Deve-se, portanto, lutar para que
seja editada uma legislagédo propria, para definir conceitos, regulamentar praticas
e principalmente estabelecer limites a serem respeitados pelas ciéncias médicas,
evidentemente ap6s amplo debate com os varios segmentos da sociedade, pois,
apenas assim, a dignidade humana prevalecera.

A edicao de uma legislagao retratando todas as nuances que gravitam em torno
da reproducdo assistida € urgente, principalmente para a maternidade de substituicao,
que hoje é praticada a margem de qualquer norma coercitiva, decorrendo dai inumeras

problematicas de intrincadas solugdes, como sera analisado a partir de agora.

Implicagdes decorrentes das lacunas normativas no que tange a
maternidade de substituicao

Comercializagcdo do utero materno

A auséncia de um texto legislativo forte, bem definido, que normatizasse condutas
e praticas, no ambito da reproducdo humana assistida, redundou no florescimento de
praticas comerciais envolvendo a procriacdo. Esse comércio reprodutivo € caracterizado
basicamente pela venda de évulos, escolha seletiva de 6vulos, cessdo onerosa do utero,
ovodoacéo, enfim, praticas eticamente questionaveis que conferem ao corpo o estigma de

objeto de transagao comercial.

Em progressdao geométrica, a rede comercial de “barrigas de aluguel” ganhou

ampla notoriedade principalmente na rede mundial de computadores, ampliando o espectro

4 Com o advento da Lei 12.376/2010, o decreto - lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942, passou a ser designado por Lei de Introdugdo as normas do
Direito Brasileiro.
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de adeptos e daqueles que buscam o aluguel de um utero materno. No Brasil, tal pratica
€ inquestionavel; sem muita dificuldade encontram-se diversas formas de publicidade
das “incubadoras humanas”, que oferecem o aluguel do uUtero sem maiores ressalvas,
desde que haja contraprestacdo ao servico prestado. O comércio pode ser desenvolvido
unilateralmente, existindo, todavia, a pratica comercial no ambito de clinicas especializadas
na realizagcdo do projeto parental através da maternidade de substituicdo, onde existem

mulheres que, remuneradas, alimentam o quadro de barrigas de aluguel em disponibilidade.

A auséncia de um controle social mais efetivo revela a grande dimensionalidade que
a rede comercial do empréstimo de uteros a titulo remunerado adquiriu nos ultimos anos,
a evolugao sistematica da medicina reprodutiva contribuiu fortemente para o incremento
nos quadros de tal pratica comercial®, facilitada pelo completo vazio normativo, onde a
inexisténcia de qualquer legislagéo a respeito, que vede preponderantemente a pratica da
maternidade de substituicdo a titulo oneroso, veio a facilitar, a simplificar o desenvolvimento
do comércio, que tem o apice de seu desenvolvimento as margens de qualquer limite

normativo ou ético.

Todavia, em que pese a auséncia de uma legislagao uniforme e que regulamente
a pratica da maternidade de substituicdo, a pratica ora desenvolvida, do empréstimo do
utero materno a titulo oneroso, em completo desacordo com as disposi¢cdes da Resolugao
2.320/2022, do Conselho Federal de Medicina, pode ser enquadrada na figura tipica prevista
na Lei 9.434/97, que em seu artigo 15° prevé criminosa a compra ou venda de tecidos,
orgaos ou parte do corpo humano, sancionando tal conduta com pena que varia de trés a
oito anos de reclusdo, sendo tal sangao estendida aqueles que intermediaram a pratica ou

auferiram qualquer vantagem com ela.

5 Em reportagem especialmente designada para avaliar o desenvolvimento do comércio das “barrigas de aluguel’, a revista Veja, em sua edi¢do 2.059,
ano 41, n. 18, de 07 de maio de 2008, p. 140- 143, elucida com o titulo “Gravidez a soldo” a realidade do comércio reprodutivo da maternidade de substi-
tuicdo no Brasil, relatando que, em que pese aqui somente se viabilizar o aluguel de uma barriga em carater estritamente solidario, sem qualquer finalida-
de lucrativa, na préatica, todavia, a realidade é diametralmente diversa; relata, ademais, a existéncia de centros brasileiros de medicina reprodutiva, que
instrumentalizam um cadastro de mulheres dispostas a alugar seu utero mediante remuneragdo previamente acertada,; evidencia ainda a facilidade com
que o desenvolveu-se esse comércio com a ajuda da internet, onde em sites gratuitos de classificados, sdo encontradas facilmente mulheres dispostas
a locar o seu Utero mediante pagamento de certa quantia. Nove meses de aluguel, no Brasil, custam, em média de R$ 40.000,00 a R$ 100.000,00.
Nesse mesmo sentido, o Diario de Pernambuco, em reportagem encartada por Marcionilla Teixeira, na edi¢cao do dia 11 de maio de 2008, evidencia a
oferta de M&e de Aluguel na internet nos seguintes termos: “tenho 25 anos, boa aparéncia, saudavel, solteira, universitaria, ja tenho um filho e teria outro
por uma boa recompensa financeira. Embora a prética seja eticamente reprovavel e reprimida pelo Conselho Federal de Medicina, que em sua resolugéo
mais recente a respeito da tematica, 2.013/2013, reafirmou a inviabilidade de cessdo onerosa do ltero materno, a pratica comercial da barriga de aluguel
tem ganhado mais adeptos diariamente, seja por parte daqueles que intentam operacionalizar o projeto familiar, seja pelas milhares de mulheres que,
em busca de uma boa recompensa financeira, aceitam fazer empréstimo do seu Utero como forma de viabilizar a gravidez.

6 Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano: Pena - reclusdo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa. Para-
grafo Unico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a transagéao.
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As motivagdes que levam mulheres a alugar o seu utero sdo as mais diversas, e
ganham contornos sécio-culturais em cada pais e em cada regido. No Brasil, as dificuldades
financeiras, as inconstancias do mercado, a dificuldade do mercado empregaticio
absorver mao-de-obra de mulheres sem qualificagcdo, em sua maioria “donas-de-casa’,
sao os argumentos preponderantes entre aquelas que gestam substitutivamente quando

remuneradas.

Comercialmente bem delineada, a pratica da barriga de aluguel € encarada como
um contrato, e nesses termos deve ser devidamente cumprido por quem se submete a
tal pratica, independentemente de qualquer discussao ética que porventura venha a ser
levantada, uma vez que o aluguel do utero representa para as partes envolvidas uma
simbiose de interesses, onde uma das partes ganha financeiramente e a outra pode ver o

desenvolvimento do seu projeto parental.

Embora devidamente salientada pela Resolugdo do Conselho Federal de Medicina
namero 2.320/2022 como uma pratica de carater eminentemente solidario, a maternidade
de substituicdo ganhou contornos deveras dramaticos diante da criagao e desenvolvimento
galopante do comércio desenfreado de barrigas de aluguel. Parametrizada pela resolugao
do Conselho Federal, o empréstimo do utero ndo poderia, em hipétese alguma, assumir
finalidade comercial ou lucrativa para qualquer das partes; para tanto, o Conselho Federal
deixou expresso nos termos da resolugdo que para que a gestacao de substituicdo seja
legitimada deve ser acompanhada de documentacgao idénea que atesta a inviabilidade da
gravidez daquela mulher que busca no empréstimo de utero de uma segunda mulher a
possibilidade de ser mae. Como forma de tentar coibir o carater comercial, a resolugao exige
a observancia de requisitos para a instrumentalizagdo da pratica, como: o consentimento
informado de todos os envolvidos, as informagdes claras e precisas fornecidas a todas
as partes, a respeito da gravidez, do seu desenvolvimento, dos riscos, do ciclo gravidico-
puerperal, etc. Ainda como forma de evitar, ou dificultar a pratica comercial, a resolugao
limita o empréstimo do utero, devendo este ser viabilizado somente no ambito familiar, em
parentes consanguineos até o 4° grau, de qualquer dos parceiros, observada a idade limite

de 50 anos, em qualquer caso.
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Em que pese todo o esfor¢co dogmatico empreendido pelo Conselho Federal de
Medicina, através da Resolugao 2.320/2022, onde veio a estabelecer limites e padrdes éticos
para a pratica da maternidade substitutiva, tem-se que a auséncia de coercitividade, de
obrigatoriedade na observancia dos regramentos ali delineados, compromete a seguranca
juridica no instituto da gestacao de substituigdo, uma vez que € justamente a margem
de tais disposi¢bes regulamentares que se desenvolve 0 comércio perigoso, abusivo e
clandestino das barrigas de aluguel, onde as mulheres, através do seu corpo humano, do
seu utero, sdo comercializadas, muitas vezes por opgéo propria, em leildes, inclusive em

ambito virtual, como forma de operacionalizar o empréstimo oneroso do utero materno.

O vacuo legislativo, a auséncia de uma melhor definicdo legal acerca da tematica,
acaba por ser fato diretamente ligado a comercializagdo do utero materno; a procriagao
passou a ser encarada como fonte rentavel de negdcios justamente por ndo considerada
legal e diretamente como atividade criminosa (inexistindo qualquer forma de investigagao
para enquadrar os participantes nas iras do artigo 15, da Lei 9.434/97; existindo, inclusive,
uma intensa discusséo a respeito do enquadramento da barriga de aluguel nesta figura
tipica), embora seja deontologiacamente reprovavel, conforme acentua as disposi¢cdes do
Conselho Federal de Medicina, que por nao possuir forca normativa e ser de conhecimento
pouco difundido acaba por tornar-se indbcua e sem maiores possibilidades de observancia

pratica.

O proprio papel regulamentador desempenhado pelo Conselho Federal de Medicina,
fomentado nos termos da resolucao 2.320/2022, apresenta omissdées que denotam a sua
inviabilidade em servir como meio para solucionar as problematicas advindas da maternidade

de substituicao.

Com efeito, a resolucédo pontua que a doacéo temporaria do utero, além de nao
poder constituir-se em pratica comercial em nenhuma hipotese, deve ser empreendida a
partir de parentes até 4° grau do casal (inclusive Homoafetivo) que deseja empreender o
projeto procriacional; ademais, obtempera ainda que a fecundagéo in vitro do embrido devera
contar com a doagao das células reprodutoras, gametas responsaveis pela fecundagao
e formacao do embrido a ser colocado no utero da mae-hospedeira, sendo plenamente

viabilizada o sigilo das informacdes referentes aos doadores.
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Ocorre que na pratica a realidade que permeia a gestacdo de substituicdo é
completamente diversa da encampada pelos termos da Resolugdo (como ocorre em
regra nas redes de comércio da barriga de aluguel, onde a candidata a utero substitutivo
oferece, inclusive, a doacao das células reprodutoras femininas, podendo a fecundagao
ocorrer até mesmo pelo ato sexual com a potencial mée de substituicdo. Tal pratica &
absurda, completamente vedada pelo Conselho Federal de Medicina, ética e moralmente
hostilizada, mas que, na pratica, ocorre com certa facilidade); é nesse sentido que a
atividade legislativa deve empreender esfor¢os na edigao de uma legislacdo completa, bem
definida e fundamentada, apta a solucionar as mais diversas querelas advindas da pratica
da gestacao de substituicao e dos problemas relacionados a filiagdo que podem advir de

tal pratica.
Incerteza quanto aos vinculos de filiagao

A pratica da maternidade de substituicdo € consubstanciada pela gestagdo em um
utero de uma mulher “estranha” (diversa) do casal que deseja instrumentalizar o projeto
procriacional, seja a partir de uma fecundacéo in vitro, ou seja, viabilizada fora do utero
com os gametas feminino e masculino oriundo de doadores, ou com os espermatozoides
do representante masculino do casal solicitante, estando essas hipoteses albergadas pela
ética traduzida nos termos da resolu¢cdo do Conselho Federal de Medicina (obviamente
desde que observados os demais requisitos ali elencados), podendo também a pratica
ser realizada a margem de qualquer parametro ético, ndo havendo doagao de gametas,
sendo utilizando as células reprodutoras da propria mae substitutiva, podendo utilizar-se
desta mae de substituicdo sem que esta tenha qualquer vinculagdo com o casal; enfim, as
possibilidades de desenvolvimento do empréstimo de utero a margem de qualquer nogao
de moral ou ética sdo inumeras e sao, na pratica, as mais utilizadas, dada a maior facilidade
com que sao ofertadas, em sua maioria, em transa¢gdes comerciais bem delineadas,
fomentadas como contrato de empréstimo oneroso propriamente dito, onde o cumprimento

das clausulas € imponente entre as partes.

Ocorre que, em que pese a natureza contratual que é conferida a barriga de aluguel

guando realizada em desrespeito a qualquer diretriz ética ou moral, os problemas oriundos
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da gestacao tornam-se verdadeiros abalos psicoldgicos para todas as partes envolvidas,
seja pelo emocional envolvido na gestacao de substituicdo, onde da-se viabilidade a uma

nova vida, seja pela problematica ética dai oriunda.

A pratica da maternidade de substituicdo rompe com o brocardo absoluto de que a

mae é sempre certa e conhecida.

Com efeito, com o desenvolvimento das técnicas de reprodugao assistida, neste
passo, com o incremento da maternidade de substituicdo sem qualquer necessidade de
contato sexual, podendo a fecundagao ser extracorpérea com a implantagcdo do embriao
diretamente no utero da mae de aluguel, as nogdes, até entdo absolutas, a respeito da
maternidade, perderam respaldo, tornando-se insuficientes para que se chegasse a

definicao do direito de filiagdo da crianga gerada a partir de uma barriga de aluguel.

Por mais que as partes deem a pratica da maternidade de substituicdo a natureza
juridica de um contrato bem delineado, onde as clausulas devem ser cumpridas a risca pelos
pactuantes, na pratica a realidade é completamente diversa e bem mais dolorosa do que
eventualmente se possa imaginar. O desenvolvimento do embrido, culminando por 6bvio
no desenvolvimento da gestagao, traz como problematica primeira o abalo psicolégico que
pode representar para a mae de aluguel gestar uma crianga que nao tera qualquer contato
consigo; essa mesma questao ganha contornos perigosos quando a mae de aluguel, no
desenvolvimento da gravidez e suas consequéncias (naturais) hormonais, desenvolve com
o feto uma relagao intima de afeto rompendo com o desejo de “desfazer-se” da crianga
quando esta vier a nascer. E neste diapasdo que os problemas éticos atingem o seu apice,
havendo uma verdadeira controvérsia que possui como pano de fundo a indefinicio acerca
do vinculo de filiagdo de uma crianga gerada através de uma barriga de aluguel, tendo a
pratica sido levada a cabo sem observar qualquer preceito ético delineado pelos érgéos
do Conselho Federal de Medicina. Essa é a realidade que margeia a esmagadora maioria
das casuisticas que envolvem a discussao do direito de filiacdo quando da pratica da

maternidade de substituic&o.

Sem embargo da problematica supracitada, merece ressalva outra questdo de
tormentosa analise pratica, qual seja, quando o casal solicitante, no curso da gravidez,

vem a romper a sociedade conjugal, e por consequéncia ndo deseja mais a reproducao;
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similarmente ao que ocorre quando a mae substituta cria vinculos afetivos demasiadamente
fortes com o feto em desenvolvimento, neste especifico caso, quando o casal solicitante
nao deseja mais a crianga, é de facil inteleccdo a grande problematica de cunho ético e
juridico decorrente da auséncia de desejo do casal. O instituto da filiagao, diante da pratica
da gestagao da substituicdo tal como posta hoje no meio social, em verdadeira pratica
comercial, fica amplamente prejudicado, principalmente pelo fato de em casos similares ao
relatado alhures, inexistir interesse entre qualquer das partes em ter aquela crianga, uma
vez que nem a barriga de aluguel, neste caso, nem o casal solicitante, em processo de

divorcio, tém mais interesse na vida daquela crianga.

Sao problematicas como essas supracitadas que desafiam o vacuo legislativo no
que concerne a maternidade de substituicdo, que por ndo regulamentada, sua pratica causa
repulsa e divide opinides no seio social, sendo, por muitos, superlativamente criticada, por
desafiar brocardos intangiveis e intocaveis como a relacionamento entre a maternidade e

a filiacao da crianga.

Todavia, em que pesem todos os argumentos contrarios a pratica, a gestagao por
substituicdo ndo pode ser considerada, absolutamente, como problematica sem solugao,
vez que devem ser ponderados o0s seus aspectos positivos, quando o tema é enfrentado com
a devida responsabilidade, e diante de uma eventual e imprescindivel legislagdo que deve
dar suporte legal a pratica; sendo que o empréstimo de utero materno mais que a finalidade
de dificultar o estabelecimento dos vinculos de filiagdo, deve ter um carater solidario bem
definido, uma forma de associar o avancgo cientifico e a solidariedade humana, uma vez
sendo viabilizado a um casal infértil o planejamento familiar, a procriacao, o direito a formar
uma familia (diccao do artigo 226, §7°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil),
cabendo a lei fomentar o surgimento de uma nova filiacao: a artificial associada a afetiva,

ao lado da filiagao natural e civil.
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=== PRATICA DA MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO E
SUAS CONSEQUENCIAS ETICO-JURIDICAS

Nas ramificagdes do Direito de Familia o instituto que mais recebeu influéncia dos
valores consagrados na Constituicdo Federal de 1988 foi a filiagao, que se metamorfoseou
no tempo, passando a refletir em suas ilagbes parentais os apotegmas da dignidade
humana e da igualdade como pressupostos fundamentais. A nova ordem Constitucional
veio a romper com brocardos e paradigmas até entdo absolutos, onde a filiagdo era
lastreada unicamente pela relacdo sexual conjugal, sendo desconhecido o estado de filho
oriundo de relagdes concubinarias ou de procriagdes artificiais, metodologia completamente
desconhecida ou pouco utilizada até a metade do século XX. Em medida diametralmente
oposta, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou novos encartes para os institutos do
Direito Familiar, concedendo a familia um “status” jamais observado, consagrando-a como
base da sociedade, de modo que ela possuiria condi¢des de fomentar a melhor vivencia
para todos os seus membros, agora considerados de acordo com o padrdo da filiagéo

bioldgica, juridica e afetiva.

O artigo 227, §6°, da Constituicdo Federal de 1988, enuncia com exatiddo os

parametros da nova ordem Constitucional:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéao, a
educacédo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a li-
berdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

[.]

§6° Os filhos, havidos ou nao da relagao do casamento, ou por adogao, terao
os mesmos direitos e qualificagoes, proibidas quaisquer designagdes discri-
minatorias relativas a filiagao. (Grifos nossos)

A formatacdo de uma nova percepgao a respeito da filiagdo representou a ruptura
com a velha concepc¢ao de filho ser somente aquele consagrado pelo matrimoénio, gerado
através da reproducdo direta entre os consortes. Os novos ideais representaram uma
supresséo do espacgo para distingdes entre os filhos, se legitimos ou n&o, conforme ocorria
na legislagao anterior, bem como de expressdes que denotassem um carater depreciativo

a qualquer membro da familia. Chegou-se a conclus&o que a filiagdo representa bem mais
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que uma relagao patrimonial, sendo, em verdade, um fato da vida, merecedor de tutela

independente da forma como foi promovido.

Os avancgos cientificos, nos campos da biologia, da biotecnologia, vieram a
demonstrar com maior evidéncia que a fixacao de critérios absolutos para determinagcao da

filiagao é falho e desprovido de sensatez juridica’.

A medicina reprodutiva proporcionou ao ser humano a possibilidade de procriar,
de reproduzir-se, independente da ocorréncia do ato sexual, quando este, por falhas
morfoldégicas, nao tivesse o condao de instrumentalizar o projeto parental. As técnicas
de reproducao assistida rompem com a definicdo de familia estigmatizada em critérios
puramente biolégicos. Sendo em face das transformacgdes oriundas do novo contexto
Constitucional da percepgao da filiagado, bem como pelo avango cientifico e aimpossibilidade
de manutencao absoluta de critérios biolégicos para a afericdo da parentalidade, que eclodiu
a necessidade de busca por um novo fundamento, tanto para a definicdo de familia, quanto

da filiagcao, que se adeque a nova ordem social.

E nesse contexto que o critério afetivo ganha respaldo, representando com maestria
um ponto de equilibrio entre o parentesco biolégico e o parentesco social. Portanto,
hodiernamente, as nog¢des de parentalidade, ou seja, de maternidade e paternidade se
sobrepdem a objetividade de uma conjuntura bioldgica, devendo ser devidamente valorada
a noc¢ao da afetividade como elemento central na definicao da filiacado, a partir de um ato de
vontade, do desejo propriamente de ter filhos. Afiliagao socioafetiva, portanto, esta baseada
primordialmente nos lagos de afeto que devem unir os parentes, sem que necessariamente

exista uma vinculagao biolégica entre eles.

Essa nova roupagem adquirida pela filiagdo ganha respaldo contundente quando
analisada frente a pratica da maternidade de substituicdo, onde ha a gestagao da crianga
por uma doadora de utero, terceira pessoa estranha ao casal. Nesses casos tem-se a
analise do direito de filiagdo da crianga gerada sob uma dtica tripartida (ou bipartida) no que

tange a definicdo da maternidade e bipartida (ou ndo) quanto a analise da paternidade, é

1 Tentando dirimir as inumeras celeumas decorrentes da utilizagdo das técnicas de reproducdo humana medicamente assistida no d&mbito do direito
de filiagdo, o Cédigo Civil de 2002 (Lei 10.406/2002) previu em seu artigo 1.597 a presungéo da filiagdo na constancia do casamento para os filhos: 1)
Nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; 1) Nascidos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da
sociedade conjugal, por morte, separagéo judicial, nulidade e anulagdo do casamento; Ill) Havidos por fecundagéo artificial homéloga, mesmo que o
falecido o marido; V) Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriées excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homéloga; V) Havidos
por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

52



que além da mée de aluguel, teremos aquela que doa a célula reprodutora e a que deseja,
planeja o projeto procriacional; no mesmo passo, teremos 0 homem, que juntamente com
sua esposa, deseja a reproducédo e faz a doacdo dos espermatozédides, ou, ainda que
desejando a reproducéo, ver a fecundagao ocorrer, com seu consentimento, com células

reprodutoras de um doador diverso.

De todo modo, e em todas as situagcdes acima descritas, existe um ponto de
confluéncia: a definicado da filiacdo da crianga é questao deveras tormentosa; ndo existe um
critério que atenda com preciséo e suficiéncia aos melhores interesses da crianga gestada,
uma vez que a analise da parentalidade por um viés unicamente bioldgico coloca em risco
a salvaguarda dos melhores interesses do embrido em desenvolvimento, posto que nem
sempre aquela que gera a crianga possui as melhores possibilidades pessoais, sociais e
econdmicas de fornecer uma vida digna a crianga, assim como aquela que teve o 6vulo
fecundado, embora gestado no utero de outra mulher, possuirad necessariamente o condao
afetivo mais fortemente percebido com a crianga em desenvolvimento; o vinculo afetivo
surgido entre a mae substituta e a crianga gerada, e é inegavel que o surgimento desse
vinculo é consequéncia natural do estado de gravidez, pode tornar-se perigoso e dar a

questao da filiagdo uma maior indefinicdo e grande dramaticidade.
O mesmo raciocinio pode ser aplicado na discussao a respeito da paternidade.

No ambito do direito de filiagdo, importa salientar que o conceito de familia ndo
se encontra condicionado unicamente por critérios bioldgicos; os novos paradigmas
consagrados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que procedeu
a uma releitura dos institutos civilistas, tendo por diretriz norteadora a dignidade da pessoa
humana e a igualdade, tornaram a andlise do critério da afetividade imprescindivel na
discussao da filiagao, principalmente com o incremento e desenvolvimento da reprodugao
artificial, mediante as técnicas de reproducéo assistida, que proporcionaram o até entao

impossivel: a fecundacgao, a reproducéo para casais estéreis por natureza.

Sintetizando o até aqui ventilado, Amorim (2006, p. 26) afirma:

[...] diante das profundas alteracdes do tradicional conceito de familia que afetam
consequentemente a determinagéo da filiagcdo, torna-se cada vez mais frequente
a valorizagdo do vinculo afetivo, derivado da convivéncia familiar e ndo apenas
do vinculo da consanguinidade. Frente aos questionamentos juridicos, a doutrina
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tem entendido, atualmente, que a filiacdo ndo pode estar fundada exclusivamente
na verdade biolégica, decorrente do vinculo de consanguinidade, os vinculos de
filiacdo devem ser determinados pelo afeto, pois “n&o s&o os lagos bioquimicos que
indicam a figura do pai, mas sim o cordao umbilical do amor”.

O vinculo afetivo passa a desempenhar importante papel na percepcao das familias
do século XXI, que, para a sua percepgao, perderam o carater pragmatico da familia
tradicional formada pela mulher, marido e prole. Hodiernamente, o sentimento que anima
a relacéo entre conviventes, sejam homens e mulheres, ou pessoas do mesmo sexo, ou
somente uma pessoa e sua prole, possui relevancia fundamental para a caracterizacéo da

familia baseada em vinculo, realmente, sagrado: o afeto que une as pessoas.

Percepgoes da maternidade de substituicao sob o enfoque da ética e da
bioética

O avango cientifico, a incorporacao das técnicas de reprodugao assistida, a
gestacdo por substituicdo, sdo realidades da medicina reprodutiva moderna que nao
possuem o respaldo existencial de grande parcela da sociedade. Seja pela auséncia de
uma regulamentagéo firme, seja pela complexidade envolvendo questdes tao delicadas, a
maternidade de substituicdo € uma pratica que desafia o senso de moral de todo o meio
social, uma vez que evidencia as maiores limitacbes do ser humano, onde este busca a
consecugao dos seus objetivos reprodutivos, na maioria das vezes, sem qualquer analise
ética.

A pratica da maternidade de substituicdo desafia diversos ambitos cientificos, desde
de aspectos médicos a aspectos juridicos; a pratica, traduzida pela ruptura com o brocardo
absoluto de presuncao da maternidade, questiona os valores que levam a definicdo do
conceito de familia, denotando a urgente necessidade de um redimensionamento no estudo
do nucleo familiar com a valorizagcao do relacionamento existente entre os individuos, sem,
no entanto, desvalorizar as caracteristicas biolégicas, morais e psicologicas que estao
envolvidas em um cenario onde a maternidade pode ser tripartida entre mulheres que

intentam um objetivo comum.

No campo médico, é indiscutivel o grande avancgo cientifico no sentido de viabilizagao

da reprodugao humana. Os desenvolvimentos da biotecnologia e da biologia da reproduc¢ao
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levaram a perspectiva da reprodugdo humana a patamares jamais considerados pela
comunidade cientifica. Com efeito, as técnicas de reproducgéo assistida representaram um
salto na qualificagcdo do projeto parental, onde através da procriagao artificial os casais
poderiam instrumentalizar da melhor maneira possivel o seu planejamento familiar. E o
fendmeno, consagrado por Gama (2003, p. 640), da medicalizagao da procriacédo, marcada
pela grande ingeréncia que a medicina hodiernamente consegue empreender no ambito da

concepgao.

Ao passo que o desenvolvimento e viabilizagcdo da medicina reprodutiva
representaram a grande esperanga para casais inférteis, trouxe a tona grandes discussoes
que envolviam aspectos éticos, morais e religiosos, uma vez que a procriagao artificial
seria baseada, também, na fecundacdo em laboratério, ocorrida sem a necessidade,
outrora imprescindivel, do contato sexual. Para uma sociedade marcadamente ignorante
e preconceituosa, as técnicas de reproducao assistida seriam uma subversao dos valores
superiores, consagrados pela religido e pela moral social. Neste diapasdo, coube ao
Conselho Federal de Medicina apresentar suas consideragdes a respeito das grandes
problematicas oriundas dos avancos médicos, vindo a se posicionar a partir das resolucoes
(hoje com vigéncia a de numero 2.320/2022) onde ponderou os principais aspectos das
discussoes e apresentou as melhores perspectivas de utilizacao e realizacdo da reprodugao

a partir das técnicas de reproducao assistida.

Muito embora possuam esse aspecto polémico bem definido, as técnicas de
reproducao artificial ndo podem ser consideradas em desfavor da sociedade e seus valores.
Ha, em verdade, uma verdadeira sobrelevagcao de valores fundamentais, onde se viabiliza
a pessoas impossibilitadas por razées meédicas de procriar atingir o seu intento e conseguir

formar um nucleo familiar com sua carga e descendéncia genética.

Comentando a grande contribuicdo da medicina reprodutiva na constituicdo da
familia, Gama (2003, p. 639) acentua:

A pessoa, com base na biotecnologia, passou a ter condigdes de, com o auxilio de
medicamentos e de técnicas, interferir no processo de reprodu¢do humana, lem-
brando que atualmente o fato juridico da concepgao néo é obrigatoriamente regido
por fatores da natureza, diante dos recursos existentes em favor da pessoa huma-
na, notadamente quanto a conveniéncia e oportunidade da procriagao.
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O progresso cientifico ndo pode ser considerado em desfavor da sociedade, mas em
seu auxilio, como medida resolutiva para questdes até entdo sem solugdo na consecugao

reprodutiva natural da vida.

Sem olvidar da grande contribuic&o trazida pelas resolugdes editadas pelo Conselho
Federal de Medicina, como forma de dirimir ou evitar conflitos de ordem ética, moral ou
juridica, o poder regulamentar emanado de tais resolu¢des dissociado de uma legislagao
firme e prudente auxiliando os aspectos ressaltados pela norma regulamentadora néo
tera o condao de auxiliar e resolver as infindaveis problematicas oriundas da utilizacdo da
reproducao assistida; embora a edicdo de uma legislagdo também nao trouxesse consigo
a resposta para todas as problematicas e celeumas, representaria um grande avango no
sentido de pacificar os entendimentos e apresentar, coercitivamente, o painel de condutas

permitidas e as consequentes proibi¢des.

O problema bioético decorrente da utilizagdo da procriacéo artificial vai muito
além da auséncia de uma legislacao especifica (embora esse fator seja um agravante
consideravel) e de auséncia de forgca normativa das resolugdes regulamentadoras
existentes. Os valores impregnados na sociedade, a dimensao cultural existente devem ser
considerados e devidamente ponderados na formatacao de leis que busquem atender aos
reclames sociais, embora a resposta nunca venha a ser satisfatéria a todos os segmentos,
posto que a diversidade cultural e de valores ¢ infinita; além do que nao é essa a intengao

da norma legal.

No que tange a maternidade de substituicao, a discussao bioética € acalorada, pois
engloba perspectivas morais e religiosas, ndo sendo amplamente aceito a gestagao de uma
crianga pertencente a um casal por outra mulher, terceira em relagao aos futuros genitores.
Os valores arraigados de outrora ainda insistem em influenciar na percepc¢éo da vida e da
reproducdo em tempos modernos, a consideragdo de que a barriga solidaria representa
uma afronta a dignidade da gestante e da crianga gerada ndo convence, nem tampouco
€ suficiente para desestimular a pratica que, quando realizada dentro dos parametros
éticos provisionados pela resolugcao 2.013/2013, representa um ato de solidariedade sem
precedentes para com o proximo, conferindo a possibilidade de um casal que nao possui

a condicao de transmitir a sua carga genética para seus descendentes a viabilidade deste
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projeto através de uma terceira pessoa, que com gesto altruista, torna viavel o projeto

parental até entao impossivel.

Em uma perspectiva médica, os termos da resolucédo? do Conselho Federal sao
claros e incontroversos: a pratica da maternidade de substituicdo deve ter como carater
basilar a solidariedade entre os participantes do ato; jamais o profissional da medicina
podera utilizar-se da gestagao de substituicgdo como fonte lucrativa, tornando o corpo da
mulher como objeto de contrato oneroso. Infelizmente essa € a realidade que prepondera,
nao por auséncia de percepcao ética e moral, mas por auséncia de normas de carater
coercitivo e sancionador que desestimulem tal pratica odiosa (quando realizada sem
qualquer respaldo de respeito para com os envolvidos, sendo tratada como mero negocio

juridico — esse inexistente, por sinal).

Sempre considerada como fonte inspiradora das normas juridicas, posto que refletia
as perspectivas da sociedade em que se desenvolvia, a percepg¢ao religiosa a respeito das
técnicas de reproducgao assistida, em especial da maternidade de substituicdo, passaram
por posicionamentos diversos ao longo dos séculos, tendo, hodiernamente, doutrinas
que pregam pela secundariedade da férmula que resulta na filiagdo, bem como aquelas
que ainda conservam a percep¢ao medieval a respeito da quebra da lei divina, da origem

natural, a partir da utilizagdo de métodos artificiais de reprodugao.

O posicionamento religioso sempre foi de relevancia fundamental para a validagao
social de quaisquer técnicas ou avangos médicos, uma vez que o cristianismo, independente
da doutrina pregada, conservou, através dos séculos, o seu papel social formador de
opinido dos cidadaos. A educacao crista sempre possuiu caracteristicas fortes nos diversos
segmentos sociais e seus posicionamentos se protrairam no tempo, sendo de tal modo
imprescindivel a analise da percepg¢ao religiosa da pratica da maternidade de substituigéo.
Pondere-se, de antemao, que os posicionamentos religiosos, embora importantes porque
bem firmados em uma moral religiosa, ndo devem servir de suporte existencial para nenhum
aspecto da legislacao brasileira, pois o Estado, segundo a Constituicdo Federal, é laico e
assim deve se conservar: isento de predilegdes religiosas (muito embora sobrelevando o

seu carater moral) e atento a regulamentar a melhoria da qualidade de vida da populagéo.

2 Resolugdo — CFM numero 2.013, de Maio de 2013 — Item VIl — Numeros 1 e 2: 1) As doadoras temporarias do Gtero devem pertencer a familia de um
dos parceiros num parentesco consanguineo até o quarto grau primeiro grau — mée; segundo grau — irmé/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima),
em todos 0s casos respeitada a idade limite de até 50 anos; 2) A doagdo temporaria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.
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A Igreja Catdlica, assim como a Mugulmana, sempre se mostrou contraria a
qualquer forma que desviasse 0 homem do curso natural dos fatos da vida, discordando
de qualquer forma de intervencdo humana que viesse a substituir a vontade da natureza,
repudiando com veeméncia experiéncias cientificas e médicas que estivessem relacionadas

a procriagao artificial.

Tradicionalmente, a Igreja Catdlica sempre conferiu relevo fundamental a figura do
casamento, dando a filiagado o carater de elemento central da unido, que representaria o

seu exaurimento.

Sintetizando, Gama (2003, p. 656) relata que para a doutrina Catdlica:

A geracdo de uma nova vida apenas pode ser fruto do casamento, segundo a mora-
lidade crista, motivo pelo qual, qualquer técnica que ndo observe tal regra deve ser
considerada ilicita, o que justifica a consideragéo de que as técnicas que envolvem
a contribuicao de terceiro sédo proibidas, por constituirem violagdo ao compromisso
de fidelidade reciproca e uma falta grave a unidade do casamento.

Portanto, para a Igreja Catdlica € completamente abusivo e imoral se falar em
qualguer método de concepgao de laboratorio, principalmente nos que concerne a utilizagao
de uma terceira pessoa para a fecundagao, uma vez que tal pratica representaria uma
ruptura odiosa aos brocardos do casamento, que deve ser pautado, primordialmente na

fidelidade dos consortes.

A esterilidade, para a Igreja Catdlica, religido mugulmana, e para o Judaismo,
hodiernamente, continua sendo interpretado com fatalismo, ou seja, como forma do casal
se resignar com os destinos que Ihe foram submetidos pela natureza, sendo imorais e

ilicitas as tentativas de burlar a vontade natural.

Caminhando em sentido oposto, a Igreja Protestante conserva a doutrina de que
deve surgir no ambito familiar, em primeiro plano, o aspecto afetivo que envolve e enlaga

0s seus membros, nao colocando a procriagao como finalidade primordial do casamento.

Segundo Gama (2003, p. 658):

A posicéo da Igreja Protestante ndo é assemelhada a da Igreja Catdlica, ja que
ela da maior relevancia A dimensao relacional e afetiva entre os conjuges do que
a procriacdo como fim do casamento. Admite-se, sem restricdes, o recurso a inse-
minacao artificial homologa sempre que for verificada a indispensabilidade de tal
recurso para a procriagdo. No que tange a inseminagao artificial heteréloga, houve
evolugao na postura, pois tal técnica foi inicialmente rejeitada sob o fundamento
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de que era violadora da monogamia, mas com o tempo passou a ser aceita pelos
setores menos radicais da Igreja. Observa-se, no ambito da Igreja Protestante, a
prevaléncia pela representacao simbdlica da filiagdo, ou seja, os filhos sao criangcas
adotadas pelo amor de seus pais, o0 que secudariza a origem natural ou artificial da
procriagao.

Além da relevancia que os aspectos médicos e religiosos possuem no contexto da
analise da reproducédo humana assistida, mais precisamente na técnica da maternidade de
substituicdo, também deve ser considerada toda a conjuntura psicolégica que permeia a
utilizacao de tal técnica, onde a fuga do convencional e a intermediacao da procriagao por
uma terceira pessoa — mae de aluguel — pode ter como consequéncia imediata a ruptura

psicologica de todos envolvidos no projeto parental.

Gama (2003, p. 660) esclarece que:

As questdes intrincadas se multiplicam comparativamente a procriagao carnal, nao
apenas por todos os transtornos sofridos antes do recurso as técnicas de concep-
cionistas, como principalmente pelas consequéncias da geragéo do filho que, no fu-
turo, podera apresentar problemas de ordem psicolégica, caso ndo haja adequada
postura das pessoas envolvidas no contexto da reproducao assistida.

O contexto social e cultural em que a civilizagdo humana vingou e se desenvolveu
com plenitude traz como grande referencial da virilidade humana a capacidade de reproduzir-
se, de imortalizar-se através de descendentes, e eventuais problemas na capacidade
de procriagédo representaria um defeito congénito na capacidade mais elementar do ser
humano; a infertilidade sempre foi considerada como um castigo grandioso. A utilizagao
das técnicas de reproducgao assistida, embora venham a contribuir para a minimizagao das
consequéncias do quadro de incapacidade reprodutiva, sempre foi vislumbrada de maneira
perigosa a saude e higiene mental do casal que se socorre de tal meio reprodutivo. O
fracasso no projeto parental desenrolado em linhagem natural, ou seja, a partir contato
sexual entre os consortes, é encarado como desabonador para o casal, que se desviaram

dos papéis de homem e mulher que lhes foram impostos pelo meio social.

Tanto no campo da modalidade de reproducao artificial homologa, como na
heterdloga, os problemas psicolégicos sao visiveis e denunciam a necessidade de um
acompanhamento frequente daqueles que decidem pela utilizacdo das técnicas de

reproducgao assistida.

No caso da reprodugdo homdloga, os conflitos existem e sdo inegaveis, todavia
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sdo remediados, parcialmente, pelo fato de que a carga genética do embrido sera do
casal que se utiliza da reproducéo artificial. Todavia, a mesma realidade nao ocorre com a
reprodugao heterdloga, em que a carga genética sera, na melhor das hipoteses, de apenas
um dos componentes do casal, sendo a outra proveniente de um doador. Para o casal
que se utiliza de uma técnica em que ha a necessidade de complementacdo do material
celular reprodutivo por terceira pessoa, a sensagao de impoténcia € algada em progressao
geomeétrica, a perspectiva de transgressdo dos parametros e regras sociais existentes e
impostas pela sociedade em matéria de filiagdo servem de sombra ao casal, que, nao
lidando corretamente com suas dificuldades de aceitagao da realidade, podem dificultar a
aceitacao da crianga que esta sendo gerada, inclusive no desenvolvimento afetivo desta
crianga, que pode ser encarada como estranha por auséncia de semelhancgas genéticas, ou

somente pela certeza de que ela ndo é oriunda exclusivamente do casal.

No ambito da maternidade de substituicdo tais problematicas sdo acentuadas pelo

fato de que a crianga desejada pelo casal é desenvolvida e gestada por terceira pessoa.

Quando realizada dentro dos melhores paréametros éticos, ja alinhavados pelo
Conselho Federal de Medicina, a carga emocional e psiquica que pode embaralhar os
sentimentos e o afeto pela crianca sao observadas em uma escala inferior; todavia,
infelizmente, a realidade que permeia a técnica da gestacdo de substituicdo, como ja
amplamente discutido, € a formagao de uma rede comercial de “barrigas de aluguel’,
onde a transacgao financeira € a marca caracteristica. Nestes casos, a sensacao de que a
crianca foi comprada, e é completamente estranha ao casal pode se tornar uma realidade
incdmoda, sem olvidar quando a fecundagao é realizada com material genético da barriga
de aluguel acoplada as células reprodutoras do representante masculino do casal, tornando
a nogao do adultério uma perspectiva perigosa, onde a mae socioafetiva, que desejou a
crianca gestada pela “barriga de aluguel”’, pode desenvolver, ao invés de afeto pela crianga,
um sentimento de repudio, posto esta ser oriunda de uma mulher diversa, que fecundada

por seu consorte, deu origem aquela crianga.

Tais problematicas ainda devem ser somadas aos problemas emocionais e
psicologicos que podem ser desenvolvidos pela mae de substituicdo; até mesmo pela

peculiaridade do momento gestacional, a mae gestacional pode desenvolver uma relagao
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intima de carinho e afeto com o embrido que se desenvolve em seu utero, tornando a entrega
da crianga ao final da gestagdo em uma situacao de extrema penuria e de completa ruptura
psicoldgica da méae substitutiva, que encara aquele momento como se tivesse perdido um

ente tdo querido, subtraido do seu aconchego materno.

Todas as querelas de cunho psicologico acima designadas podem desembocar,
naturalmente, no desenvolvimento afetivo da crianga, que quando vivencia essa realidade de
uma maneira tormentosa acaba se questionando sobre a sua propria existéncia, guardando
um sentimento de que teria sido negociada financeiramente por seus pais, que seria filho
de outras pessoas, enfim, o desenvolvimento mental do ser em formacao através do utero
de substituicdo passa a ser um reflexo direto e imediato da percepcao dos pais a respeito

da pratica da maternidade de substituigéo.

De todo o exposto, fica evidente que a edigdo de uma legislacdo que engloba
as técnicas de reproducdo assistida, regulamentado-as e fixando os parametros para
sua utilizacdo deve ser devidamente discutida em uma analise multidisciplinar, sendo
completamente inviavel a apresentacdo de uma solugdo juridica para tais problemas
das mais diversas ordens dissociada de um estudo interdisciplinar, que analise aspectos

psicologicos, sociais e antropologicos.

No ambito juridico os problemas oriundos da pratica da maternidade de substituicao
ganham contornos dramaticos uma vez que inexiste qualquer regulamentacgéao legal no que

tange a tal pratica, por mais relevante e presente que ela seja atualmente.

Os transtornos oriundos da reproducéo assistida instrumentalizada pela pratica da
gestacdo de substituicdo refletem-se diretamente na perspectiva da definicdo da filiagao
da crianga gerada, uma vez que o cédigo civil de 2002 (Lei 10. 406/2002) ja foi publicado
deficiente na analise de algumas tematicas, tais como a inseminagéo artificial, clonagem,
eugenia, unides homoafetivas e a propria maternidade de substituicdo; por consequéncia
imediata, as celeumas surgidas através da realizagdo de qualquer das perspectivas nao
provisionadas pela legislacéo civilista continuam vivendo a margem dos ditames legais,
com alguma ou outra melhoria em alguns casos, como na unido homoafetiva, mas, em
geral, a legislacdo continua in6écua e deficiente no que concerne a tais inovagodes ja tao

presentes na realidade social.
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A maternidade de substituicdo, em uma percepgao juridica, seria consubstanciada
em um contrato de prestagao de servigos, onde a mae de aluguel garantiria 0 empréstimo
do seu utero para a gestacdo do embrido, comprometendo-se a entregar a crianga ao
cabo da gravidez, garantindo o direito a filiagdo ao casal solicitante. Ocorre que, no
ordenamento juridico patrio isso nao é permitido, melhor dizendo, ndo encontra guarida
legal. A Constituicdo Federal®, para alguns, por sua vez, veda, ainda que implicitamente, tal
pratica, onde prevé no artigo 199, paragrafo quarto, a impossibilidade de qualquer tipo de

comercializagao de 6rgéaos, tecidos e substancias humanas.

O Conselho Federal de Medicina ja firmou posicionamento a favor da pratica desde
que realizada atendidos os requisitos perquiridos pela norma regulamentadora, inexistindo

qualquer carater de transagao comercial.

Reafirmando a auséncia de qualquer comando legal na legislagao civil que provisione
a pratica da maternidade de substituicdo Meirelles (2000, p. 338) apresentou 0 enunciado
n° 257, referente ao artigo 1.597, do Cédigo Civil*, sendo aprovado na 3? Jornada de Direito

Civil, nos seguintes termos:

[...] As expressoes “fecundacao artificial, concepgéao artificial e inseminagéo artifi-
cial” constantes, respectivamente, dos incisos Ill, IV e V do art. 1.597 do Cdédigo Ci-
vil devem ser interpretadas restritivamente, ndo abrangendo a utilizagdo de 6vulos
doadores e a gestagao de substituigao.

Ou seja, aiinterpretagao conferida ao preceptivo legal supracitado deve ser restritiva,
nao abarcando, portanto, a doagao de 6vulos, nem a gestagao de substituicado, inexistindo,
dessa forma, a impossibilidade de falar em presunc¢ao da paternidade, e da maternidade,

por 6bvio, no que concerne a filiagdo da crianga oriunda do utero de aluguel.

A perspectiva de que o pacto que ensejaria a gestagcado de substituigdo poderia
assumir carater de negocio juridico ndo € bem vista sob a 6tica da melhor doutrina, que n&o
admite a fixacdo do empréstimo de uma parte do corpo humano como objeto do acordo de

vontades. Nesse sentido, Gomes (2001, p. 382) acentua que “o objeto do negdcio juridico

3 Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.

§ 4°- A lei dispora sobre as condigdes e 0s requisitos que facilitem a remogéo de 6rgéos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pes-
quisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagéo. (grifos
nossos)

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

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

I - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
IIl - havidos por fecundagéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

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

V - havidos por inseminagéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.
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deve ser idobneo. Nao vale ser contrario a uma disposi¢cao de lei, a moral, ou aos bons
costumes, numa palavra, aos preceitos fundamentais que, em determinada época e lugar,

governam a vida social”.

Convergindo com o entendimento exarado por Orlando Gomes, Gagliano e Pamplona
Filho (2009, p. 342) afirmam que, adentrando no plano de validade, o negécio juridico deve
ser permeado, ainda, pela licitude do objeto, sendo essa assim definida na dicgao dos
autores: “a licitude traduz a ideia de estar o objeto dentro do campo de permissibilidade
normativa, o que significa dizer ndo ser proibido pelo direito e pela moral”. Tais argumentos
sao os mais utilizados e referendados por parte da doutrina para refutarem a ideia de um
contrato de barriga de aluguel, uma vez que ausentes os requisitos consagrados para o
plano de validade do negécio juridico, ndo sendo este, portanto, apto a firmar a aquisigao,

modificagao ou extingdo de direitos, seria, por consectario légico, nulo de pleno direito.

Criticando a perspectiva da negacao da maternidade de substituicao legitimada a
partir de uma transacao comercial, bem como da limitacdo imposta pelo Conselho Federal
de Medicina, de somente admitir a gestacao de substituicdo em ambito familiar, Dias (2009)
diverge dos argumentos contrarios afirmando que inexistem justificativas plausiveis para
que se inviabilize a doagao temporaria do utero por qualquer pessoa, sendo que por assumir
um carater de prestagao de servigo, ndo ha ébice para que seja devidamente remunerado.

Fixa seu posicionamento nos seguintes termos:

O rancgo decorrente de origem judaico-cristd de sociedade torna reprovavel e faz
adquirir carater repulsivo tudo o que envolve valor econémico. Porém, ndo ha justi-
ficativa moral, ética ou religiosa que impecga alguém de ceder o préprio corpo para
que outrem consiga constituir vinculos parentais.

De um modo geral, todo e qualquer servigo prestado por alguém tem valor econé-
mico e merece ser devidamente remunerado. E, quase todo o emprego, oficio ou
profissdo, envolve o uso do corpo, da inteligéncia ou do préprio talento. E o caso
de contratar um médico para realizar uma cirurgia plastica ou um arquiteto para a
reforma da casa. Em ambas as hipéteses a busca é de que alguém faga algo que
realize o seu desejo de melhorar a imagem propria ou o aspecto de seu lar. Ha a
contratagao de um profissional para realizar o sonho de ser mais feliz. Estas tarefas
ha que serem remuneradas, pois houve o uso do tempo e do esforco de uma pes-
soa. Ora, tanto o médico quanto o arquiteto despendem energia e tém desgaste in-
telectual e fisico para cumprir o contratado. Tais exemplos, em nada se diferenciam
de uma gravidez, que, inclusive, tem sequelas bem mais significativas. Estende-se
pelo prazo de longos 9 meses, acarreta a deformagéo do corpo, incébmodos de toda
a ordem, além de submeter a gestante a um procedimento certamente doloroso: o
parto, que a coloca em risco de vida. A gestadora se sujeita a todos os desconfortos
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de uma gravidez para realizar o sonho de felicidade de outrem. Assim nada, absolu-
tamente nada, justifica a restricdo a que este processo ndo possa ser alvo de remu-
neragdo. O impedimento a que tal servigo tenha carater lucrativo ou comercial esta
ligado somente a desmesurada sacralizagao da ideia da maternidade. Equiparada
a uma missao quase divina por assegurar a perpetuacao da espécie e a mantenca
da vida, até parece que seria maculada por questdes de ordem financeira.

No entanto, a possibilidade de alguém desempenhar a tarefa de gestar para outrem
mediante o aluguel do préprio corpo nao afronta qualquer principio ético e nem
subtrai da mae a sublime tarefa de desdobrar fibra por fibra o coragao e padecer no
paraiso.

Como amplamente demonstrado, o aspecto juridico decorrente da pratica da
maternidade de substituicdo encontra-se completamente em aberto e € palco de intensas
discussdes na esfera doutrinaria, representando verdadeira tormenta para o Judiciario

diante da completa auséncia de normatizagéo a respeito.

Envolvendo parametros delicados, posto lidar com o direito de filiagdo de uma
crianga gerada através de uma barriga solidaria ou de aluguel, a discussao juridica a respeito
da pratica que instrumentaliza a reproducéo artificial deve amadurecer no sentido de ofertar
sustentaculo juridico a validagao da pratica, estabelecendo, para tanto, limites morais e
éticos a sua realizagao; ndo devendo ser colocado em discussao, todavia, a legitimidade da
maternidade de substituicdo em, a partir da solidariedade daquela que fornece o seu utero
substitutivo, viabilizar a possibilidade da consecugao do projeto parental e do planejamento

familiar para aqueles que possuem plenas condigdes naturais de atingir esse obijetivo.

Notdrio que o poder legislativo possui uma ardua tarefa em apresentarumalegislagao
firme, que abarque toda a questdo multidisciplinar que margeia a pratica da gestacéo de
substituicdo, devendo fixar desde a viabilidade de tal pratica, passando pelas formas como
podem ser firmadas, através da reproducéo homaéloga e/ou heterdloga, estabelecendo, por
fim, a fixagdo do direito de legitimidade a filiagao da crianga gerada, evitando assim a criagéo
ou o0 aquecimento de qualquer discusséao surgida a respeito da definicdo da parentalidade

do embrido fecundado no utero de uma mulher estranha ao casal que deseja ter filhos.
Desbiologizagao da maternidade

O cddigo civil de 2002 (Lei 10.406/2002) consagrou em suas predile¢gdes, mais

precisamente no artigo 1.597 e seguintes, um sistema de presuncdes a respeito da
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paternidade da crianga eventualmente gerada em determinado lapso temporal, como forma
de atribuir a filiagdo ao marido, eventualmente ex-cdnjuge, da mulher gravida. Assim, por
exemplo, os filhos nascidos em até trezentos e sessenta dias apds a dissolugéo do vinculo
conjugal pressupdem-se descendentes do ex-marido, consoante a dic¢gao do inciso Il do

retromencionado preceptivo legal.

Neste mesmo sentido desenvolveu-se a presung¢ao da maternidade. Radicada no
Direito Romano, a presungdo mater semper certa est (sempre ha certeza sobre quem é
a mae) consagrou o entendimento que a maternidade estaria umbilicalmente vinculada
pelo parto ou pela gestagdo; demonstrando-se, dessa forma, uma forte tendéncia,
operacionalizada pela legislagao civilista, de valorizagao da figura do casamento, enquanto

elemento delineador da definigdo da filiagcdo, independente da verdade bioldgica ou afetiva.

O desenvolvimento das técnicas de reproducdo medicamente assistida e a nova
percepcgao das familias, segundo os ditames impregnados pela nova ordem Constitucional,
colocaram o absolutismo das presungdes da maternidade e paternidade em papel de
utilizagdo secundaria, uma vez que se viabilizou a reprodugao independente do ato sexual,
a partir da utilizacao de técnicas que simulam a fecundagao e dao suporte a existéncia de

um embrido, independente da copula sexual.

Nesse contexto, Chaves e Rosenvald (2010, p. 565-567) salientam que essa
sistematica de presungdes tem sua origem atrelada a um momento histérico em que havia
a supervalorizacdo do casamento, ndo sendo levado em consideragcdo qualquer aspecto
afetivo na percepgao da familia, portanto, quando a legislagéo civil manteve as disposi¢cdes
de presuncao da parentalidade desconsiderou por completo o progresso cientifico e a

influéncia das técnicas de reproducao assistida na definicao da filiacao.

O que se percebe, todavia, € o anacronismo das presungdes exaradas na codificacao
civil, sendo que a nova sistematica da definicado da familia baseada, primordialmente, nos
caracteres bioldgicos e no senso de afetividade que entrelaga os seus componentes destoa
completamente dos ideais propugnadas pelo vigente codigo civil, ja publicado com vicios de
inocuidade oriundos do avango social e cientifico. Na mesma perspectiva segue as técnicas
de reprodugao assistida, posto que a procriagao artificial rompeu de vez com paradigmas

que identificavam de maneira absoluta a maternidade e a paternidade, exigindo, para
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que se chegue a uma definicdo precisa da filiacdo, a analise da afetividade, da simbiose
de sentimentos que deve existir entre os integrantes de um nucleo familiar; passa-se a
valorizar a filiagao afetiva, a filiagdo desejada, querida, ndo somente aquela limitada pela

carga genética ou por definicoes legais.

Tomando por parametro a pratica da maternidade de substituigdo, instrumentalizada
a partir das técnicas de reproducdo assistida, evidencia-se, sobremaneira, o0 desapego a
critérios e presungdes absolutas no que concerne a definigdo da figura da mae. Com efeito,
quando efetivada a pratica do utero de substituicido pode-se verificar a presenca de até trés
maes: a gestacional, aquela que empresta efetivamente o seu utero para que se desenvolve
o embrido fecundado artificialmente; a bioldgica, quando, na reprodugéo heterdloga, ha a
doacao de 6vulos, células reprodutoras femininas que viabilizam a fecundacao; e, por fim,
a mée socioafetiva, aquela que desejou a consecugao do projeto parental, buscando na
maternidade de substituicdo a operacionalizagdo do projeto parental. Nesse quadrante,
depreende-se com facilidade que qualquer presung¢ao que tencione limitar, em termos
absolutos, a fixagdo da maternidade afigura-se absurda e despropositada, uma vez que a

pratica condensa inumeras possibilidades no aspecto materno.

Quando praticada a maternidade de substituicao, efetivado o empréstimo do utero
materno, a resolu¢ao da questao atinente a maternidade, quando emergem celeumas nesse
sentido, deve ser tratada com a necessaria cautela. Deve ser observado, primeiramente
e primordialmente, o desapego a qualquer critério absoluto ou qualquer presuncao que
venha a fixar a maternidade; a analise do critério afetivo é imprescindivel, posto ser o
elo de vinculagao dos membros componentes de determinada familia. Necessario também
visionar a questao em longo prazo, a discussao em torno da maternidade deve ser vista
como uma forma de fornecer a crianga gerada uma melhor expectativa de vida; a discussao
nao deve ter por base, unicamente, o carater de definicido da maternidade, de atribuir a
determinada mulher o “status” de mae, mas sim ser orientada pelo melhor interesse da

crianga, buscando sempre as melhores perspectivas para o recém-nascido.

Efetivando o critério da afetividade como grande definidor das relagbes familiares,
sem olvidar da imprescindivel contribuicdo solidaria de outra(s) mulheres para o sucesso

da empreitada da procriagdo, a mae afetiva, aquela que buscou ajuda junto as técnicas
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de reproducéao assistida, como forma de contornar uma limitagdo sua na viabilizagao da
reproducado, na maioria das vezes, deve ser considerada a mais preparada para fornecer
a crianga uma vida digna e com melhores condi¢gbes socio-psicoldgicas, posto que,
hodiernamente, deve ser ponderado o valor do elo afetivo, da vontade de ter filhos; a mae
afetiva ja desenvolve uma afetividade com a crianga, com o embrido, desde o momento em
gue manifesta-se no sentido de buscar ajuda, de socorrer-se, inclusive, a outra mulher, para

conseguir conquistar o objetivo maior do seu momento de vida: de ser mée.

Os parametros que devem ser utilizados para perquiricdo da maternidade e
consequente definicdo da filiacdo, que mais do que um dever dos pais, € um direito da
crianga, enquanto sujeito de direitos, ndo podem ser fixados, também, em uma perspectiva
absoluta, ha que ser observado sempre a maior forca do elo afetivo, a vontade, o desejo
gue anima o sentimento de ser mae acoplada a imperativa analise do melhor interesse da

crianga.

Sempre apresentando posicionamentos que tem na vanguarda a sua melhor

intuicdo, Dias (2010) assim destaca o seu entendimento:

A estas realidades precisa atentar a lei, pois esta na hora de acabar com descabi-
das presuncdes e se privilegiar a realidade da vida. Em face da inércia do legislador,
a responsabilidade, como sempre, precisa ser assumida pelo juiz que, ao arrostar
com a situagao que lhe é trazida, ndo pode escudar-se na omissao legal para negar
direitos. E indispensavel assegurar também & genitora que participou do projeto
parental, com o fornecimento de material genético, o direito de registrar o filho quan-
do do seu nascimento. Nao pode ficar sujeita a que a parturiente efetue o registro
apenas em seu home, pois o filho ndo é somente dela.

Como a lei assegura o direito do nascituro, ndo had como lhe negar, mesmo antes
do nascimento, o direito a filiacdo. Alias, este nao é um direito dos pais, mas um
direito do préprio filho de, ao nascer, ser registrado em nome do par que, com mutua
participagao, o trouxeram ao mundo.

O nome sinaliza o atributo maior da personalidade, pois diz com o direito a identi-
dade. Indispensavel que, em respeito a dignidade da pessoa humana, seja assegu-
rado ao filho o direito de orgulhosamente dizer que tem o privilégio de ser alvo do
amor de mais de uma mae. Afinal, quem disse que mae € s6 uma?

O posicionamento dajurista, em que pese o grande relevo de vanguarda impregnado
em suas consideracgdes, revela a necessidade de se abandonar definigdes estanques e pré-
concebidas a respeito da familia. O nucleo familiar deve ser aquele em que a afetividade

gravita como forga motriz das relagdes.
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No ambito da maternidade de substitui¢cao, clarividente fica a necessidade palpitante
de organizacao da filiacao lastreada no elo de afeto surgido, que deve unir pais e filhos,
independente da auséncia de identificagdo genética da crianga, ainda que, para que se
chegue a uma melhor solugdo que atenda, primeiramente, os melhores interesses da
crianga, possa ser retratada a existéncia de mais de uma mae, como bem assentou Maria

Berenice Dias (supracitada).
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=== DEFINICAO DA MATERNIDADE E A REPERCUSSAO
NO DIREITO DE FILIACAO DA CRIANGA

Presenca imprescindivel no pleno desenvolvimento da vida, a figura da
maternidade sempre foi considerada intangivel, inexistindo celeuma a respeito de quem
deveria desempenhar esse papel. Nesse contexto, a evolugao decorrente das técnicas de
reprodugcao assistida representou uma verdadeira ruptura com a concepgao puramente

biolégica dos vinculos parentais — especialmente da maternidade.

Sobre as intercorréncias existentes entre a percepcado dos vinculos parentais e a

evolugdo cientifica no ambito da reproducgao assistida, Sa Junior pontuou (2013):

O avango cientifico, sobretudo no que tange a medicina reprodutiva, representou
um sobressalto em matéria de procriagao, uma vez que legitimou a possibilidade de
casais, até entao impossibilitados de reproduzirem-se, sonharem com a operacio-
nalizagao do projeto parental; para isso, a biotecnologia apresentou a uma comu-
nidade cientifica aténita as técnicas de reproducédo assistida, estas firmadas como
terapias reprodutivas que possibilitariam a apresentagao de um caminho diverso
para a reprodugao, nao representando, portanto, uma cura para a esterilidade, mas
sim um contorno bioldgico que viabilizasse a procriagao.

Como uma das muitas possibilidades de instrumentalizar a reprodugao assistida,
a maternidade de substituicdo — ou gestacédo de substituicdo ou gestagao por outrem —
aparece como possibilidade de viabilizagdo do projeto familiar ndo s6 de mées ou pais
impossibilitadas de procriar (por questdes crénicas e/ou patoldgicas), como também de
casais homoafetivos (ja devidamente reconhecidos como entidade familiar digna da tutela

estatal).

N&o obstante, o grau de solidariedade e empatia que envolve a pratica sob
discussdo, a inexisténcia de uma regulamentagdo normativa firme e que estabeleca
parametros existenciais para a instrumentalizagcdo, a maternidade de substituicdo vem
sendo desmedidamente utilizada em uma rentavel rede mercantil, onde pessoas promovem
a disposigao do seu proprio corpo em uma negociagao realizada a margem de qualquer

embasamento legal ou ético (SA JUNIOR, 2013).

Sobre a pratica mercantil clandestina, Sa Junior (2013) expde que:

Sem embargo de toda a discussao ética, filosofica, religiosa e moral desenvolvida
em torno do absurdo decorrente da fomentagdo de uma rede comercial onde o prin-
cipal objeto de contratagéo € o corpo humano, as problematicas no dmbito juridico,
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as quais sao destinadas maior esforgo neste trabalho monografico, sao palpitantes
e demonstram o completo despreparo do ordenamento juridico patrio para lidar com
situagoes relativamente recentes, ficando evidente o descompasso existente entre
a ciéncia do direito e os avangos soécio-cientificos, quando, em verdade, deveria
existir uma compatibilidade entre os aspectos normativos e os fatos sociais.

Em um contexto tradicional, o direito de filiagao é apresentado pela melhor doutrina
como uma relagao direta existente entre ascendentes e descendentes, tudo dentro de um
mesmo contexto familiar. Esse conceito tradicional, contudo, foi sensivelmente modificado
e ampliado com a nova ordem Constitucional inaugurada pela Carta Politica de 1988, a qual
imprimiu novos direcionamentos aos institutos civilistas — e aos de familia, por consequéncia
-, ponderando, para tanto, a necessidade de existéncia e afericdo de um novo critério para
a definicao da familia: a afetividade; a filiagdo, segundo as novas compreensdes legais
e constitucionais, teria como base o sentimento, o desejo de ser pai/méae, a verdadeira
“‘posse do estado de filho”, afastando, com isso, a ideia sistematica e absoluta de que a
filiacao estaria vinculada primeiramente ao casamento, e em segundo plano as percepgdes

bioldgicas (SA JUNIOR, 2013).

Para Sa Junior (2013):

O elo da afetividade que reune pais e filhos na nova concepgéo da familia ganha
um respaldo surpreendente no Direito de Familia uma vez que valoriza as rela¢des
existentes entre os membros de determinado grupo, independente da ligagéo gené-
tica existente entre eles. Valoriza, de fato, a verdade existente nas relagdes entre os
parentes, no elo sentimental desenvolvido entre eles.

Ratificando as premissas aqui apresentadas, SILVA (2011, p. 63) assim entende a
filiacdo face as técnicas de reproducao assistida:

Nao se pode mais levar em conta apenas os aspectos genéticos, bioldgicos, ges-
tacionais e afetivos, ou até mesmos legais, para a averiguagdo da parentalidade.
Somos parte de algo muito maior, em que a doenga da infertilidade fez com que a
ciéncia viabilizasse a formacéo de vida fora do corpo, e mais, a gestagéo fora do
utero materno, colaborando ainda a cessao de utero para que hipoteses de esterili-
dade do casal sejam suprimidas por meio de embrido doado por outrem e utilizando
o utero emprestado de mulher estranha a relagao, realizando-se entao o sonho da
maternidade e da paternidade.Nesse mesmo sentido, devemos mencionar a pos-
sibilidade de utilizagdo da técnica por pessoa que nédo detenha propriamente pa-
tologia que impossibilite a procriagdo. Ao aplica-la em casos em que o desejo de
ser mae ou pai é exercido por casais homossexuais, enfrenta-se a inexisténcia de
infertilidade ou de esterilidade, mas ela é utilizada em quem, no exercicio de sua
sexualidade, copula apenas com pessoas do mesmo sexo; nao se pode exigir-lhe
que, para a obtencao de descendéncia, pratique sexo com quem o repulsa, em res-
peito a sua dignidade humana.
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Na reproducgao assistida, as problematicas envolvendo o direito de filiagdo tendem
a ganhar contornos dramaticos, haja vista que as incertezas parentais — sobretudo no que
toca a maternidade — podem comprometer nao s6 a propria compreensao do arranjo familiar,
como também o desenvolvimento psicoemocional da crianga/adolescente, enquanto sujeitos
nitidamente em condig¢ao peculiar de processo de desenvolvimento. As lacunas legislativas,
nesse contexto, afiguram-se com acentuado grau de nocividade, visto refletirem efeitos

deletérios no elemento-base da sociedade: a familia.

Sobre as incertezas parentais e as falhas legislativas, Sa Junior (2013) pontuou
que:

No admbito da reproducéao assistida, mais precisamente da maternidade de substi-
tuicdo, as problematicas envolvendo o direito de filiagdo ganham contornos deveras
dramaticos, uma vez que a incerteza quanto a essencial figura da maternidade pode
comprometer o desenvolvimento da crianga, sem falar no desequilibrio psicolégico
causado em todos os envolvidos, por ndo possuirem a exata nogéo dos vinculos de
parentalidade. E nesse diapasdo que a inocuidade do legislador patrio apresenta
as maiores e nebulosas falhas, comprometendo todo o sistema de percepcéo de
familia a quem se socorre do empréstimo do Utero para a consecugéo do projeto
parental.

Nessa ordem de ideais, considerando a existéncia de problemas que podem
permear a definicdo da crianga gerada por meio da maternidade de substituicdo, bem assim
a inexisténcia de um parametro legal expresso que regulamente as eventuais celeumas,
mostra-se imperativa a necessidade de se firmar critérios de ordem subjetiva e objetiva

para a afericdo da maternidade (SA JUNIOR, 2013).

Sobre os critérios basilares que devem compor toda e qualquer analise existencial

que envolva a crianga e o adolescente, Sa Junior (2013) pontua que:

Nada mais prudente, no ambito da crianga e do adolescente, em sobrevalorizar o
principio do melhor interesse como diretriz reitora na busca pela maternidade que
melhor responda as expectativas de uma mae que fornega suporte psicoldgico,
social, existencial a crianga. Nao obstante o posicionamento firmado, como sera
desenvolvido posteriormente, de que o casal que buscou a instrumentalizagdo do
seu projeto familiar mediante a maternidade de substituicdo, ou seja, o casal solici-
tante, possua, em tese, melhores condigdes afetivas e sociais de fornecer o pleno
desenvolvimento da crianga, o principio do melhor interesse nao deve ser despre-
zado, merecendo toda a ressalva e analise, uma vez podendo apontar percepgdes
diferentes a respeito da maternidade que melhor atenda aos reclames da crianga.
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A supremacia do melhor interesse da crianca e dos seus direitos como
critério primordial para definicao da maternidade

Segundo Reale (2002, p. 303), principios sao “enunciados légicos admitidos como
condicdo ou base de validade das demais asser¢cdes que compdem dado campo do saber.

Sao0 verdades fundantes de um sistema de conhecimento”.

A analise dos principios enquanto diretrizes aptas a legitimar um sistema de normas,
servindo de base para a validagao das regras, permite inferir que, mais que um apoio, eles
também servem de norte e orientagao tanto para o legislador, quanto para o aplicador da

regra juridica.

Enquanto fruto de uma intensa evolugao no que concerne a percepgao da crianca e
do adolescente no meio social, o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente
demonstra a necessidade de valorizagao do publico infantojuvenil como sujeito apto a
titularizagao de direitos fundamentais. Essa titularizagao, inclusive, reclama a devida analise

dos anseios da crianca e do adolescente como base para a resolucéo a parentalidade.

A respeito da evolugdo no senso de percepgao da crianga e do adolescente na

ordem juridica, Sa Junior (2013) assevera que:

Com efeito, o ordenamento juridico patrio, posteriormente a promulgacéo da Cons-
tituicdo Federal de 1988, passou por uma repaginacdo no que tange ao papel que
deve ser desempenhado pelas normas, pelo Estado, pela Sociedade e até mesmo
pela familia, em fungéo da crianga e do adolescente, que passaram a figurar como
sujeito de direitos e obrigagdes, nao figurando mais como meros espectadores de
normas, antes considerados unicamente como objetos de protecao e ingeréncia do
Estado.

Essa mudanga paradigmatica anunciada alhures traduziu o rompimento com a dou-
trina da situagao irregular, de tradicdo secular, onde a crianga e o adolescente,
vistos apenas como menores eram objetos de protegdo do Estado quando se amol-
davam ao modelo pré-definido de situacgao irregular anunciado pelo artigo 2°', do
Cédigo de Menores, de 1979. A atuagédo do Estado-Juiz era lastreada no binémio
caréncia/delinqliéncia, onde todas as demais questdes atinentes aos menores de-
veriam ser tratadas por um Juizo Comum.

1 Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagdo irregular o menor:

I - privado de condicbes essenciais a sua subsisténcia, satde e instrucdo obrigatéria, ainda que eventualmente, em razéo de:
a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;

Il - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representagao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;
V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagdo familiar ou comunitaria;

VI - autor de infragdo penal.
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Essa realidade imposta pela percepgao do menor pela doutrina da situagao irregular
criou uma espécie de pré-concepgao da ideia de crianga que necessitava da inter-
vengao do Estado, que geralmente seriam negras ou pardas, advindas do interior
ou das favelas. A intervencgdo estatal, ndo menos burocratica quanto a definicdo
imposta pela doutrina da situagao irregular, era caracterizada pelo afastamento da
menor do ambiente que o colocava em situagéao irregular, ainda que esse ambiente
fosse o familiar. Prestigia-se a agédo do estado, que tentava dirimir os problemas do
menor, em detrimento, inclusive, da familia, da convivéncia familiar e dos decorren-
tes lagos de afeto com a crianga.

Analisando sinteticamente, a doutrina da situagao irregular atuava diretamente nas
consequéncias advindas de determinados problemas que colocava os menores em
“situagdo de risco”, desprestigiando, todavia, as causas que resultaram na génese
da problematica. Demonstrava, dessa forma, um completo despreparo em, verda-
deiramente, solucionar as grandes questdes envolvendo a crianga e o adolescente.

Com a promulgacdo da Constituicao de 1988, mais precisamente em seu artigo
2272, a ordem juridica buscou, rompendo com os ditames da doutrina da situagédo
irregular, consagrar a doutrina da protegéao integral, que veio a destituir os valores e
pré-concepgdes fincadas pela situagao irregular, absorvendo os valores estatuidos
pela Convengéo dos Direitos da Crianga. Confere-se, agora, a crianga e ao adoles-
cente, indiscriminadamente, o “status” de sujeitos de direitos fundamentais, como
qualquer outra pessoa; ou seja, rompe-se com a percepg¢ao limitada do menor e
abre-se vistas a todas as criangas e adolescentes como titulares de direitos que
devem ser observados por todos, respeitando-se a sua condigao de peculiar pessoa
em desenvolvimento.

Nessa ordem de ideias, percebe-se que a rede principiolégica composta pelos
principios do melhor interesse, da prioridade absoluta e da municipalizacao, servem de norte
geral para a correta interpretagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90),
com indicagdo — sistematica, expressa ou ndo — no artigo 227, da Carta Politica de 1988,

bem como nos artigos 4°, 5° e 6°, implicitamente, da Lei 8.069/90.

Tal principio, inclusive, ndo se afigura como uma inovacao trazida pela doutrina da
protecao integral, ja dispondo de previsdo no artigo 5%, do Codigo de Menores, devido a
influéncia reconhecida do best interest na Declaragao Internacional dos Direitos da Crianga,

em 1959.

No ambito da doutrina da situagao irregular, o referido principio tinha sua aplicagao

2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

3 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagéo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagao, a educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulagédo e na execugao das politicas
sociais publicas; d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a proteg¢éo a inféncia e a juventude.

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-40 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais
e coletivos, e a condicado peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

4 Art. 5° Na aplicagcdo desta Lei, a protegado aos interesses do menor sobrelevara qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado.
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voltada aos menores imergidos em dinamica reputada irregular, de modo que somente
a eles era direcionada uma analise lastreada no “melhor interesse”. Com a deflagragao
da doutrina da protecao integral, por meio da Constituicdo Federal de 1988 e do proprio
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o principio ganhou novos contornos e fungoes.
Partindo da premissa de que o publico infantojuvenil ndo € mero objeto da tutela estatal,
mas sim sujeito digno de direitos e deveres, passou-se a perceber o melhor interesse
de forma indistinta. Diante dessa repaginacédo do principio do melhor interesse a luz da
doutrina da protecao integral, percebeu-se a fungéo de tal principio em trés principais eixos:

interpretativo, aplicativo e elaborador.

Em suas consideragdes acerca do principio do melhor interesse, Amim (2011, p.
34) destaca:

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o aplicador, de-
terminando a primazia das necessidades da crianga e do adolescente como critério
de interpretagéo da lei, deslinde de conflitos ou mesmo para elaboragao de futuras
regras. [...] atendera o principio do melhor interesse toda e qualquer decisdo que
primar pelo resguardo amplo dos direitos fundamentais, sem subjetivismos do intér-
prete. Melhor interesse nao € o que o julgador entende que € melhor para a criancga,
mas sim, o que objetivamente atende a sua dignidade como crianga, aos seus direi-
tos fundamentais em maior grau possivel.

Dessa forma, o melhor interesse, enquanto indexador da busca pela melhor forma
de atender aos direitos das criancas e dos adolescentes, devera ser percebido tanto
em sua fungdo de orientacdo ao legislador, bem assim ao aplicador do direito, sempre
estabelecendo como parametro fundamental a percepcéo da situacido que melhor atenda

aos interesses do infante.

O progresso inaugurado pelas técnicas de reproducéao assistida, especialmente no
que diz respeito ao aspecto filial dos embrides concebidos mediante tais praticas, associado
as ja citadas lacunas legais, permitiu o surgimento de diversas problematicas de cunho
juridico, social e ético. A indefinicdo quanto aos vinculos de parentalidade pode causar
transtornos crénicos na vida pessoal das partes que se socorrem dos avangos cientificos

em busca de contornar o drama da auséncia de capacidade reprodutiva natural.

Objeto do presente estudo, a maternidade de substituicdo ndo foge aos diversos
imbroglios existentes quando da realizagao de técnica de reproducgao assistida. Na verdade,

nesse caso, os problemas se somam a existéncia de uma terceira pessoa, que cede seu
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utero para a viabilizagao da gravidez.

Com a efetivagdo da gestagao por substituicdo, a mulher que cede seu utero —
dita m&e hospedeira — pode desenvolver, por estagio hormonal inerente ao periodo, pode
desenvolver relagdo afetiva com o feto em desenvolvimento, negando-se a entregar a
crianga recém-nascida. Em outro planisfério, o casal que se submete a medicina reprodutiva
através da maternidade de substituicdo, pode, eventualmente, desistir do projeto parental;
problematica similar pode ser desenvolvida a partir da morte do casal solicitante, que
tendo buscado a gestacao por outrem, vem, posteriormente, a falecer, sem que a gestante

disponha de condi¢ao psicossocial de guarda e criagéo da vida fecundada.

E nesse contexto de adversidades que a auséncia de regulamentagdo legal,
somada a uma jurisprudéncia inapta e pouco coesa na analise da matéria, que o principio
do melhor interesse surge como resposta aos anseios sociais, seja em seu carater
interpretativo, aplicativo ou elaborador, uma vez que dispde de capacidade para inspirar a
edicao de legislagcdo que se mostre suficiente a percepcao da dindmica fatica, bem como
de fornecer ao Estado-Juiz as condicbes de perceber as melhores solugdes diante de
problemas relacionados a filiacdo, sempre em valorizagao expressa a vida digna da pessoa

em processo de desenvolvimento.

Convergindo no entendimento acima destacado, Sobral (2010) firma seu

posicionamento nos seguintes termos:

[...] Nos dias de hoje, os operadores do direito, ao tratar da filiagdo, tém que dar
valor ao interesse do menor, devem observar o que realmente € o melhor para a
crianga e/ou adolescente, de modo a favorecer sua realizacdo pessoal, indepen-
dentemente da relagdo bioldgica que tenha com seus pais, pois muitas vezes eles
encontram-se ligados apenas pelo parentesco sanguineo, nao existindo entre os
mesmos qualquer tipo de ligacao afetiva capaz de uni-los verdadeiramente como
pais e filhos.

A reproducao assistida, por meio da pratica da maternidade de substituicido, tal
como hodiernamente observada (geralmente instrumentalizada por uma rede comercial,
onde uma das partes sempre visiona o interesse lucrativo, a rentabilidade do negdcio, ou
até mesmo quando realizada nos melhores ditames éticos), sempre evidencia o desejo de

constituir um nucleo familiar.

Sobre essa percepc¢ao, Sa Junior (2013) informa:
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Casais estéreis, pessoas do mesmo sexo... A busca pela reprodugao através da
maternidade de substituicdo sempre demonstra uma grande aptidao para o projeto
parental, para o desenvolvimento do afeto (que hoje deve considerado como pedra
angular na definigdo da familia) por aqueles que se valem da medicina reprodutiva
como forma de contornar os impedimentos da natureza na operacionalizagcédo da
procriagdo. Por tendéncia logica, esses que enfrentam o préprio preconceito, su-
peram barreiras de ordem familiar e até mesmo psicolégica para se valerem desse
subterfugio cientifico em busca da formacao da desejada familia, demonstram com
mais veeméncia as melhores aptiddes para a criagdo e desenvolvimento de uma
crianga. O desejo demonstrado na busca pela formagéo do ente familiar € uma de-
monstragao nitida de possibilidade de desenvolvimento de afeto pela crianca futura-
mente concebida. Por imperativo I6gico, em regra, aqueles que buscam a consecu-
¢ao da familia através da maternidade de substituicdo ddo mostras da capacidade
de envolver-se no projeto parental e no fornecimento de melhores condi¢cdes de
vida a criancga.

E essa realidade que o principio do melhor interesse vem a evidenciar no ambito
da pratica da gestagao de substituicdo: aqueles que tencionam o planejamento fa-
miliar, seja pela maternidade de substituicdo, ou por qualquer outra metodologia da
medicina reprodutiva, por regra, sdo aqueles mais capacitados para desenvolverem
a plenitude da relagao afetiva que se espera entre pais e filhos.

O critério que ora defende-se, que possui no melhor interesse da crianga, na afeti-
vidade, e no elo sentimental que melhor define a formacao da familia, apresentado,
em regra, pelo casal que busca, mediante o empréstimo do utero, a formagéo do
seu nucleo familiar, ndo deve ser parametrizado em acepg¢ao absoluta.

O posicionamento firmado em hipétese alguma deve ser galgado em uma percep-
¢ao equacional, onde o preenchimento das variaveis produzira, sempre, 0 mesmo
resultado.

O direito nao pode fechar os olhos a realidade que o tangencia, de modo que,
tanto o aplicador quanto o legislador, quando diante de situa¢des cuja génese remete a
pratica da maternidade de substituigdo, devem submeter a analise todos os envolvidos,
como forma de responder, de maneira prudente, qual seria a relagao parental que melhor
responderia aos anseios da crianga, tudo a luz do ja multicitado melhor interesse, sem
também perder de vista a afetividade desenvolvida ou que pode se desenvolver com o
feto em desenvolvimento; e, por fim, uma analise mais pormenorizada do projeto de vida
do casal que, mediante técnica de reproducao assistida, busca concretizar o desejo de um

empreendimento familiar.
Anadlisedodireitodefiliacao aluzdapraticadamaternidade de substituicao

Enquanto um ato de empatia e solidariedade, a pratica da cessao do utero para

gestagao em prol de terceiros nao deve ser encarada como um problema apto a atrair a
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negativa da tutela estatal.

O impeto de formar uma familia ndo deve ser marginalizado pelo Estado, que, na
qualidade de comunidade politicamente organizada, deve simplificar o acesso a medidas
que instrumentalizem o projeto familiar, ndo as negar. O ato de dificultar o desenvolvimento
da familia aqueles impossibilitados por formatagao natural, afigura-se como forma de negar

a propria dignidade humana, além dos direitos reprodutivos.

Nao cabe, pois, a sociedade o papel de julgar a mulher que se vale de técnica de
reproducao assistida, como a maternidade de substituicdo, como forma de concretizar seu
projeto familiar. O apoio na empreitada da reproducéo artificial € imprescindivel, cabendo
a sociedade e ao Estado darem o suporte necessario aqueles que buscarem técnicas de
reproducao assistida, como forma de ampliar o seu poderio de decisdo diante de uma

realidade dura e complexa.

Brauner apud Silva (2011, p. 57) ensina que:

[...] embora seja a adogao uma experiéncia enriqguecedora, devendo ser incentivada
dia a dia, ela ndo representa o caminho escolhido por todos que ndo podem gerar
naturalmente, pelo que deve ser dado reconhecimento aos métodos ofertados pela
ciéncia moderna para tratar da infertilidade e da esterilidade18, dado que a esteri-
lidade nao é aceita facilmente, razéo pela qual mulheres estéreis se socorrem dos
métodos de reproducdo medicamente assistida, dentre as quais ganha relevancia a
gestagao de substituigao.

Sobre a percepcado da maternidade no contexto da cessao de utero e da analise
indispensavel da afetividade como critério filial e os efeitos deletérios decorrentes da
proibicdo da pratica, Sa Junior (2013) informa que:

Embora haja uma inversdo de valores na definicdo da maternidade diante da con-
fusdo existente entre a mae gestacional, mae genética e mae socioafetiva, a pra-
tica da maternidade de substituicdo é valida e legitima na medida em que, se bem
provisionada legalmente, como ja assentada pelo Conselho Federal de Medicina,
através da Resolucao 2.320/2022, pode transformar-se em importante instrumento
de contorno as causas de esterilidade, viabilizando a empreitada do projeto familiar
desejado por inumeros casais que esbarram em mas-formagdes morfolégicas ou
em dificuldades fisiolégicas, que impedem a geracao de filhos de maneira natural,
sendo que somente esta dura realidade ja representa transtorno demais para aque-
les que desejam, naturalmente, procriar.

A proibicdo da prética, através de uma predisposicao legislativa, além de nao tra-
zer nenhuma sorte de beneficio para casais estéreis, atravancando sobremaneira
as possibilidades de reproducao artificial destes, ainda serviria de aquecimento e
incentivo velado (implicito) ao comércio da barriga de aluguel, que agora se de-
senvolveria plenamente as margens da lei, que perdeu a oportunidade de reduzir
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drasticamente a comercializagdo do utero materno.

Muito embora possua, independentemente de previsao legal, problemas éticos bem
definidos, a regulamentagédo da maternidade de substituigdo como uma pratica le-
gitima, viavel, desde que atendido certos requisitos de ordem social e psicoldgica,
nao representaria a validagdo de uma atividade nociva a sociedade, pelo contrario,
serviria de suporte a consecugéo do planejamento familiar (conforme consagragéo
no artigo 226, da Constituicdo Federal, ja salientado em capitulos anteriores) por
casais que nao possuissem qualquer outra oportunidade reprodutiva.

Fomentar leis que proibam a gestagdo de substituicdo representa um retrocesso
social e cientifico, € ndo observar uma realidade evidente e ja sedimentada nos
campos da medicina reprodutiva, & desestimular o progresso cientifico, & propiciar
e aquecer o surgimento e desenvolvimento de um comércio clandestino e ilicito de
barrigas-de-aluguel, sem falar no incremento do “turismo reprodutivo”, estimulando
casais estéreis a buscar centros estrangeiros que nao proibam a pratica da materni-
dade de substituigdo. Enfim, negar a possibilidade de instrumentalizagdo do projeto
parental € mais que uma pratica abusiva, é inconstitucional, por ferir mortalmente a
dignidade humana daqueles que desejam ter filhos e n&o visualizam esta possibi-
lidade de forma natural, além de desconsiderar o papel do Estado no que tange a
formagao da familia, considerada, Constitucionalmente, como base da sociedade,
conforme aponta a dicgédo do paragrafo 7°, do artigo 2265, da Carta Magna de 1988.

Diante do papel dado a familia pela Carta Politica de 1988, pode-se observar uma
releitura dos critérios utilizados para perceber a existéncia do nucleo familiar. Muito mais
que um agrupamento consanguineo, a familia moderna tem por principal fator agregador
o afeto. Independente da formatagao, vinculo afetivo ganha respaldo determinante na
percepgao da familia, demonstrando, assim, a ruptura com paradigmas anacrdnicos e

engessadores do direito a felicidade.

No ambito da filiagdo, observada diante da pratica da maternidade de substituigao,
esse elo afetivo ganha um respaldo infinitamente superior, onde o ato de vontade, de
buscar formar uma familia, representa um indicio firme da formagéao de um vinculo materno-

paterno-filial com a crianga, embora esta venha a ser gestada por outrem.

Exemplificando essa realidade do elo afetivo na gestagdo de substituigdo, Silva
(2011, p. 58) assevera que

A atribuicdo de maternidade, estendendo-se também a de paternidade, devera ser
feita aquela mulher, ou ao casal, encomendante da técnica médica e participante
do processo procriativo, tenham eles identidade genética ou ndo com a crianga. O
que importa aqui é o ato de vontade manifestado para o exercicio do método, le-
vando-se em conta o consentimento realizado pelas partes. Assim, na hipétese de
uma mulher que, para realizar projeto procriacional, precisar de gametas de outra
mulher que possa |he doar o évulo, precisar da doagao de esperma em virtude de
esterilidade de seu marido, contar com a doagao de embrido, ou até mesmo ter seu

5 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do casal, compe-
tindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes

oficiais ou privadas.




embrido (com material genético seu e de seu marido ou companheiro) implantado
em terceira, é de se atribuir a maternidade a mae encomendante.

Ou seja, o elemento volitivo observado quando da busca pela maternidade de
substituicdo induz, previamente, uma ligacao entre os pretendentes e a crianga, de forma a

simplificar o processo de percepgao do afeto entre pais e filhos.

A esse respeito, Sa Junior (2013) pondera que:

Na exata concepgao do instituto, a maternidade é delineada pelos sinais exteriores
da gravidez e pelo parto, todavia os métodos cientificos viabilizaram outras formas
de concepgéo, desvalorizando o absolutismo dessa presungéo que a méae € sempre
quem dar a luz a crianga, sendo imperativa a analise de todo o acervo circunstancial
que redundou no nascimento do recém-nascido.

A génese da imperativa analise do elo afetivo que vincula a crianga gerada e a mae
em potencial surgiu exatamente da auséncia de qualquer vinculagao biolégica ou
genética, na reproducao heterdloga, entre a encomendante e a o feto em desen-
volvimento, uma vez que existem casos médicos, mais comuns e rotineiros do que
se imagina, que além da impossibilidade morfolégica de gestar a crianga, a mae
social/encomendante também nao possui células reprodutoras aptas —6vulos- a dar
viabilidade a fecundacgéo.

Atenta as perspectivas supracitadas, Silva (2004, p. 252) alerta que: “a maternidade
juridica deve amoldar-se a maternidade de intengdo, de modo que, para todos os efeitos

legais, mae é a receptora do material genético e ndo a doadora”.

Nesse mesmo sentido, Diniz (2002, p. 580) afirma que: “independentemente da
origem genética ou gestacional, mae seria aquela que manifestou a vontade procriacional,

recorrendo a estranho para que ela se concretizasse”.

Os problemas inerentes a maternidade de substituicgido podem nao se esgotar na
definicdo da filiagdo. Em face das ja discutidas lacunas legislativas, o reconhecimento do
estado de filho oriundo de um utero de substituicdo pode demandar um intenso e desgastante

processo judicial®, sendo que a realizagao extrajudicial pode culminar na pratica de figura

6 Em reportagem veiculada no Site JusBrasil resta patente a necessidade de socorrer-se ao Judiciario para fazer valer o reconhecimento da crianga
gerada mediante gestagdo de substituicdo. Embora inexista percepgdo legal sobre a matéria, o Magistrado ndo pode olvidar em firmar posicionamento
e solucionar a celeuma que lhe fora apresentada, consoante disposi¢cdo do artigo 126, do Codigo de Processo Civil. “um casal de Cuiaba garantiu na
Justica o direito de registrar um filho biolégico gerado em uma barriga de aluguel. A decisdo foi proferida pelo juiz de Direito Auxiliar da Quarta Vara
Especializada da Familia e Sucessées da Comarca da Capital, Francisco Alexandre Ferreira Mendes Neto, que determinou a maternidade (Clinica
Femina ou outra unidade hospitalar) a expedi¢do da Declaragao de Nascido Vivo da crianga que esta sendo gerada por E.C.D.A.R. em nome dos pais
biolégicos R.D.A. e TR.S.D.A.

A Acgédo Reivindicatéria de Paternidade e Maternidade com Pedido de Antecipagdo de Tutela recebeu parecer favoravel do Ministério Publico do Estado.
Conforme justificativa do casal, o requerimento da antecipagéo da tutela é uma forma de os pais garantirem o registro da crianga de forma correta.

No processo, os autores da agcdo destacam que sdo casados ha aproximadamente oito anos e mulher tentou engravidar por longa data, tendo frustrada
qualquer expectativa de gerar um filho ao ser diagnosticado carcinoma epidermdide de colo e suspeita de adenocarcinoma, conhecidos popularmente
como cancer de Utero.

Diante do problema de saude, o casal foi orientado pela prépria médica que emitiu os laudos a realizar o procedimento Fertilizag&o In Vitro (FIV). O pro-
cedimento foi realizado com gametas do préprio casal, gerando um embrido que foi transferido para o utero da irma de um dos requerentes. Tanto a hos-
pedeira quanto o marido emitiram declaragdo, com firma reconhecida, bem como termo de consentimento assinado por ambos antes da realizagdo do
procedimento médico, atestando que n&o existe qualquer vontade em possuir a guarda ou a posse da crianga que vem sendo gerada no utero da mulher.
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tipica prevista no artigo 2427 do Cadigo Penal.

Buscando uma melhor analise da maternidade de substituicdo, mais precisamente
no tocante a definicdo da filiacdo e parentalidade, a | Jornada de Direito Civil propbs
importantes alteragbes no texto da codificagao civil (tal proposta ainda encontra-se em
fase de discusséo), em especial a inclusdo do artigo 1.597-A, ao final do Titulo I, do Livro
IV, do Cdédigo Civil; o enunciado de numero 129 propds a incluséo do preceptivo legal nos
seguintes termos:

Artigo 1.597-A — A maternidade sera presumida pela gestacéo.

Paragrafo unico — Nos casos de utilizagdo das técnicas de reproducéo assistida, a
maternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético,
ou que, tendo planejado a gestacgéao, valeu-se da técnica de reproducgéo assistida
heteréloga.

Segundo Sa Junior (2013):

A justificativa para a modificacdo é plena e completamente valida uma vez que
buscou através da edicdo de tal artigo dar suporte a maternidade da méae enco-
mendante, seja através da reprodugdo homaéloga, onde ha a efetiva utilizagdo dos
gametas do casal, estando bem definida a filiagao bioldgica, além da afetiva, como
na reproducgdo heteréloga, sem a utilizacao de qualquer célula reprodutora do casal
encomendante, sendo que, neste caso, somente a gestagao cabera a mae sub-ro-
gada. A Jornada ainda reforga a completa impossibilidade da mae sub-rogada, que
efetivamente gerou a crianga, exigir qualquer parcela lucrativa para que venha a
emprestar o seu Utero.

Posicionando-se a respeito da parentalidade no contexto da maternidade de
substituicdo, Fernandes (2000, p. 114) defendeu que: “Ante a possibilidade de um conflito
de maternidade, é fundamental estabelecer juridicamente que a maternidade devera cair

sempre naquela que sera a mae socioafetiva, até porque o projeto de maternidade partiu

Na decisdo, o magistrado lembra que o assunto é um tema inquietante, dificil de opinar, uma vez que envolve questbes éticas, morais e juridicas. A situ-
acdo é agravada ainda pela falta de legislacao especifica a respeito, além dos sentimentos e expectativas das partes e de seus problemas psicolégicos.
Porém, cita ainda que de acordo com o disposto pelo artigo 126, do Cédigo de Processo Civil, mesmo nas hipdteses de lacuna ou obscuridade da lei,
nao pode o magistrado deixar de despachar ou sentenciar, devendo se socorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito.

Diante do cenério, o juiz mencionou que o Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1.597, incisos Ill e V, ja tratou da presungéo da paternidade do marido
em relagéo aos filhos havidos por inseminag&o artificial homoéloga e por inseminagéo artificial heteréloga previamente consentida. Sempre destacando
que a legislagdo em vigéncia ndo contém ressalva para a presuncdo de maternidade decorrente do parto (Artigo 1.603 e1.608, do Cédigo Civil e inciso
1V, da Lei n° 8.069/1990), seja a crianga gerada por fertilizagdo natural ou artificial.

Antes de proferir a decisdo, o magistrado recorreu ainda ao Conselho Federal de Medicina, que por meio da Resolugdo CFM 1358/92 instituiu as primei-
ras normas éticas para utilizagdo das técnicas de reprodugao assistida, em 1992 e em 2010, em que tais diretrizes foram atualizadas pela Resolugdo
CFM 1957/2010.

Assim, entendeu que, em principio, a fecundagéo artificial homdloga néo fere principios juridicos, uma vez que o filho tera os componentes genéticos
do marido e da mulher. A Resolugéo n° 1358/92 do Conselho Federal de Medicinado Brasil exige que a coleta do material, sua utilizagédo e o destino da
mesma tenham a concordéncia prévia e expressa dos interessados, o que foi devidamente cumprido pelos autores.

Para o magistrado, ficou comprovado nos autos que a autora possui patologias que a impedem de ter uma gravidez natural. Ademais, a parturiente
e seu marido assinaram termo de consentimento quanto ao procedimento. Nao vislumbro nenhum prejuizo em atender a demanda inicial, até porque
inexiste vedagao legal para o procedimento adotado de fertilizagao in vitro e, ainda, por prevalecer o melhor interesse da crianga, eis que correspondera
a lavratura do assento de nascimento com base na verdade biolégica da filiagdo.” (Matéria na integra. Disponivel em:< http://coad.jusbrasil.com.br/
noticias/3184643/pais-podem-registrar-filho-gerado-em-barriga-de-aluguel>. Acesso em 23 de julho de 2013.

7 Art. 242 - Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito
inerente ao estado civil: Pena - recluséo, de dois a seis anos.
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dela, ao escrever o seu direito constitucional do planejamento familiar”.

O que se pode afirmar, primariamente, € que todas as hipoteses de eventuais
celeumas decorrentes da pratica da maternidade de substituicdo tendem e devem ser
solucionadas pela regulamentacéo legal, que se afigura urgente e imprescindivel. A pratica
ainda nao é proibida no Brasil, sendo regulamentada eticamente pelo Conselho Federal
de Medicina. Porém, como ja ponderado, a lacuna legal deflagra problemas de complexa

solugéo, tais como proprio registro da crianga e os direitos dele decorrentes.

Para a definicdo do carater filial decorrente da maternidade de substituicao, Sa
Junior (2013) analisa que:

A definicdo da filiacdo da crianga gerada mediante a maternidade de substituigdo
através de uma fecundagdo homdloga, ou seja, quando o embrido é gerado com a
utilizagdo das células reprodutoras do casal encomendante, passa pela relativiza-
¢ao do brocardo mater semper est. Em uma perspectiva mais palpavel, ou menos
tormentosa, a filiagdo decorrente da fecundagdo homéloga passa pela associagédo
da mae biolégica com a mée afetiva que se consubstanciam na mesma pessoa.
A relativizagdo da percepgéo absoluta de que a “mae é sempre certa” diante da
gravidez e do parto ganha respaldo justamente porque esta pré-definicdo ndo mais
atende ao melhor interesse da crianga, uma vez que a mae gestacional, que cedeu/
emprestou seu utero, ao aceitar realizar todo o procedimento ndo possuia a menor
intencdo em firmar-se na maternidade, ainda que esteja umbilicalmente ligada a
gestagao. A filiagdo, para estes casos, encontra-se fulcrada centralmente na re-
levancia do critério biolégico (sempre associado ao afetivo), posto que a crianca
oriunda da gestagdo de substituicdo possui 0 mesmo material genético do casal
encomendante.

No ambito da reprodugéo heterdloga, os problemas se acentuam com veeméncia.
O procedimento é sobremaneira mais complexo, envolve a utilizagdo de doadores
das células reprodutoras, total ou parcialmente, dificultando ou maximizando a pro-
blematica referente a filiagao.

A crianga oriunda de uma reprodugéo heterdloga ndo conserva as informagdes ge-
néticas do casal, ou pelo menos, dos dois representantes do casal. Deste modo, o
critério bioldégico ndo possui o condao de solucionar a questéo da filiagao.

A primeira inferéncia que deve ser tomada quando da definicdo da maternidade
diante da pratica da maternidade de substituigdo operacionalizada por uma fecun-
dacéao heterdloga é que a presuncgao, até entdo, absoluta de que a “mae é sempre
certa” também nao possui qualquer respaldo fundante.

Com efeito, é, principalmente, na reproducéo heterdloga que o critério afetivo ga-
nha a dimensdo de imprescindibilidade. Os animos de constituir uma familia, de
instrumentalizar o projeto parental, nem que para isso o casal tenha que se valer
de métodos cientificos, devem ser sobrelevados e algados a resposta para a pro-
blematica da filiagdo. A filiacdo desejada é a que melhor atende os interesses da
crianga; o casal encomendante, quando busca contornar os problemas que lhes im-
pede de reproduzir-se por metodologias naturais, através do “simples” contato se-
xual, demonstra com clarividéncia a intencédo de estabelecer uma familia baseada,
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sobretudo, no afeto que os unira, até mesmo como forma de superarem juntos os
traumas consequentes da esterilidade. A filiagao sera construida em um momento
pré-fecundacao. Quando o casal resolve buscar a medicina reprodutiva, em regra a
afetividade ja pode ser vislumbrada, a vontade de ter filhos estampa o sentimento
que esses individuos poderdo repassar a uma crianga, sendo justamente tal elo,
lago de amor, que a maternidade de substituigdo deve buscar dar a crianga gerada;
mais que parentes, busca-se dar pais afetivos, que possam Ilhe mostrar o real sen-
tido do amor familiar.

Rosenvald e Farias (2010), acertadamente, pontuam que o principio do venire
contra factum proprium?® é perfeitamente aplicavel as relagdes familiares, e por consequéncia
a propria analise da filiacdo. Nesse contexto, veda-se o comportamento contraditério na
definicao da filiagcao, principalmente quando realizada através das técnicas de reproducao
assistida, na qual o consentimento informado dos participantes é elemento indispensavel

para a validagao do procedimento.

No caso da gestacédo de substituicdo, a técnica é efetivada a base da confianga
depositada por todos os participes no processo e na fixagao da filiacdo, existindo um
verdadeiro dever juridico de comportamento diante do consentimento para a realizagao da

pratica.

Para Sa Junior (2013), &, inicialmente, sobre um dever de responsabilidade
emocional na constituicdo de uma familia, sendo:

inviavel a busca pela desconstituicdo do estado de filiagdo que foi afirmado ante-
riormente ao nascimento, pois esse so foi possivel em razdo da anuéncia do casal,
que veio a buscar no procedimento uma alternativa para formagao de uma familia.

O que se espera, portanto, daqueles que buscam a gestagao de substituicdo é o
pleno senso de responsabilidade para com suas escolhas, que devem ser firmadas
na mais completa maturidade emocional, uma vez que mais que vinculos de filia-
¢ao, o que se encontra “em jogo” e em discussao é o desenvolvimento de uma vida.

Diante de todo o exposto, resta evidenciado que o instituto da maternidade de subs-
tituicdo € uma realidade intransponivel na vida social patria. Tal procedimento preci-
sa de uma legislacédo que Ihe oferega solugbes concretas e palataveis, como forma
de viabilizar o ideal maior da pratica: a formagao do nucleo familiar.

8 O principio do Venire contra factum proprium é um desdobramento natural da boa-fé objetiva, que deve ser preservada no aperfeicoamento dos
contratos, conforme bem acentua o artigo 422, do Cédigo Civil. Baseando-se no principio da confianga, o Venire contra factum proprium veda compor-
tamentos contraditérios no d&mbito dos contratos, vale dizer, determinada pessoa nao pode exercer determinado direito em franca discrepancia com
comportamento anterior, devendo ser preservada, acima de qualquer preceito contratual, a lealdade e boa-fé que animou os contratantes a firmarem
determinado ajuste.
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=== CONSIDERAGOES FINAIS

As estruturas sociais ndo sdo marcadas por estagnacao, mas, sim, por dinamismo
no tempo e espacgo. Valores, aspectos culturais e morais estdo sempre em processo de
aperfeicoamento, amoldando-se ao pensamento preponderante na época. Esse &, inclusive,
o maior desafio da ciéncia juridica: buscar uma adequagao concomitante a evolugao social,
objetivando nao ser atropelada pelo fato social, sob pena de perder seu carater basico
de regulamentagédo da vida em um sentido coletivo, tornando-se indcua e sem respaldo

concreto.

Infelizmente, os avangos da ciéncia juridica ndo se dao em progressao geométrica,
tais como os avancgos sociais, circunstancia que acaba por redundar em um perigoso estado

de lacuna legislativa.

Exemplificativamente, o avango cientifico e biotecnoldgico traduz fielmente a

incapacidade da ciéncia normativa em avangar paralelamente ao progresso.

O descompasso existente entre os avangos na area da medicina reprodutiva e a
normatizacgao referente a tal realidade é preocupante na medida em que inexistem normas
cogentes, de oponibilidade erga omnes, que regulamentem devidamente as conquistas

decorrentes do progresso cientifico.

Nesse espaco do desenvolvimento cientifico e das lacunas legais surge a
maternidade de substituicdo como uma forma de operacionalizar a reproducéo assistida,
onde a fecundagao, homologa (gametas do proprio casal) ou heterdloga (gametas de, ao
menos, um doador), ocorreria em laboratério, mas a gestacao seria viabilizada pela cessao

de um utero materno de terceira pessoa.

A pratica condensa uma das maiores problematicas no que diz respeito as técnicas
de reproducdo assistida, uma vez que rompe com a presungao outrora absoluta da
maternidade. Na maternidade de substituicdo, pode-se afirmar a coexisténcia de diversas

figuras maternas, numa analise que nao se limita ao aspecto bioldgico.

No ambito nacional, a questao é regulamentada pelo Conselho Federal de Medicina,

por meio da Resolugédo 2.320/2022, onde o 6rgao federal deixa assente que se permite
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a pratica da maternidade de substituicdo desde que preenchidos certos requisitos, como
por exemplo o grau de parentesco que deve envolver a mae gestacional, devendo esta
ser parente até o 4° grau de qualquer dos componentes do casal, além da necessidade
do consentimento informado de todos os participantes, deixando-se previamente acertado
que, ao cabo da gestacao, a crianga seria entregue ao casal encomendante, ndo havendo

qualquer vinculagao filial com a mae de substituicéo.

Todavia, em que pese a boa vontade apresentada pela normativa do Conselho
Federal, tais observagdes, ponderadas pelo dito 6rgdo, ndo se mostram suficientes
para respaldarem a pratica por completo, servindo apenas como codigo de conduta aos
profissionais da prépria area médica. Despida de respaldo coercitivo e cogente, a sobredita
resolucdo ndo dispde de poder suficiente para regulamentar a realidade e todas as

problematicas dela advindas.

Como decorréncia logica, a lacuna legal legitima a pratica da maternidade de
substituicdo de forma indiscriminada e criminosa, por meio do comércio uterino, o qual,
aquecido pela praticidade, atrai adeptos que nao dispéem das melhores condigdes de

atenderem aos requisitos exigidos pelo Conselho Federal de Medicina.

Sem embargo da grande problematica referente a formagao de uma rede comercial,
a potencial indefinicdo dos vinculos parentais do neonato ainda deve ser considerada como
o maior imbroéglio decorrente da pratica irresponsavel da reproducgéo assistida. Realizada a
pratica da cessao do utero materno, é fato que existem inumeras possibilidades que podem

se apresentar no que concerne a definicdo da filiacao

E neste ponto que ganham respaldo os critérios que devem ser ponderados pelo
Juiz, em curto prazo, e pelo Legislador, em longo prazo, como forma de apresentacéo da

melhor solugéo para todos os envolvidos nessa grande teia de sentimentos e desejos.

Diante da omissao do poder legiferante, deve-se buscar no principio do melhor
interesse da crianga o comando necessario para as definicoes filiais, como forma de
encontrar o melhor ambiente para o desenvolvimento pleno da crianga, preservando-se

todos os seus direitos.
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Além do melhor interesse, deve-se observar o surgimento de um novo critério, por
que nao dizer, de uma nova filiagdo, que condensa mais que critérios puramente bioldgicos
ou genéticos, mas busca se fundar nos sentimentos que unem os individuos como pais e

filhos: a filiagao socioafetiva.

No ambito da pratica da maternidade de substituicido, o que deve preponderar, a
rigor, € aquilo que definido antes mesmo a propria cessao do utero. Nesse contexto, a filiagao
deve tomar por parametro a vontade que animou o desejo de ser, de constituir familia, do
casal que buscou através da medicina reprodutiva a operacionalizagdo do planejamento

familiar.

As técnicas de reprodugao assistida, inclusive a maternidade de substituicdo, ndo
representam a disseminagdo de um problema social, tampouco de saude publica. Proibir
ou dificultar o avanco cientifico nessa seara apenas colocaria 0 mercado clandestino em
evidéncia, estimulando a pratica a margem da tutela estatal. Deve-se, na contramao, buscar
legislar plenamente a respeito, tornando a pratica legitima, com requisitos, pressupostos e
vedacodes bem delineados, de forma a viabilizar a formatacdo de uma instituicdo essencial

a nogao de Estado: a familia.

Negar o direito de formacao de uma familia ndo é s6 revestido de abusividade, mas,
também, de inconstitucionalidade; é negar, inicialmente, os valores primordiais consagrados
pela Carta Politica de 1988, cujo texto assegura a possibilidade de planejamento familiar
sem qualquer ingeréncia abusiva do Estado. Proibir a pratica da maternidade de substituicao
representaria, pois, um ataque a propria dignidade da pessoa humana, consagrada como

fundamento da Republica, consoante artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988.
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