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GESTAGAO DE SUBSTITUIGAO: DIREITO A TER UM FILHO

PREGNANCY OF REPLACEMENT: THE RIGHT TO HAVE A CHILD

Flavia Alessandra Naves Silva’

RESUMO: A comunidade cientifica tem desenvolvido trabalho para encontrar solugbes e respostas que
conduzam a evolugdo da ciéncia e da técnica frente a natural impossibilidade ou dificuldade humana no ato
da reprodugdo. O objetivo deste trabalho é esclarecer os principais conceitos acerca da pratica de reprodugao
medicamente assistida, em especial a que possibilita e evidencia a gestagdo de substituicdo, com a identificagdo
juridica da maternidade. A procriacdo medicamente assistida tem desembocado em diversos conflitos juridicos,
alguns dos quais sem qualquer solucao legislativa presente, como é o caso da determinacédo da maternidade para as
mulheres impossibilitadas de gerar e gestar seu filho, que se socorrem da maternidade de substituicdo, vulgarmente
conhecida como “barriga de aluguel”.

Palavras-chave: Reproducdo assistida. Fecundacéo in vitro. Gestacédo de substituicao. Utero de empréstimo.
Barriga de aluguel.

ABSTRACT: The scientific community has been developing works to find solutions and answers that lead to
evolution of sciences and techniques in view of the natural impossibility or human difficulty in reproduction/concei-
ving. This paper aims at clarifying the main concepts regarding the medically assisted reproduction practices, spe-
cially the one which enables and evidences surrogacy, with the legal identification of motherhood. Medically assisted
procreation has led to various legal battles, some of which have found no solution in current legislation, such as the
case of determining motherhood for women who are unable to generate and conceive their own child, who resort to
surrogacy, vulgarly known as “belly or rent”.
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Introdugao

O desenvolvimento das técnicas de reprodugéo
humana medicamente assistida criou toda uma pro-
blematica a ser solucionada pelo direito e pelo orde-
namento juridico, hoje na seara da bioética e do biodi-
reito, ciéncias bastantes contemporaneas, nas quais a
vida e o ordenamento juridico se encontram, cuja as-
sociagao é claramente impossivel de ser cindida.

Com a pretenséo de promover certa desbiologiza-
¢ao das relagdes parentais, busca-se neste trabalho
tracar um paralelo entre obras ja escritas sobre o tema,
entretanto sob o prisma da presunc¢ao da maternidade,
dado que esse conceito é cada dia mais relativizado,
por ndo ser possivel, especialmente no estado atual da
biomedicina e do direito, afirmar-se a maternidade com
base nos sinais exteriores que ela apresenta (gravidez
e parto).

A genética trouxe para a realidade hodierna uma
problematizagéo contida até entdo somente no mundo
masculino (identificagdo da paternidade), que doravan-
te podera ser sentida também no universo feminino.

O objetivo é estabelecer a presungéo, apresen-
tando as solugdes do direito patrio e estrangeiro em
resposta a pergunta “quem é a mae?”, bem como es-
clarecer os principais conceitos acerca da pratica de
reproducdo medicamente assistida, em especial a fe-
cundacéo in vitro e a gestacdo de substituicdo, aler-
tando para as consequéncias quanto a determinagéo
da maternidade para as mulheres impossibilitadas de
gerar e gestar seu filho, que se socorrem da gestacéo
de substituicdo, vulgarmente conhecida como “barriga
de aluguel”.

A cada ano, 500.000 mulheres no mundo, 25.000
delas no Brasil, submetem-se a tratamentos de ferti-
lidade'. No contexto juridico mundial, reconhece-se
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plenamente o direito a procriagdo como inerente a
espécie humana e, nesse sentido, a Declaragéo Uni-
versal dos Direitos Humanos, aprovada em Paris, em
10 de dezembro de 1948, por meio da resolugao da
Il Sessao Ordinaria da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, disciplina o direito de fundar uma familia.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, nos ar-
tigos 5.°, caput e incisos VI e XI, 218 e 226, paragrafo
7.°, indiretamente dispbe sobre o direito a procriacao,
quando disciplina a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade de expressao, o incentivo a pesquisa e de-
senvolvimento cientifico e a liberdade de consciéncia
e crenga, dedicando ainda um capitulo inteiramente a
familia, no qual prevé o planejamento familiar como de
livre decisao do casal.

Nesse sentido € que, ao se tratar da reproducao
humana assistida, ndo se pode deixar de considerar um
dos principios basicos do Estado democratico, o da dig-
nidade da pessoa humana, exaustivamente consagrado
texto constitucional (art. 1.°, 1ll), e que devera sempre
servir de paradigma para a utilizagdo de qualquer das
técnicas de reproducéo artificial atualmente disponiveis.

Nao se pode perder de vista que as técnicas de
reproducdo humana assistida tém como escopo colo-
car a disposi¢ao do ser humano meios artificiais para
sanar sua infertilidade. Contudo, com o advento da
possibilidade cientifica de “curar” essa infertilidade, ou-
tros conflitos s&o gerados, o quais, diante da auséncia
de disposicéo legal que os solucione, criam lacunas
imensas no sistema, dando azo a uma série de tenta-
tivas clinicas que, muitas vezes debatem-se no campo
filoséfico e, mais especialmente, no campo juridico,
com consequéncias desastrosas na area do direito,
sobretudo no direito de familia.

Apesar do disposto no artigo 4.° da Lei de Intro-
ducdo do Caodigo Civil?, a omissdo da lei cria extrema-

' LOPES, Adriana Dias. Sem medo de ser feliz. Veja, Sdo Paulo, n. 2.105, p.104-106, de 25 mar. 2009. Dispoivel em: <http://veja.abril.com.

br/250309/p_104.shtml>. Acesso em: 08 ago. 2010.

2 “Artigo 4.° - Quando a lei for omissa, o juiz decidira de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”
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da dificuldade na solugao dos problemas decorrentes
da reproducéo artificial, pelo que pouco de extrai da
doutrina e da jurisprudéncia, que ainda caminham em
pequenos passos.

Temos que com as técnicas de reprodugao assis-
tida, dentre elas e especialmente a gestagcéo por con-
ta de outrem, nascem novos vinculos com o direito,
novos desdobramentos técnicos e juridicos, alterando
visceralmente a forma de estabelecimento da familia
como hoje a conhecemos.

Assim, vale transcrever a seguinte observagao de
Valter Nilton Felix:

“O que o torna possivel uma verdadeira fami-
lia ndo é a maneira pela qual ela se constituiu,
mas o amor, o respeito e a alegria pela vinda
do outro. Em todas as doengas humanas, a
incapacidade de reproduzir-se naturalmente
é uma das que mais nos torturam. E, para
cura-las, o homem criou a medicina reprodu-
tiva. E esta, por sua vez, criou a reprodugdo
assistida.”™

Gestagao de substituicao: Direito a ter um filho

Os avancos da ciéncia sdo formadores de uma
nova identidade materna, em que sera preciso avistar
contornos que definam tipos de maes para um bebé,
tornando viavel que uma pessoa tenha sua parentali-
dade filial titulada por trés ou mais pessoas, tanto na
linha materna, como na linha paterna.

Em geral, as “figuras de maes” se conclamam
numa mesma pessoa, pois temos a identidade gené-
tica dela e somos gestados por ela e, em casos de re-
produgcdo medicamente assistida, a mae encomendan-
te sera também a mée genética, mas pode ocorrer de
a mae encomendante ndo ter condigbes de fornecer o
seu gameta para a fecundagéao, bem como nao poder
gestar o filho, socorrendo-se por vez a bancos exis-
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tentes para tais casos, a fecundagao se dando com
material de outra mulher.

Gestacao substituicdo ou “mae” substituta € en-
tendida por muitos doutrinadores como sendo ato pelo
qual uma mulher cede seu utero para a gestagao do
filho de outra, a quem a crianga devera ser entregue
apos o nascimento, assumindo a mulher desejosa ou
fornecedora do material genético a condigdo de mae.

Essa técnica é conhecida por diversas denomina-
¢coes, tais como utero de empréstimo, utero de aluguel,
gestacdo de substituicdo, gestacado sub-rogada, mae
sub-rogada, mae de empréstimo, mée substituta, mae
hospedeira, mae por procuracdo, barriga de aluguel,
cessao temporaria de utero, dentre outras tantas que a
identificam, as quais trataremos como sinénimas neste
trabalho.

Aterminologia mais conhecida, “barriga de aluguel”,
€ atacada por diversos doutrinadores como inadequada
porque, na maioria dos paises onde essa técnica € ad-
mitida, ou ao menos nao € vedada, a utilizagdo do me-
todo devera ser gratuita, sem qualquer contraprestacao
financeira, aproximando a atividade muito mais de um
empréstimo do que de um aluguel, embora possamos
encontrar em rapida pesquisa na internet mulheres bra-
sileiras, ofertando seus uUteros em troca de pagamen-
to, mulheres estas que indicam telefone e endereco no
Brasil, ofertando seus préstimos para que outras brasi-
leiras possam escolhé-las para tal método.

Existem ainda paises em que a locagao do ventre
€ empreita amplamente admitida, como em alguns es-
tados norte-americanos e na india.

Mulheres indianas disponibilizam seu utero como
quem se candidata a um emprego qualquer. Alias, para
elas, gestar filho de outrem é algo tdo natural quanto
exercer a atividade de bancaria, empregada doméstica
ou qualquer outra, pelo que, depois do parto, entre-
gam imediatamente a crianga a encomendante. Desde

3 FELIX, Valter Nilton. Gravidez de substituigdo: aspectos técnicos, éticos e juridicos da reprodugdo humana assistida. Sdo Paulo: Filza,

2009. p. 4
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2002, essa pratica é legal no pais, o que leva casais
do mundo todo a procurar essas mulheres, em razao
do baixo custo que representam. Enquanto uma ame-
ricana gasta com o procedimento na Califérnia cerca
de 200 mil ddlares, e ainda precisa pagar mais 80 mil
dolares para alugar uma barriga, o gasto total é de
apenas 20 mil dolares na india. Desse valor, a mae de
aluguel recebe cerca de 4.500 doélares.*

O embrido originado nesses casos pode ser im-
plantado ainda numa outra pessoa, diferente da doa-
dora, que contribui com o projeto procriativo, de modo
que a crianga tera no minimo trés figuras de mae, a sa-
ber: a mae biolégica, hospedeira, portadora ou natural
que é aquela que engravida e da luz a criancga (recep-
tora de embrides), enquanto que a genética € aquela
que tem identidade de genes com o filho (a doadora
de gametas), e a mae encomendante ou institucional é
aquela que por ato volitivo desejou levar adiante proje-
to procriativo, com ajuda da ciéncia.®

Caso semelhante ocorreu nos Estados Unidos em
1993, em que uma crianga tinha trés pais e trés maes.
Um casal adotou uma menina e, depois de passados
alguns anos, desejou ter outro filho, mas optando para
gque essa nova crianga tivesse a mesma identidade ge-
nética de sua filha adotiva, resolveu procurar os pais
genéticos e bioldgicos da menina e pedir a doagao dos
gametas necessarios a fecundacao. Os pais da crian-
¢a, embora separados, resolveram contribuir e doaram
esperma e ovulo para a fertilizagdo, que ocorreria in
vitro. O embrido resultante desse processo foi implan-
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tado na filha mais velha do casal encomendante, que a
época ja era casada, e ela deu a luz a sua irma adotiva
mais nova. Nesse passo, a crianga tem trés pais: o
genético, que forneceu os gametas; o bioldgico, com-
posto pela mée que gestou a crianga e, por consequ-
éncia seu marido; e os encomendantes, aqueles que
desejaram a realizac&o do projeto procriativo, por meio
de reproducdo medicamente assistida.®

Silmara Juny de Abreu Chinelato e Almeida apre-
senta entendimento diferenciado quanto a dissociagao
entre mae genética e bioldgica, entendendo que ha
identidade entre ambas, preferindo tratar como siné-
nimos os termos.

Essa autora esclarece a inexisténcia de diferen-
¢as entre as expressdes, apontando que a genética
€ uma das partes da biologia, preferindo portando a
utilizacdo do termo mae genética ou bioldgica (sindni-
mos) ou genetriz quando se refere a doadora do 6vulo,
e mae gestacional ou gestatriz, para aquela que gera
e da aluz o bebé.”

Ja para Raymundo Amorim Cantuaria, é possivel
nessa situagdo chamar de mae trés mulheres distintas
envolvidas no procedimento: a mae afetiva, a mae ge-
nética e a mae bioldgica, nas posicdes de mae enco-
mendante, mae doadora de gameta e mae gestacional.®

No Brasil, o assunto da gestacgéo por sub-rogagao
ndo foi claramente definido, tanto nos tribunais como
pelos legisladores, e 0 que temos a esse respeito é a
Resolugdo n.° 1.358/92 do Conselho Federal de Medi-
cina, que regulamenta em seu ambito a gestacdo de

4 Matéria veiculada pelo jornal americano The New York Times, em 01 mar. 2008. Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/new_york_
times/2008/03/10/casais_estrangeiros_vao_a_india_em_busca_de_maes_de_aluguel_1222824.html>. Acesso em: 08 jul. 2010.

5 DINIZ, Maria Helena. A ectogénese e seus problemas. Justitia. Sao Paulo, v. 62, n. 189/192, p. 175-185, jan./dez. 2000. Ver também:
MEIRELLES, Jussara Maria de Leal. Gestagdo por outrem e determinagao da maternidade: “mae de aluguel”. Curitiba: Génesis, 1998. p. 69.

8 DINIZ, Maria Helena, O estado atual do biodireito, cit., p. 566. No mesmo sentido, enfatiza Jussara Maria de Leal Meirelles (Gestagao por

outrem e determinagao da maternidade: “mée de aluguel’, cit., p. 73).

7 ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e, Reprodugdo humana assistida: aspectos civis e bioéticos, cit., p. 250-254. As expressoes

genetriz e gestatriz derivam respectivamente do latim mater genetrix, que significa mae genética ou bioldgica, e do latim mater gestatrix,

que significa mae gestacional.

9 CANTUARIA, Raymundo Amorim, Reprodugao assistida: filiagdo, controvérsias juridicas. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo.

Séo Paulo, 2001. p. 110.
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substituicdo, prevendo que as doadoras temporarias
de utero devem pertencer a familia da doadora ge-
nética, num parentesco até segundo grau, sendo os
demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Re-
gional de Medicina; estabelece também que a cesséo
temporaria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial.®

Na legislagdo comparada, em caso de conflito de
maternidade, tem prevalecido o principio de que a méae
€ a que da a luz a crianga. A maternidade é legalmen-
te estabelecida pelo parto, e ndo pela transmissao do
patriménio genético. E assim na Franga, na Suiga e na
Espanha. Nos Estados Unidos as decisdes dos esta-
dos tém apontado que mée da crianga nao é a sub-ro-
gada, mas a que tenha fornecido o 6vulo, prestigiando
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nesse caso o vinculo genético™.

Como exemplo, podemos citar o chamado “caso
Baby M”, ocorrido nos Estados Unidos, em que a Su-
prema Corte de New Jersey, em 1988, estabeleceu a
maternidade e paternidade aos pais genéticos, entre-
tanto admitindo o direito de visitas aquela que cedeu
seu Utero."

Eduardo de Oliveira Leite'? afirma que a esterilida-
de gera uma reagao de reprovagdo em cadeia, sendo
limitada inicialmente & mulher, passando a atingir o ca-
sal e, dai, o grupo familiar, envolvendo, num estagio
derradeiro, a sociedade inteira.

Nesse sentido, sdo inUmeras as mulheres que de-
cidem se submeter as técnicas de reprodugao medica-
mente assistida, na busca da cura de sua esterilidade

% Resolugdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina: “VII - Sobre a gestacéo de substituicdo (doagao temporaria do utero) - As

clinicas, centros ou servigos de reprodugdo humana podem usar técnicas de RA para criarem a situagao identificada como gestacéo

de substituigdo, desde que exista um problema médico que impega ou contra-indique a gestagéo na doadora genética. 1 - As doadoras

temporarias do utero devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos

a autorizagédo do Conselho Regional de Medicina. 2 - A doagao temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.”

0 O artigo 341 do Cddigo Civil francés da prioridade a mae que teve a gravidez e o parto sobre a mae genética. No direito suigo, conforme o

artigo 251/1 do Cadigo Civil, a mulher que da a luz é considerada mae da crianga. Na Espanha, a Lei n. 35/88 determina que a filiagdo dos
filhos gerados por maternidade de substituicio sera determinada pelo parto.
" Nos Estados Unidos, a Suprema Corte de New Jersey, em 1988, julgou o caso Baby M.: William e Elizabeth Stern ndo podiam ter filhos,

em razao de doenga da mulher. Contrataram entdo com Mary Beth Whitehead e seu marido, que ela seria inseminada artificialmente

com esperma do Senhor Stern, entregando-se a crianga a ele e a sua esposa apos o parto (que nos Estados Unidos recebe o nome

de surrogate motherhood). Depois do nascimento da crianga, a Senhora Whitehead arrependeu-se do pacto, negando-se a entregar o

bebé ao casal Stern, oferecendo-se para devolver o dinheiro que havia recebido. O Tribunal decidiu que a crianga devia ser entregue aos

Sterns, mas garantiu o direito de visita a Senhora Whitehead, tendo considerado prioritariamente o melhor interesse da crianga que, afinal,

é o elemento mais importante para orientar solugéo desses problemas (Disponivel em: < http://bioetica.udesarrollo.cl/html/documentos/
documentos/CasoBabyM.pdf >. Acesso em: 15 ago. 2010). Ver também: VELOSO, Zeno. Direito brasileiro de filiagao e paternidade. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 155. Cite-se também o caso Mark e Crisipina Calvert v. Ana Johnson, em que Ana Johnson foi contratada por

10 mil délares para gerar embrido formado por gametas do casal, nascendo Christofer. A Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu pela

prevaléncia do contrato, entregando a crianga, entdo com trés anos de idade, aos pais genéticos (BERLINGUER, Giovanni; GARRAFA,

Volnei. O mercado humano: estudo bioético da compra e venda de partes do corpo. 2 ed. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia
(UNB), 2001. p. 87). Na Italia, o Tribunal de Monza, julgou em 27.10.1989, ha mais de vinte anos, conflito em que um casal pretendia a
execugao da obrigagao de um contrato por meio do qual ficou estipulado que uma mulher seria inseminada artificialmente com o sémen do

homem membro do casal, para ao final de gestagéo entregar-lhes a crianga, pelo que receberia a importancia de 15 mil délares. Nascida

a crianga, a mulher encarregada da gestagao recusou-se a entrega-la, decidindo o Tribunal que o contrato era nulo, por impossibilidade e

ilicitude do objeto, considerando também ilicita a causa como contraria aos principios de ordem publica, determinando, no entanto, que o

dinheiro pago n&o deveria ser restituido ao casal contratante, visto que sua pratica também contrariou os bons costumes, estabelecendo

que o filho tem direito a continuidade da relagéo de filiagéo entre a vida intrauterina e ao posterior nascimento, que a maternidade deve ser

estabelecida a mulher que o gestou, levando em conta que havia participagdo sua no processo de concepgao (BALDINI, Gianni, Tecnologie

riproduttive e problemi giuridici, cit., p. 114-115).

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 1995. p. 87.
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para, enfim, realizar seu desejo, a maternidade.

O desejo de conceber um filho é préprio da natu-
reza humana. Destarte, esse desejo pode ser ainda
mais intenso se essa pessoa for acometida por uma
esterilidade que parece incuravel.

Na psicologia, esse desejo esta intimamente liga-
do a uma maneira de nos aproximarmos da imortali-
dade, como possibilidade de transmitirmos nossa he-
ranga genética para os descendentes. Marina Ferreira
da Rosa Ribeiro afirma que “a experiéncia da infertili-
dade pode ser desestruturante, podendo até levar al-
guns casais a separagao apos tentativas frustradas de
gerar um descendente”'®. A busca nesses casos € ter
filho préprio, como resultado de seu material genético,
tornando a oferta bioldgica o unico caminho a seguir,
como sustentaculo de seus desejos.

Dois caminhos se abrem quando a mulher se vé im-
possibilitada de ter filho: ou bem recorre a adogao, ou as
técnicas de reproducédo assistida. Resta saber se a mu-
lher que deseja ter um filho tem esse direito assegurado.

O primeiro caminho decorre de instituto regulado
em lei, em que a mulher dispbe da possibilidade de
adotar uma crianga abandonada por seus pais naturais
que carega de amor materno. Sobre o segundo cami-
nho, adverte Tycho Brahe Fernandes que “a duvida
que assombra o momento atual da evolugao das téc-
nicas de reproducgéao assistida é saber se esse desejo
tem cunho de direito, ou é algo que lhe seja garantido
por lei”. "

As possibilidades biotecnolégicas que se apre-
sentam a mulher estéril, envolvendo a realizagdo do
projeto de ser mae, trazem consigo a necessidade de
reflexdo sobre quais os procedimentos que podem ser
realizados sem afrontar diretamente os seus direitos
fundamentais e igualmente os da crianga, que deve ter
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o direito de nascer com a dignidade devida a todos os
seres humanos.

Nossa Constituicdo Federal ndo expressa expli-
citamente sobre direito de se ter filhos, contempla o
direito de planejamento familiar, alcangando as situ-
acbes de concepgao e contracepgdo, ambos nortea-
dos pela autonomia do casal, competindo ao Estado o
dever de proporcionar 0s recursos necessarios para a
educacao e informagao sobre os métodos existentes e
sua eficacia.

Nesse sentido, importante tragar o quanto dispde
o artigo 226 da Carta Magna:

“Artigo 226 — A familia, base da sociedade,
tem especial protegdo do Estado”.

(...)

§ 7° — Fundado nos principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade respon-
savel, o planejamento familiar é livre decisédo
do casal, competindo ao Estado propiciar re-
cursos educacionais e cientificos para o exer-
cicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicées oficiais ou
privadas.”

A Constituicdo instituiu ao patamar da dignidade
humana a satisfagédo e o exercicio do direito ao plane-
jamento familiar, a ser assegurado pelo Estado, objeti-
vando o legislador viabilizar tal planejamento na forma
da Lei n. 9.263/96.

Note-se que o planejamento familiar pressupde a
existéncia de uma familia, que, no entanto também pode
ser formada sem a presenca de filhos, ndo obstante se
verifique que o artigo 2° da lei em referéncia considere
planejamento familiar assegurado pelo Estado como o
conjunto de ag¢des de regulacao de fecundidade:

3 RIBEIRO, Marina Ferreira da Rosa. Infertilidade e reprodugéo assistida: desejando filhos na familia contemporanea. Sao Paulo: Casa do

Psicologo, 2004. p. 53.

*  FERNANDES, Tycho Brahe, A reprodugédo assistida em face da bioética e do biodireito: aspectos do direito de familia e do direito das

sucessoes, cit., p. 62.
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“Artigo 2° — Para fins desta Lei, entende-se
planejamento familiar como o conjunto de
acgdes de regulagéo de fecundidade que ga-
rante direitos iguais de constituicéo, limitagdo
ou aumento da prole pela mulher, pelo ho-
mem e pelo casal.”

Quando a Constituicdo aloca o direito a planeja-
mento familiar como afeto a dignidade da pessoa hu-
mana, instrumentaliza nesse sentido o préprio direito a
vida, como ressalta Alexandre de Moraes:

“O direito a vida é o mais fundamental de
todos os direitos, ja que se constitui em pré-
-requisito a existéncia e exercicio de todos os
demais direitos. A Constituicdo Federal pro-
clama, portanto o direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepgéo,
sendo a primeira relacionada ao direito de
continuar vivo e a segunda de se ter vida dig-
na quanto a subsisténcia.”’®

Conclui-se assim que o Estado tem a incumbén-
cia de assegurar medidas eficazes de regulacao,
bem como proporcionar a satisfagdo da fecundida-
de no seio familiar. Numa interpretagao sistematica,
levando em consideragdo os inumeros avangos bio-
tecnoldgicos, € correto afirmar que é assegurado o
direito institucional, através de medidas publicas, de
ser realizada fecundagéao artificial em mulheres in-
férteis?

No Estado de Sao Paulo, ha trabalho em repro-
dugdo humana medicamente assistida praticado pelo
Sistema Unico de Saude (SUS), assim como em ou-
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tros Estados brasileiros, dando azo, portanto, ao de-
senvolvimento de medidas publicas a atingir essencial-
mente casais carentes desejosos da parentalidade por
meio de um filho.®

A prestacdo de servicos médicos reprodutivos
por parte do Estado pode ser classificada como timi-
da, em razao do custo do procedimento médico ser
bastante alto. Ja podemos, contudo, encontrar os ser-
vigos de assisténcia reprodutiva em alguns hospitais
publicos. No Estado de Sao Paulo, tanto na capital
quanto no interior, alguns hospitais como o Hospital
das Clinicas da Universidade de S&o Paulo, o hos-
pital da Universidade Federal Paulista (Unifesp), o
Centro de Referéncia em Saude da Mulher (antigo
hospital Pérola Byington) e os hospitais universitarios
de Ribeirdo Preto e de S&do José do Rio Preto tém
disponibilizado o tratamento. Interessante também
destacar que o Ministério da Saude o elencou como
uma das prioridades do governo.

Ana Claudia S. Scalquette aponta que a atengao
em reproducado humana assistida na rede SUS viabili-
za a inclusao de todos nas técnicas de medicina repro-
dutiva, que evoluem em velocidade impressionante,
observando que tal atendimento € meta do Programa
Mais Saude (PAC da Saude do Governo Federal), com
a futura implantagédo de outros centros de reprodugéo
assistida, inclusive em cinco universidades federais,
até 2011."7

Noutro ponto, o desejo da mulher de procriar, bem
como formar familia, ndo pode ser restringido nem cer-
ceado pelo Estado, em vista da garantia constitucional
a inviolabilidade da sua intimidade, pois a decisédo de
ter filho advém unica e exclusivamente do casal, sem

5 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 7. ed. rev. ampl. e atual. com a EC n.24/99. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 61.
6O Centro de Referéncia em Saude da Mulher, antigo Hospital Estadual Pérola Byington, em S&o Paulo, Capital, ja desenvolve tais medidas

publicas desde 2008, quando inclusive obteve éxito ao engravidar uma de suas pacientes por meio de évulo doado mantido em seu banco.

No ano de 2008, ja existiam mais 1.500 mulheres na fila de espera para receber o tratamento de reprodugéo assistida, 400 com mais de
35 anos (ARANDA, Fernanda. 12 gravida com évulo doado no SUS. Jornal da Tarde, Sao Paulo, 29, out. 2008. Disponivel em: <http://www.
jt.com.br/editorias/2008/10/29/ger-1.94.4.20081029.16.1.xmI>. Acesso em: 15 ago. 2010)."®

7 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da Reprodugdo Humana Assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 263.
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que o Estado possa interferir. No tocante a liberdade
da reprodugcdo medicamente assistida do tipo fecun-
dacgéo artificial ou inseminacao artificial, seja homéloga
ou heterdloga, desautoriza-las a mulher infértil se afi-
gura sobremaneira injusto e injuridico.

Nao cabe a sociedade condenar as mulheres que
optam pela reprodugao ou pela contracepgédo de ma-
neira assistida, e, sim ampara-las, como forma de am-
pliar o poder de decisdo conferido a elas em questao
de tamanha complexidade.

Defender a liberdade de procriar é enfatizar que
se existe direito a fecundidade, nem a lei civil, nem a
religiosa o negam. A sociedade, assim como o Estado,
tem a incumbéncia de amparar os casais que se cho-
cam contra o obstaculo da esterilidade, para superar
essa barreira.

Ensina Maria Claudia Crespo Brauner que,
embora seja a adogdo uma experiéncia enriquece-
dora, devendo ser incentivada dia a dia, ela nao
representa o caminho escolhido por todos que néo
podem gerar naturalmente, pelo que deve ser dado
reconhecimento aos métodos ofertados pela cién-
cia moderna para tratar da infertilidade e da es-
terilidade'®, dado que a esterilidade nao é aceita
facilmente, razdo pela qual mulheres estéreis se
socorrem dos métodos de reprodugdo medicamen-
te assistida, dentre as quais ganha relevancia a
gestacdo de substituicdo.

Na gestacao sub-rogada ou gestagéo de substitui-
¢ao, popularmente conhecida como barriga de aluguel,

Revista de Ciencias Juridicas e Soctais
|

v.1, 0.1, 2011

ocorre uma inversao de valores, em especial a deter-
minagao da maternidade da crianga que tem o material
genético de uma mulher e é gestacionada por outra.®

Na auséncia de uma legislacao especifica, a dou-
trina se ampara nos preceitos balizadores dessa pra-
tica: ética, bioética, diretrizes formuladas no Conselho
Federal de Medicina e, sobretudo ao acatamento dos
principios de defesa dos direitos da crianga.

Assim, o esvaziamento do conteudo bioldgico da
maternidade vem ocorrendo ha algum tempo na socie-
dade, auxiliado pela transformacéo da familia que, de
instituicdo econdmica, social e religiosa, vem se afir-
mando como uma unido entre membros, objetivando a
afetividade e a base psicossocial.

Para Eduardo de Oliveira Leite, “o direito da filia-
¢ao ndo é somente o direito da filiagao bioldgica, mas
€ também o direito da filiagao querida, da filiagao vivi-
da. O direito da filiacdo ndo é somente um direito da
verdade. E também, em parte, um direito da vida, do
interesse da crianga”.?°

A atuacao graciosa da mulher que gesta o filho da
outra é regra no direito patrio, na forma de cessao tem-
poraria de utero, que decorre de proibicao expressa
que veda a comercializagdo de drgaos, tecidos e par-
tes do corpo, como se infere do paragrafo 4.° do artigo
199 da Carta Constitucional, embora se tenha noticias
dos que realizam tal pratica mediante favorecimento
econdmico concedido a gestadora.

Na reproducéo artificial heterdloga, a anuéncia do
marido ou companheiro se perfaz em elemento essen-

8 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reprodugdo humana: conquistas médicas e o debate bioético. Rio de Janeiro:

Renovar, 2003. p. 64.

% O método da cessao temporaria de Utero recebe uma diversidade de nomes pela doutrina e estudiosos do assunto, como locagéo de Utero,
méae sub-rogada, mée de aluguel, barriga de aluguel, Utero de aluguem, gestacédo de substituicdo, mae hospedeira, mae por conta de
terceiro, esclarecendo Zeno Veloso que na doutrina suiga e francesa ha distingdo entre mae de substituicdo e mae portadora, sendo mae
de substituicdo a mulher que engravida tendo doado seu proprio 6vulo para fecundagéo, considerando-a mée genética e gestadora; e, mae
portadora aquela que hospeda em seu Utero o embrido que for formado com évulo da mulher com a qual combinou a entrega da crianca,
havendo para este caso a mae gestadora, chamada também de bioldgica, que é a que engravida e pare a crianga, e a mae genética, dona
do 6vulo fecundado. No Brasil a pratica recebe popularmente o nome de “barriga de aluguel” (Direito brasileiro de filiagédo e paternidade,

cit., p. 153).

21 LEITE, Eduardo de Oliveira, Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos, éticos e juridicos, cit., p. 114.
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cial para desencadear o projeto procriacional e para
estabelecer filiagdo e eventual presuncgéo, visto que
0 marido ou companheiro que consente esclarecida-
mente com a técnica ndo pode negar a paternidade do
filho advindo do projeto realizado com sua mulher ou
companheira.

Afirma Marise Cunha de Souza que “a autoriza-
¢ao prévia é considerada reconhecimento expresso da
paternidade™' e conclui que essa autorizagdo enseja
presuncao absoluta de paternidade, decorrente de so-
cioafetividade.

A cesséao temporaria de Utero (gestagéo de substi-
tuicéo) é escolhida por algumas mulheres por variadas
determinantes, dentre as quais estao a esterilidade, a
dificuldade de fazer prosseguir a gestagdo, ndo dese-
jar transmitir alguma doenca hereditéria, tudo com o
fim de fazer realizar e concluir seu projeto procriativo.
Muito embora seja proibida no Brasil a comercializa-
¢ao desse tipo de atividade, ndo s&o raros os casos
em que a gestadora se envolve no projeto por razdes
financeiras, realizando de fato o aluguel do utero.

Seja como for, a gestacdo de substituicdo pode
gerar muitos problemas, dentre os quais 0 de maior
gravame é a recusa da gestadora em entregar a crian-
¢a ao casal titular do projeto procriativo, deixando de
cumprir o acordo realizado. A atribuicdo de filiagao.
Ha por vezes casais que ndo querem mais receber a
crianga depois do parto, em especial quando nascida
com alguma espécie de moléstia ou patologia. Ocorre
ainda oposig¢do da mulher gestadora, que recusa fisca-
lizacdo do casal quanto a conduta que ponha em risco
ou cause dano a saude ou viabilidade do feto.

Alegislacgao brasileira vigente consagra a materni-
dade pela gestacao e pelo parto. Tem-se por certo que
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a crianga gerada por uma mulher o foi pelo seu 6vulo,
reunindo-se na mesma pessoa a figura da mae gené-
tica e da bioldgica, essa ultima detendo a condigao de
mae uterina.

Com essa certeza se formou em nosso sistema,
como em outros estrangeiros, o estabelecimento da
paternidade. A mulher casada faz incidir a presungao
pater is est est quem nuptia demonstrant ?2; se nao for
casada, a filiagdo deverd ser fixada por ato volitivo
das partes ou por meio de reconhecimento forgoso,
na forma de investigacao de paternidade.

As técnicas de reprodugdo humana medicamente
assistida possibilitam a utilizagdo de meios que alte-
ram a base do vinculo de filiagdo. A atribuicdo de ma-
ternidade, estendendo-se também a de paternidade,
devera ser feita aquela mulher, ou ao casal, encomen-
dante da técnica médica e participante do processo
procriativo, tenham eles identidade genética ou nao
com a crianga. O que importa aqui é o ato de vontade
manifestado para o exercicio do método, levando-se
em conta o consentimento realizado pelas partes.

Assim, na hipétese de uma mulher que, para reali-
zar projeto procriacional, precisar de gametas de outra
mulher que possa lhe 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 embriao (com material genético seu e de seu ma-
rido ou companheiro) implantado em terceira, é de se
atribuir @ maternidade a m&e encomendante.

Para essa forma de atribuicdo de filiagado, o ele-
mento volitivo assume papel relevante. A vontade pro-
criacional é fonte do vinculo materno-filial, reveladora
da vontade de ser mae, do desejo de constituir um vin-
culo com a crian¢a concebida com a ajuda de métodos

2t SOUZA, Marise Cunha de, As técnicas de reprodugédo humana assistida. A barriga de aluguel. A definicdo da maternidade e da

paternidade, cit., p. 355.

2 Apresuncao pater is est est quem nuptia demonstrant traduz que sera o pai aquele que foi ligado a mulher gestadora pelo casamento,

considerando como filhos todos aqueles concebidos na constancia do casamento, observando-se inclusive o tempo entre o inicio da

convivéncia e o parto, bem como o havido entre o final da relagéo e o parto. Nesse sentido, manifestou-se o legislador ordinario brasileiro

no artigo 1.597 do Cédigo Civil.
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cientificos, vontade essa que é declarada pela mani-
festagdo de consentimento, corroborando a natureza
juridica do instituto, de modo que ligara os encomen-
dantes a crianga.

Mae é normalmente a mulher que, desejando ter
um filho, o concebe e da a luz uma crianca, entretanto
a ciéncia trouxe a dissociagao desses fatores, tornan-
do necessario o conhecimento de outras circunstan-
cias, para afirmar quem é a méae.

Importante é frisar que a encomendante nem sem-
pre tera lagos genéticos com a crianga, o que lhe retira
a condicao de mae genética, porque em muitas oca-
sides essa mulher ndo conta apenas com a impossi-
bilidade fisica de gestar seu filho, mas também com
algum tipo de esterilidade que néo lhe permite a pro-
ducao do ovulo a ser fertilizado. Nao contera ainda a
condigdo de mae bioldgica, ja que também néao sera
a encarregada de gestar o bebé, havendo necessario
esvaziamento do contetdo genético ou bioldgico da
maternidade.

Taisa Maria Macena de Lima trata da questao di-
zendo que “a maternidade juridica deve amoldar-se a
maternidade de intengao, de modo que, para todos os
efeitos legais, mae é a receptora do material genético
e ndo a doadora”.?®

Como ensina Maria Helena Diniz, “independente-
mente da origem genética ou gestacional, mae seria
aquela que manifestou a vontade procriacional, re-
correndo a estranho para que ela se concretizasse”.
Continua ensinando que esse entendimento se faz
necessario para garantir a filiagdo da crianga, porque,
ao ocorrer gestacado derivada de doagdo anbnima de
6vulo e espermatozoide, gestado por mae substituta, e
rejeitada por ela e pelos encomendantes, ndo existiria
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0 que se chama de “6rfao de ninguém”.

A auséncia de instrumento legislativo que conduza
a resolucao desses casos torna dificultosa a atuagao
do Judiciario, sendo imprescindivel que o Legislativo
edite norma com esse conteudo, especialmente para
optar pela prevaléncia da presungdo de maternidade
e paternidade em prol do casal que idealizou o nasci-
mento, sendo dele o filho aos olhos da lei, independen-
temente da origem do material genético que o conce-
be, ou do utero em que se torna viavel.

Uma vez fixada a maternidade e a paternidade
aqueles que manifestaram a vontade procriacional,
delas ha de resultar todos os efeitos afetos ao paren-
tesco, sendo vedado ao filho a busca da verdadeira
filiagdo para a obtencdo de nova identidade paren-
tal, permitindo-se, como outrora citado, que a crianca
possa ter, a qualquer tempo, acesso a sua identidade
genética, especialmente nos casos em que de tal infor-
macao precisar para sanar gravame de saude.

E de se observar que a atribuicdo da paternidade
depende também da concordancia expressa do mari-
do da desejosa de utilizagcdo de utero alheio, admitin-
do-se para a fixagdo da paternidade que seja aplicada
ao caso a presuncgao de que trata o inciso Ill do artigo
1.597, podendo ser igualmente admitida para a rela-
¢ao de companheirismo a “paternidade de intengéao,
calgada no afeto” considerando-se para essa hipote-
se também a existéncia de anuéncia do companheiro
quanto a utilizagado da técnica.?

Necessario tratar do Projeto de Lei n. 90/99, que
disp6e sobre a procriagdo medicamente assistida, de-
terminando em seu artigo 18 que sera atribuida aos
beneficiarios a condicdo de pais da crianga nascida
mediante o emprego das técnicas de procriacdo medi-

2 LIMA, Taisa Maria Macena de. Filiagao e biodireito: uma analise das presuncdes em matéria de filiagdo em face da evolugao das ciéncias
biomédicas. In: SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Bioética, biodireito e o Cédigo Civil de 2002.

Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 252.
2 DINIZ, Maria Helena, O estado atual do biodireito, cit., p. 580.

2% SOUZA, Marise Cunha de, As técnicas de reprodugdo humana assistida. A barriga de aluguel. A definigdo da maternidade e da

paternidade, cit., p. 355 e 358.
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camente assistida, definindo ainda que a crianga nao
tenha qualquer espécie de direito ou vinculo em rela-
¢ado aos doadores e seus parentes bioldgicos, salvo
para o fim de consulta sobre disponibilidade de trans-
plante de érgéos ou tecidos, ou ainda impedimentos
matrimoniais.

Esse projeto cuida ainda de destacar que nem
mesmo a morte dos beneficiarios, encomendantes da
técnica, restabelece o poder familiar dos pais bioldgi-
cos, valendo esclarecer que o projeto de lei, ao referir
“pais biolégicos”, quer tratar da figura dos doadores
andnimos e também da gestadora hospedeira, no caso
de cessao temporaria de utero.

A legislagao atual ndo permite aos pais desejosos
levar a efeito o reconhecimento de filiagdo sem o en-
frentamento de processo judicial, havendo ainda quem
diga que as alternativas buscadas pelos pais desejo-
sos fora do Judiciario podem levar ao cometimento do
ilicito penal descrito no artigo 242 do Cédigo Penal,
“dar parto alheio como proprio”.

Como afirma Taisa Maria Macena de Lima, tal po-
sicdo é insustentavel, isso porque, a mulher encomen-
dante, ao se apresentar como mée de crianga nascida
do utero de outra mulher, sendo ou ndo a doadora do
6vulo, ndo incorre em conduta tipica, pautada em duas
situagdes que concorrem a seu favor: primeiro, porque
nao se pode negar, no caso de ser a mulher a doadora
do 6vulo, tenha a crianga herdado as caracteristicas
genéticas da doadora, fato que pode ser comprova-
do por exame de DNA; segundo, porque nesses ca-
sos esta presente a maternidade de intengao, que se
apoia no primado juridico da afetividade na filiagao,
decorrendo de desejo certo e convicto de manter com
aquela crianga o liame da parentalidade, donde resta-
rao todas as responsabilidades que claramente esta
disposta a assumir.?
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O mesmo se diga da regra tangida pelo artigo 10,
I, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que deter-
mina aos estabelecimentos hospitalares de atencao a
gestadora a identificacdo do recém-nascido mediante
o registro de sua impressao plantar e digital e da im-
pressao digital da mée, ligando cada recém-nascido
a parturiente. Essa medida serve apenas como disci-
plina aos procedimentos hospitalares, a fim de evitar
trocas de bebés em hospitais, ndo podendo ser medi-
da suficiente para, num procedimento de reprodugao
artificial, identificar quem seja a mae da crianca.

Temos visto noticiado até mesmo pela imprensa,
casos de utilizagdo da técnica no Brasil e, no direito in-
terno, ndo temos visto serem suscitadas controvérsias
no sentido de quem seja a mae, a propdsito de confli-
to entre encomendantes e gestadora, isso porque, na
pratica de técnicas médicas como essas, tém sido ob-
servadas as diretrizes do Conselho Federal de Medici-
na, que introduzem dever ter a mae intencional relagao
de parentesco muito proximo com a “mae de substitui-
¢ao”, de modo que ainda nao vivenciamos recusa na
entrega da crianca, dado que em geral as avoés, tias e
sobrinhas tém prestado o papel de hospedeiras, com
intuito amplamente colaborativo.

Como quer Raymundo Amorim Cantuaria, a proxi-
midade de parentesco existente entre as mulheres re-
vela a exata dimensao do afeto envolvendo todos os
personagens que participaram do procedimento?. A
gestadora sabe que, na verdade, os filhos ndo sao dela.

Fato € que mesmo utilizando para emprego da
técnica mulheres que tenham lagos afetivos tao fortes
entre si, que sejam capazes de motivar a uma gestar
o filho da outra para depois do parto entrega-lo, ndo
constituem segurangca maxima de que a entrega da
crianga sera realizada, e mais, que nenhuma dificulda-
de havera no momento de estabelecimento da filiagao,

% LIMA, Taisa Maria Macena de, Filiagao e biodireito: uma analise das presuncdes em matéria de filiagdo em face da evolugao das ciéncias

biomédicas, cit., p. 260-261.

27 CANTUARIA, Raymundo Amorim, Reprodugéo assistida: filiagao, controvérsias juridicas, cit., p. 190
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pelo que necessaria urgente regulamentacao, néo sé
para delimitar o campo de atuagdo médica para em-
prego do meio, como o destino da crianga e sua pa-
rentalidade.
Destaque-se ainda que na | Jornada de Direi-
to Civil, promovida pelo Conselho da Justi¢ca
Federal, foram aprovados os Enunciados ns.
103, 108 e 111, com as seguintes redacoes:
Enunciado n. 103 — O Cddigo Civil reconhe-
ce, no artigo 1.593, outras espécies de paren-
tesco civil, além daquele decorrente da ado-
¢ao, acolhendo, assim, a nogcdo de que ha
também parentesco civil no vinculo parental
proveniente quer das técnicas de reprodugao
assistida heteréloga relativamente ao pai (ou
mae) que ndo contribuiu com seu material fe-
cundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho;
Enunciado n. 108 — No fato juridico do nas-
cimento, mencionado no artigo 1.603, com-
preende-se a luz do disposto no artigo 1.593,
a filiagdo consanguinea e também a socioa-
fetiva;
Enunciado n. 111 — Artigo 1.626: A adogéo e
a reproducdo assistida heteréloga atribuem
a condigéo de filho ao adotado e a crianga
resultante de técnica conceptiva heterdloga;
porém, enquanto na adogao havera o desli-
gamento dos vinculos entre o adotado e seus
parentes consanguineos, na reproducéo as-
sistida heter6loga sequer sera estabelecido
o vinculo de parentesco entre a crianga e o
doador do material fecundante.

Na Ill Jornada de Direito Civil, extraiu-se enuncia-
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do propositivo de alteragéo do artigo 1.597 do Cédigo
Civil, fixando de vez o vinculo materno aquela que te-
nha planejado a gestacao.
A redacédo atual do artigo 1.597 do Cddigo Civil
expressa:
“Artigo 1.597 — Presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos:
| — nascidos cento e oitenta dias, pelo me-
nos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;
Il — nascidos nos trezentos dias subsequen-
tes a dissolugdo da sociedade conjugal, por
morte, por separac¢ao judicial, nulidade e anu-
lacado do casamento;
IIl — havidos por fecundacao artificial homolo-
ga, mesmo que falecido o marido;
IV — havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorren-
tes de concepcao artificial homdloga;
V — havidos por inseminagéo artificial hetero-
loga desde que tenha prévia autorizagdo do
marido.”

Ao final da Jornada, foram propostas algumas al-
teracdes para o Cadigo Civil, dentre as quais, incluir
artigo no final do Capitulo I, Subtitulo II, Capitulo XI,
Titulo I, do Livro IV, por meio do Enunciado n. 129, com
a seguinte redagao:?®

“Artigo 1.597-A — A maternidade sera presu-
mida pela gestagéo.

Paragrafo unico — Nos casos de utilizacao
das técnicas de reprodugéao assistida, a ma-
ternidade sera estabelecida em favor daque-
la que forneceu o material genético, ou que,
tendo planejado a gestagao, valeu-se da téc-

% Além da alteragdo proposta de inclusdo do artigo 1.597-A, outras foram feitas: (i) alterar as expressoes fecundagao artificial, concepgéo

artificial e inseminagéo artificial constantes, respectivamente, dos incisos Ill, IV e V para técnica de reproducéo assistida (denominagéo

apropriada por conter todas as técnicas, fazendo com que o dispositivo ndo tenha leitura reduzida, com interpretagéo equivocada); (ii)

alterar o inciso Il para constar apenas havido por fecundagao artificial homdloga; (iii) revogar o inciso IV.
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nica de reprodugao assistida heteréloga.”®®

Tycho Brahe Fernandes, ao tratar da possibilida-
de de conflito da maternidade, traduz seu entendimen-
to em trecho que abaixo transcrevemos:

“Ante a possibilidade de um conflito de ma-
ternidade, é fundamental estabelecer juridi-
camente que a maternidade devera cair sem-
pre naquela que sera a mée socioafetiva, até
porque o projeto de maternidade partiu dela,
ao escrever o seu direito constitucional do
planejamento familiar.”°

A resposta definitiva vira certamente por meio
de reforma legislativa, na qual fique expressamente
acolhido o entendimento de que o vinculo de filiagao,
quanto a esses filhos, seja estabelecido ao casal que
pretende a crianga.

Nesse rumo, importante observar que o artigo
1.593 do Cadigo Civil define que o parentesco pode
ser natural ou civil, conforme resultante de consangui-
nidade ou de outra origem, abrindo o legislador ordina-
rio lastro para fundamentar ndo s6 a chamada filiacao
decorrente da socioafetividade, como as resultantes
da utilizagdo de técnicas de reprodu¢do humana as-
sistida.

Ha que levar ainda em consideragao que a pratica
da gestacao de substituicdo ndo é proibida no Brasil,
mas a falta de lei que a regulamente torna extremada
dificultosa a solugdo dos problemas que dela decor-
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rem, alguns inevitaveis, como, por exemplo, o registro
da crianga. Como fazer para registrar um filho nascido
por esse método, se o documento habil a promover o
registro civil do bebé contera como indicacdo de mae a
que sofreu o parto?

Ja se encontra na classe médica quem defenda
que a declaragao de nascido vivo (DNO), documento
que embasa o registro de nascimento, deve ser emitido
com a inscrigao do nome da mée intencional, pelo que
se dispensaria manifestagéo judicial acerca do tema.*"

Entretanto, ndo se pode deixar de observar que a
tomada de medida que inscreva na declaragao de nas-
cido vivo dados de outra mulher que n&o aquela que
teve a gestacao e o parto, constitui ilicito penal, sendo,
embora um facilitador para os intencionais, muito mais
um desvio legal.

E preciso que solugdes concretas possam ser
dadas ao instituto, que tem além de tudo um carater
social, possibilitando a efetividade de filiagao propria.

Conclusao

As constantes mutagdes da sociedade sdo o
agente motor das imensas transformagdes que sofre
ou deve sofrer o direito, transformagdes que se devem
nortear pelo equilibrio e harmonizacéo das relagbes
sociais.

Nesse sentido, com o advento de novidades cien-
tificas que movem o homem de um lado a outro, trace-
jando-o entre nascimento e morte, variados interesses

2 Aproposta de alteragdo de Cdédigo Civil, especialmente com a redagdo mencionada para o artigo em referéncia, teve como justificativa a

30
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observagao de que se o artigo 1.597 autoriza que o homem infértil ou estéril se valha das técnicas de reprodugéo assistida para suplantar
sua deficiéncia reprodutiva, ndo pode entéo deixar de prever idéntico tratamento as mulheres. O dispositivo dara guarida as mulheres que
podem gestar, abrangendo quase todas as situagdes imaginaveis, como as técnicas de reprodugao assistida homologas e heterdlogas,
nas quais a gestacao sera levada a efeito pela mulher que sera a méae socioevolutiva da crianga que vier a nascer. Pretende-se também
assegurar a mulher que produz seus évulos regularmente, mas nao pode levar a termo uma gestagao, o direito a maternidade, uma vez
que apenas a gestacéo cabera a mae sub-rogada (Disponivel em: <http:// www.jf.jus.br/ cjf/ cej-publ/ jornadas-de-direito-civil-enunciados-
aprovados? searchterm=Enunciado>. Acesso: 08 jul. 2009).

FERNANDES, Tycho Brahe, A reproducéo assistida em face da bioética e do biodireito: aspectos do direito de familia e do direito das
sucessoes, cit., p. 114.

FELIX, Valter Nilton, Gravidez de substituicdo: aspectos técnicos, éticos e juridicos da reprodugao humana assistida, cit., p. 47.
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desembocam no mundo juridico, a fim de que sejam
resolvidas as complexas questdes carreadas pelos en-
volvidos. Isso é o que se vé em tudo que se correlacio-
na com o fantastico mundo da bioética e do biodireito.

As multiplas compreensbes do quanto estabe-
lecido pelo vasto mundo da bioética e do biodireito,
especialmente nas questbes afetas a gestacdo de
substituicdo, elencando-a como instituto de nature-
za hibrida, capaz de albergar natureza contratual, na
forma de negdcio juridico de comportamento, ou ain-
da como instituigdo de finalidade estritamente social,
necessitam de pronta manifestagdo legislativa para
a solugao de situagdes aqui mencionadas, como por
exemplo, dizer quem é a mée de uma crianga ao nas-
cer, a quem cabe o direito de filiagcdo e o que é melhor
para aquele ser.

A esse proposito, € preciso dizer que nao temos
normas aptas a fazer a necessaria conexao entre a
aplicacdo dos avangos da ciéncia e o respeito a dig-
nidade humana, dado que o avango da ciéncia coloca
o homem como produto de experimentagao cientifica,
valendo-se por vezes da maxima de que o que néo é
proibido é permitido.

O exercicio do direito a procriagao artificial decor-
re de novas exigéncias proclamadas pelos avangos
tecnocientificos no campo da reprodugdo humana me-
dicamente assistida, como forma de responder as de-
mandas devidas a superagao das fraquezas humanas,
sobretudo quanto a incapacidade de procriar, sendo
necessario limitar, por certo, os maleficios provocados
no desenvolvimento de tais diretrizes, dado que algu-
mas delas podem importar em diminuicdo da dignida-
de humana ou em risco a propria vida.

Com a evolugao das praticas de reprodugao medi-
camente assistida e pela possibilidade do utero alheio
para gestacao de seu proprio filho, os julgamentos nor-
teadores da determinagdo da maternidade se modifi-
caram.

N&o se pode mais levar em conta apenas os as-
pectos genéticos, bioldgicos, gestacionais e afetivos,
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ou até mesmos legais, para a averiguagao da parenta-
lidade. Somos parte de algo muito maior, em que a do-
enga da infertilidade fez com que a ciéncia viabilizasse
a formacao de vida fora do corpo, e mais, a gestagao
fora do utero materno, colaborando ainda a cessé&o de
utero para que hipéteses de esterilidade do casal se-
jam suprimidas por meio de embrido doado por outrem
e utilizando o utero emprestado de mulher estranha a
relagado, realizando-se entdo o sonho da maternidade
e da paternidade.

Nesse mesmo sentido, devemos mencionar a
possibilidade de utilizagdo da técnica por pessoa que
nao detenha propriamente patologia que impossibilite
a procriagao. Ao aplica-la em casos em que o desejo
de ser mae ou pai € exercido por casais homossexu-
ais, 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; ndo se pode exigir-lhe que, para a ob-
tencdo de descendéncia, pratique sexo com quem o
repulsa, em respeito a sua dignidade humana.

Ha que se dizer, portanto, que ndo sé o conceito
de méae foi alterado, mas também que a palavra casal
ganhou novos contornos.

A guisa de posicionamento legislativo e movimen-
tagdo acatada de alteragdo do Cadigo Civil, o juiz, ao
dirimir questdes conflitantes na determinagéo da ma-
ternidade, bem como da paternidade, deve buscar,
acima de qualquer aspecto e circunstancias, observar
o melhor interesse da crianga, isso porque, embora te-
nhamos adotado neste trabalho o reconhecimento da
filiagdo ao casal desejoso, portanto a mae encomen-
dante (ou aos encomendantes), devemos admitir que
em dadas circunstancias seja necesséria a averigua-
¢ao do bem-estar do bebé.

Necessario afirmar também que o melhor interes-
se da crianga certamente podera lhe ser assegurando
quando tenha sé pais ou somente maes, observada
também a origem da familia em relagdo homossexual.

Mas, quando o melhor interesse da crianga possa
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ser alocado em condigdo secundaria, por deterem os
dois lados (os procriacionais desejosos e a hospedei-
ra) meios de promoverem esse interesse em alta con-
ta, ha de se ter pela maternidade e paternidade fixada
ao casal que, buscando realizagdo de projeto procria-
cional, no exercicio de seu direito constitucional ao pla-
nejamento familiar, se socorre da técnica da cesséo
temporaria de utero, privilegiando sua intengao, seu
desejo, seu afeto.

Devemos repisar ainda nosso sentir quanto a
razoabilidade da linha de orientagdo promovida pelo
Conselho Federal de Medicina, na forma da Resolugao
n. 1.358/92, no sentido que a gestante, na pratica da
gestagao de substituicdo, pertenca a familia dos bene-
ficiarios, ampliando possa ser a gestante pessoa fora
desse eixo, considerando-se num ou noutro caso a re-
alizagao de analise clinica-psicoldgica mais criteriosa,
especialmente para esclarecer os riscos, sejam fisicos
Ou emocionais.

A elaboragédo de documento que contenha o con-
sentimento esclarecido e informado de todos os envol-
vidos & essencial. E esse documento que historiara a
relagédo triangular estabelecida no utero de empreésti-
mo. Devera contudo o profissional médico observar em
sua elaboragao todo o sentir das partes, explicando-
-lhes as consequéncias, valendo-se de outros profis-
sionais para garantir que haja clareza no entendimento
dos envolvidos, requerendo a participagao de psicolo-
gos, assistentes sociais e juristas, quando necessario
para a melhor compreensao dos efeitos dessa forma
de gestacéo.

Impde-se a elaboragao e aprovagéo de lei conce-
bida a partir de uma profunda reflexao interdisciplinar,
envolvendo outras areas da ciéncia, como bioética,
medicina, psicologia, direito, genética e sociologia. A
nova regulamentagédo devera enquadrar tais procedi-
mentos dentro de limites claros, precisos e seguros,
que permitam o avang¢o da ciéncia, assegurando-se
prioritariamente a saude dos utilizadores das moder-
nas tecnologias reprodutivas, e mais, assegurando-se
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o0 amplo exercicio do direito reprodutivo.

Ha que se respeitar ainda, por sua exceléncia, os
principios constitucionais que amparam o direito a inti-
midade (art. 5°, X), o direito a saude (art. 196) e o direi-
to a formar uma familia (art. 226, § 7°), fazendo surgir
ao lado da filiagao natural e da filiagao civil, a filiagao
artificial, consolidando-se por derradeiro novos crité-
rios para estabelecimento da filiacdo, identificando-se
no elemento volitivo um novo fundamento da paterni-
dade e da maternidade.

A previsao constitucional do direito ao livre exer-
cicio do planejamento familiar (Lei n.® 9.263/96) com-
preende o direito das pessoas de buscar a concepgao
de um filho desejado, pelo que ndo se pode admitir a
proibicado de uma técnica pelas dificuldades quanto ao
manejo de regulamentagao para o seu caso. E preciso
que se estruturem regras legais, ainda que severas,
permitindo aos cientistas da area da bioética erguerem
meios para as curas de que necessitamos, dentre eles
0s experimentos saneadores da infertilidade e da es-
terilidade.

A gestacdo de substituicdo ndo é das técnicas
mais acatadas no mundo juridico, mas em alguns ca-
sos pode ser a Unica, e uma vez existindo a viabili-
dade do exercicio desse método para a realizagdo do
projeto procriacional e de familia na forma socialmente
concebida, ndo podemos aceitar as vozes que dizem
néao a técnica, devemos sim apor intensos esforgcos
para que se edite legislagado capaz de regulamentar a
questao, tornando legitima a parentalidade instituida.

Referéncias

ALMEIDA. Silmara Juny de Abreu Chinelato e. Repro-
dugdo humana assistida: aspectos civis e bioéticos.
2000. 345 p. Tese (Livre Docéncia) — Departamento de
Direito Civil, Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo: Sao Paulo, 2000.

| 64



ARANDA, Fernanda. 12 gravida com 6vulo doado no
SUS. Jornal da Tarde, Sao Paulo, 29, out. 2008. Dispo-
nivel em: <http://www.jt.com.br/editorias/2008/10/29/
ger-1. 94.4.20081029.16.1.xml>. Acesso em: 15 ago.
2010.

BALDINI, Gianni. Tecnologie riproduttive e problemi
giuridici: riflessioni di diritto civile su alcune delle princi-
pali questioni poste dall’affermarsi delle metodiche ar-
tificiali di procreazione umana. Torino: G. Giappichelli,
1999. (Universita/oggi, 1).

BARRIGA de aluguel — ético ou nao? Midiativa (Midias
Digitais, 30 maio 2008). Disponivel em: <http://midia-
tiva.wordpress.com/2008/05/30/barriga-de-aluguel-
-%E2%80%93-etico-ou-nao/>. Acesso em: 13 ago.
2010.

BAU, Marilise Kostelnaki. Capacidade juridica e con-
sentimento informado. Revista de Bioética, Brasilia,
v. 8, n. 2, p. 285-296, 2001. Disponivel em: <http://
revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/
article/view/281/280>. Acesso em: 18 ago. 2010.

BERLINGUER, Giovanni; GARRAFA, Volnei. O mer-
cado humano: estudo bioético da compra e venda de
partes do corpo. 2. ed. Brasilia: Editora da Universida-
de de Brasilia, 2001.

BERNAUER. Maura Castello. Nascendo pais: a tran-
sicdo para a parentalidade em reproducgao assistida
(RA). Sao Paulo, 2009. 194 f. Dissertagdo (Mestrado)
- Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-
SP), Sao Paulo, 2009.

BIOETICA: histérico. Disponivel em: <http://www.
ghente.org/bioetica/historico.htm>. Acesso em: 15
ago. 2011.

BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualida-
de e reproducdo humana: conquistas médicas e o de-
bate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

Revista de Ciencias Juridicas e Soctais
|

v.1, 0.1, 2011

CANTUARIA, Raymundo Amorim. Reproduc¢éo assisti-
da: filiagao, controvérsias juridicas. 2001. 287 p. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sdo Paulo, 2001.

CASAIS estrangeiros vao & india em busca de méaes-
-de-aluguel. Disponivel em: <http://ultimosegundo.
ig.com.br/new_york_times/2008/03/10/casais_estran-
geiros_vao_a_india_em_busca_de_maes_de_alu-
guel_1222824 html>. Acesso em: 08 jul. 2010).

CASO Baby M. Disponivel em: <http://bioetica.ude-
sarrollo.cl/html/documentos/documentos/CasoBabyM.
pdf>. Acesso em: 15 ago. 2010.

DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 15. ed. rev.
e atual. S0 Paulo: Saraiva, 2010.

. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do
direito civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1.

. Curso de direito civil brasileiro: teoria das
obrigag¢bes contratuais e extracontratuais. 26. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. v. 3.

. A ectogénese e seus problemas. Justitia. Sao
Paulo, v. 62, n. 189/192, p. 175-185, jan./dez. 2000.

. O estado atual do biodireito. 6. ed., rev., aum.
e atual. S0 Paulo: Saraiva, 2009.

. Lei de introdugédo ao Cédigo Civil brasileiro in-
terpretada. 15. ed., rev. e atual. de acordo com a Lei n.
12.036/2009. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

. Norma constitucional e seus efeitos. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2006.

FELIX, Valter Nilton. Gravidez de substituicdo: aspec-
tos técnicos, éticos e juridicos da reprodugcdo humana
assistida. Sdo Paulo: Fiuza, 2009.

#:UnG

Universidade Completa
Sua Carreira

| 65



FERNANDES, Silvia da Cunha. As técnicas de repro-
dugdo humana assistida e a necessidade de sua re-
gulamentacéo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

FERNANDES, Tycho Brahe. A reprodugéo assistida
em face da bioética e do biodireito: aspectos do direito
de familia e do direito das sucessdes. Floriandpolis:
Diploma Legal, 2000.

FRANCO, Alberto Silva. Genética humana e direito.
Bioética, Brasilia, v. 4, n. 1, p. 17-29, 1996.

FRANCO JUNIOR, J. G. Reproducéo assistida. In: CA-
NELLA, Paulo Roberto Bastos. VITIELLO, Nelson. Tra-
tado de reprodugdo humana. Rio de Janeiro: Cultura
Médica, 1996. p. 416-417.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filia-
¢ao: o biodireito e as relagbes parentais: o estabeleci-
mento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos
da reprodugdo assistida heterdloga. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

GONCALVES, Fernando David de Melo. A maternida-
de substituta no Brasil. Revista Juridica Consulex, Bra-
silia, ano 13, n. 291, p. 22-26, 28 fev. 2009

. O Projeto de Lei do Senado n. 90/1999 — Pro-
criagcdo Mecanicamente Assistida. Revista do Autor,
31 dez. 2008. Disponivel em: <http://www.revistaautor.
com/index.php?option=com_content&task=view&id=3
49&ltemid=63>. Acesso em: 15 abr. 2010.

JORNADADE DIREITO CIVIL- ENUNCIADOS APRO-
VADOS DE NS. 1 A 137. Disponivel em: <http://www.
jf.jus.br/cjf/cej-publ/jornadas-de-direito-civil-enuncia-
dos-aprovados?searchterm=Enunciado>. Acesso em:
08 jul. 2010.

KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugdo humana
assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos.
Curitiba: Jurua, 2006.

Revista de Ciencias Juridicas e Soctais
|

v.1, 0.1, 2011

LEMA ANON, Carlos. Reproduccién, poder y derecho:
ensayo filosdéfico-juridico sobre las técnicas de repro-
duccién asistida. Madrid: Trotta, 1999. 429 p. (Colecci-
on Estructuras y procesos. Serie Derecho).

LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagbes artificiais e o
direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos, éti-
cos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

LIMA, Taisa Maria Macena de. Filiacdo e biodireito:
uma anadlise das presungdes em matéria de filiagao
em face da evolugao das ciéncias biogenéticas. In: SA,
Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de
Oliveira (Coords.). Bioética, biodireito e o Cédigo Civil
de 2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 251-280.

LIMA NETO, Francisco Vieira. A maternidade de subs-
tituicdo e o contrato de gestagéo por outrem. In: SAN-
TOS, Maria Celeste Cordeiro Leite (Org.). Biodireito:
ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 120-149.

LOPES, Adriana Dias. Gravidez a soldo. Veja, Séo
Paulo, n. 2.059, 07 maio 2009. Disponivel em: <http://
veja.abril.com.br/070508/p_140.shtml>. Acesso em:
23 ago. 2010.

. Sem medo de ser feliz. Veja, Sdo Paulo,
n. 2.105, p. 104-106, 25 mar. 2009. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/250309/p_104.shtml>. Acesso
em: 08 ago. 2010.

MATOS, Isabel; LEAL, Isabel. Validagdo preliminar de
uma técnica de avaliagado feminino/materno. Psicologia,
Saude e Doengas, Lisboa, ano 1, n. 1, p. 69-77, 2000.

Disponivel em: <http://www.scielo.oces.mctes.pt/pdf/
psd/vin1/vin1a08.pdf>. Acesso em: 08 ago. 2010.

MEIRELLES, Jussara Maria de Leal. Gestagdo por
outrem e determinagdo da maternidade: “mae de alu-
guel’. Curtiba: Genesis, 1998.

| 66



MONTENGRO, Karla
substituicdo: uma magica historia real. Disponi-

Bernardo. Gravidez de

vel em: <http://webcache.googleusercontent.com/
search?g=cache:0ZZVWTHIWowdJ:www.ghente.org/
entrevistas/entrevista_gravidezsubst.htm+MONTENG
RO,+Karla+Bernardo.>. Acesso em: 13 ago. 2010.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 25. ed.
rev. e atual. até a EC n. 62/09 e simula vinculante 24.
Sao Paulo: Atlas, 2010.

MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito a identidade
genética. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 55, mar.
2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=2744>. Acesso em: 15 jul. 2010.

MULHER serd méae de aluguel de gémeos no PE.
Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/bra-
sil/2007/09/19/mulher_ser225_m227e_de_aluguel_
de_g234meos_no_pe_1012881.html>. Acesso em: 14
ago. 2010.

OLIVEIRA, Débora Ciocci Alvarez de. BORGES JU-
NIOR, Edson. Reprodugédo assistida: até onde pode-
mos chegar?: compreendendo a ética e a lei. Sdo Pau-
lo: Gaia, 2000.

OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Méde ha so
uma, duas!: contrato de gestacdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 1992. (Colecgdo argumenium, 2).

RECEBERAM alta: primeiros bebés concebidos por
barriga de aluguel no Brasil. Veja, Sdo Paulo, Abril,
edicdo 1.632, n. 33, de 19 jan. 2000. Disponivel em
<http://veja.abril.com.br/190100/datas.html.> Acesso
em: 19 ago. 2010.

RIBEIRO, Marina Ferreira da Rosa. Infertilidade e re-
produgéo assistida: desejando filhos na familia con-
temporanea. S&o Paulo: Casa do Psicdlogo, 2004.
(Clinica Psicanalitica).

Revista de Ciencias Juridicas e Soctais
|

v.1, 0.1, 2011

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite (Org.). Biodi-
reito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

SAUWEN, Regina Fiuza; HRYNIEWICZ, Severo. O
direito in vitro: da bioética ao biodireito. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da Reprodu-
¢do Humana Assistida. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

SOUZA, Marise da Cunha. As técnicas de reprodugéo
humana assistida. A barriga de aluguel. A definigdo da
maternidade e da paternidade. Bioética: Revista da
EMERG, Rio de Janeiro, v. 13, n. 50, p. 348-367, 2010.

TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagao
na perspectiva civil-constitucional. In: PEREIRA, Ro-
drigo da Cunha (Org.). Direito de familia contempora-
neo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 537-583.

VELOSO, Zeno. Direito brasileiro de filiacdo e paterni-
dade. Sao Paulo: Malheiros, 1997.

VENOSA, Silvio de Salvo. A reprodug¢ao assistida e
seus aspectos legais. Brasilia, 1° fev. 2003. Disponivel
em: <http://www.escritorioonline.com/webnews/noti-
cia.php?id_noticia=3025&>. Acesso em: 08 ago 2010.

VIEIRA, André; FAJARDO, Vanessa. Barriga de alu-
guel é encontrada na regido por até R$ 200 mil. Di-
ario do Grande ABC, 26 jul. 2009. Disponivel em:
<http://www.dgabc.com.br/News/5757024/barriga-de-
-aluguel-e-encontrada-na-regiao-por-ate-r$-200-mil.
aspx>. Acesso em: 30 jul. 2010.

WEBER, Lidia Natédlia Dobriansky. O filho universal:
um estudo comparativo de adog¢des nacionais e inter-
nacionais. Disponivel em: <http://www.abmp.org.br/
textos/333.htm>. Acesso em: 25 jul. 2010.

| 67



