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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo principal demonstrar a dificuldade em se determinar a
maternidade juridica das criangas oriundas da sub-rogacdo de tutero, devido a falta de
normatiza¢do dos métodos de reproducdo assistidas no Brasil. Para isso, quanto ao nivel, o
trabalho adotou o método exploratério, quanto a abordagem foi adotada a técnica quantitativa.
Inicialmente, buscou-se conceituar biodireito e bioética, seguido de um breve estudo acerca
de seus principios basilares. Em um segundo momento abordou-se a respeito das técnicas de
reproducao assistida, com uma breve explicagdo sobre infertilidade, esterilidade e o desejo de
ser mae. Na sequéncia, discorreu-se a respeito da maternidade e da filiagdo, e ainda se
realizou uma breve analise das Resolugcoes Médicas existentes sobre a matéria. Versou-se
ainda acerca das possiveis maes integrantes da sub-rogacdo de utero, com uma sucinta
explicacdo de suas fungdes no aludido procedimento. Apds, analisou-se rapidamente o Projeto
de Lei n® 7591/17, onde se explanou sobre a necessidade de normatizacdo do tema e discutiu-
se a respeito do livre planejamento familiar e da determinacdo das maternidades das criangas
sub-rogadas. Por fim concluiu-se que, independentemente de qual vertente cada um considera
mais correta quanto a determinagdo da maternidade juridica, é importante que se regule o
assunto, para que as pessoas que integram esse procedimento ndo fiquem sujeitas apenas ao

entendimento intimo de cada magistrado.

Palavras-chave: Bioética. Reprodugdo humana assistida. Gestagdo de substituigdo.



ABSTRACT

The main goal of this study is to demonstrate the difficulty in determining the legal maternity
of children born from surrogacy due to the lack of standardization for assisted reproduction
methods in Brazil. For this, as for the level, this work adopted the exploratory method, as for
the approach it was adopted the quantitative technique. At first moment, Bioethics and Biolaw
were conceptualized, followed by a brief study about its basic principles. Then it was
discussed about assisted reproduction techniques, followed by a brief explanation of infertility
and sterility and the desire to be a mother, shortly thereafter it was discussed about maternity
and filiation. At last, it ended with a brief review of previous medical resolutions, until the
resolution number 2121/2015. Finally, it was approached about the possible mothers who
were part of the surrogacy, with a shortly individual explanation of their functions in the
aforementioned procedure. Next, the draft of proposed law number 7591/17 was analyzed
briefly, then it was talked about the need of the standardization of the theme, the discussion
continued about free family planning, ending with a quickly discussion about the

determination of the maternity for the children who was born through surrogacy.

Keywords: Bioethics. Human assisted reproduction. Surrogacy.
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1 INTRODUCAO

1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

A Constituicdo Federal de 1988 garante a toda e qualquer pessoa, aos casais
unidos pelo matrimdnio ou ndo, o direito ao planejamento familiar, sem qualquer interferéncia
de terceiros, inclusive do Estado. A este cabe tdo somente fornecer os recursos suficientes a
entidade familiar, qual seja, por exemplo, assegurar o direito a reproducdo assistida, sendo ela

homologa ou heteréloga, conforme disposto em seu artigo 226, §7°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.[...]
§7°Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decis@o do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas. (BRASIL,
1988).

O Coédigo Civil de 2002, no capitulo que dispde acerca do Estado de Filiacdo,
mais especificamente no Artigo 1597, inciso V, prevé o direito a reproducdo assistida
heterologa, conforme segue: “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do
casamento os filhos: [...] V- havidos por inseminagdo artificial heter6loga, desde que tenha
prévia autoriza¢do do marido.” (BRASIL, 2002).

Esse procedimento consiste na doacao de esperma, células ou 6rgaos de terceiros.

Acerca da fertilizagdo heterologa Machado (2003, p. 34-36) afirma:

[...] se a esterilidade ocorrer entre o casal, ou seja, originar-se tanto do homem como
da mulher impossibilitando-os de gerarem filhos, poderdo socorrer-se da doagdo de
embrides que sdo os excedentes congelados e ndo utilizados por outros casais
inférteis. [...] a crianca concebida através de fertilizagao heterdloga, ¢ filho de pai
anonimo ou desconhecido, ou seja, do doador do sémen, mas passa constar no seu
registro civil, como sendo filho do marido ou companheiro da mulher inseminada.

Ainda sobre o dispositivo legal reportado, vale salientar que condiciona a
reproducdo heterologa a autorizagdo do marido, logo, exclui a possibilidade de que, no seio da
unidade familiar, a mulher seja a infértil e, consequentemente, resta a imprevisibilidade legal
da reproducao assistida por meio da maternidade de substituicao.

O processo de cessdao temporaria do utero - a dita maternidade de substituigcdo -
consiste em implantar o 6vulo da mae genética no utero da mae doadora temporaria do tutero,

para que esta possa concluir a gestacdo e entregar a crianca a primeira. Acerca do tema, de
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forma conceitual, Venosa (2006, p. 273) expde “o embrido de um casal pode ser transferido
para o utero de outra mulher, para possibilitar a gestagdo, impossivel ou dificil na mae
biologica.”

Segundo Maria Helena Diniz:

A ectogénese ou fertilizagdo in vitro concretiza-se pelo método ZIFT
(ZibotIntraFallopianTransfer), que consiste na retirada de 6vulo da mulher para
fecunda-lo na proveta, com sémen do marido ou de outro homem, para depois
introduzir o embrido no seu Gtero ou no de outra. Como se vé€, difere da inseminagao
artificial, que se processa mediante 0 método GIFT
(GamethalntraFallopianTransfer), referindo-se a fecundacdo in vivo, ou seja, a
inoculagdo do sémen na mulher, sem que haja qualquer manipula¢do externa de
ovulo ou de embrido. (2009, p. 543).

Ainda acerca do tema Moreira Filho aduz:

(...) indicada para casos de infertilidade, que atinge 20% da populacdo. O casal
devera optar pelas técnicas de reprodugdo assistida quando o motivo da infertilidade
ndo puder ser sanado pelos métodos médicos, ou seja, a satide reprodutiva do casal
nao for propicia para a procriagdo, assim, as técnicas de reprodugdo assistida tém o
papel de auxiliar nos problemas de infertilidade, quando outras terapéuticas tenham
sido ineficazes ou ineficientes (...) (2005, p. 217).

Ante a falta de previsdo legal, o Conselho Federal langou resolugdes médicas nos
ultimos anos, sendo a mais recente a do ano de 2015 - CFM 2121/2015 — que visa orientar as
partes e os profissionais de medicina ante a realizagdo do procedimento de reprodugdo
assistida, abordando questdes como a idade da paciente, o numero de embrides a ser
transferido pela receptora, o termo de livre consentimento a ser assinado, vedagdes,

exigéncias e condi¢des basicas, na forma em que segue:

I - PRINCIPIOS GERAIS

1-As técnicas de reprodugdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolu¢ao dos
problemas de reprodug@o humana, facilitando o processo de procriagao.

2- As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de sucesso
e ndo se incorra em risco grave de saude para o(a) paciente ou o possivel
descendente, sendo a idade maxima das candidatas a gestacdo de RA de 50 anos.
3- As excegdes ao limite de 50 anos para participacdo do procedimento serdo
determinadas, com fundamentos técnicos e cientificos, pelo médico responsavel e
apos esclarecimento quanto aos riscos envolvidos.

4- O consentimento livre e esclarecido informado sera obrigatorio para todos os
pacientes submetidos as técnicas de reproducdo assistida. Os aspectos médicos
envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicagdo de uma técnica de RA serdo
detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade de
tratamento com a técnica proposta. As informagdes devem também atingir dados de
carater biologico, juridico e ético. O documento de consentimento livre e
esclarecido informado sera elaborado em formulario especial e estard completo com
a concordancia, por escrito, obtida a partir de discussdo bilateral entre as pessoas
envolvidas nas técnicas de reprodugao assistida.[...]
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7- O nimero maximo de odcitos e embrides a serem transferidos para a receptora
ndo pode ser superior a quatro. Quanto ao numero de embrides a serem transferidos,
fazem-se as seguintes determina¢des de acordo com a idade: a) mulheres até 35
anos: até 2 embrides; b) mulheres entre 36 ¢ 39 anos: até 3 embrides; ¢) mulheres
com 40 anos ou mais: até 4 embrides; d) nas situagdes de doagdo de oOvulos e
embrides, considera-se a idade da doadora no momento da coleta dos 6vulos. [...]
VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA
DO UTERO) [..]

1- As doadoras temporirias do vitero devem pertencer a familia de um dos
parceiros sem parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae;
segundo grau — irméd/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima). Demais casos
estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

2-A doagido temporaria do utero nao podera ter carater lucrativo ou comercial.

[...]

3.5. Garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos),
devendo esta documentac@o ser providenciada durante a gravidez; 3.6. Aprovacdo
do cOnjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a doadora temporaria do
utero for casada ou viver em unido estavel. (grifo nosso)

Ainda que servindo como diretriz, a resolucdo ¢ apenas uma norma a disciplinar
assuntos internos, portanto nao porta forca de lei. Assim sendo, mantém-se aberta a lacuna
deixada pelo Codigo Civil Brasileiro no capitulo do Estado de filiagcdo, restando duavidas
acerca da determinagao da maternidade.

Questiona Sauwen e Hryniewicz (1997, p. 87): “Quem ¢ a mae: a que cedeu o
ovulo, a que gestou a crianga ou a que encomendou e se propoe a educa-la?”

Neste sentido ensina Silva (2013):

Faz-se pertinente uma breve discussdo sobre a determinagdo da maternidade ao
nascer da crianga, pois podemos considerar a hipotese de termos: a) a gestacional,
que gesta a crianga durante os noves meses; b) a bioldgica, que ¢ a doadora do
ovulo; c) a socioafetiva, que recorreu aos centros de procriagdo artificial.

Em épocas passadas, antes das técnicas de reprodugdo, como a cessdo temporaria
do ttero, tinha-se que a mae era sempre certa: mater sempre cert est. A expressao latina aduz
a condi¢do tecnolodgica da época do direito romano, onde havia a impossibilidade de
fecundagdo do 6vulo fora do utero materno ou de transplanta-lo em outra pessoa, sendo assim,
era certo que a mae seria aquela que estava gerando o nascituro.

Somente em meados 1963, no Japdo, ¢ que a técnica mencionada acima, veio a ter
eficacia, pondo em “cheque” a certeza em relagdo a maternidade, tendo em vista que a mae
pode ser a que esta gestando o filho, ou “pode ser a que forneceu o dvulo para fecundacao, ou
ainda ser a que recebeu o 6vulo de uma terceira pessoa e que contratou a barriga de

substitui¢do para gesta-lo (méde socioafetiva).” (NERY,2005)
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A dificuldade em determinar a maternidade, juntamente com a possibilidade da
desisténcia da mae substituta ou da afetiva no momento de entregar ou tomar a crianga,
resulta em grande vulnerabilidade das partes. “A davida que assombra o momento atual da
evolucao das técnicas de reprodugdo assistida ¢ saber se esse desejo tem cunho de direito, ou ¢
algo que lhe seja garantido por lei” (FERNANDES, 2000, p.62).

Conforme o ensinamento de Barroso:

O sistema juridico ndo é pronto e acabado. Quantas injustigas ocorreriam, se o fosse.
Enquadrar as incontaveis possibilidades econdmico-sociais em normas
preestabelecidas ¢ querer recortar o individuo do tamanho do direito, sendo
preferivel flexibilizar o direito de acordo com a atuagdo humana no contexto da
comunidade politica. Esse ¢ o sentido do direito hoje. (2011, p.255)

Ante o exposto, indaga-se: como definir a maternidade das criancas oriundas da

sub-rogacdo de utero?

1.2 FORMULACAO DO PROBLEMA

Como definir a maternidade das criancas oriundas da sub-rogagdo de ttero?

1.3 HIPOTESE

A determinagdo da maternidade ¢ fonte primordial a problematica decorrente da
cessao temporaria do utero (maternidade de substituicdo) e merece total atengdo do Congresso
Nacional quando da criagdo de novo projeto de lei, ou da promulgacdo da Lei ja existente (Lei

n°7.591/17), que dispde sobre o tema, em seu capitulo VII.

1.4 JUSTIFICATIVA

Essa nova possibilidade de viver a maternidade decorrente do seu proprio material
genético, ainda que infértil a mulher, acarretou grande impacto social e acabou por gerar
multiplas teorias e analises de diferentes aspectos e areas.

Na area juridica, na esfera penal, passou-se a discorrer acerca da (i) legalidade da
maternidade de substituicdo. Na esfera civil, o debate predominante se estabelece diante da
dificuldade de se determinar a maternidade nesses casos. Outros estudiosos ainda discutem
acerca da inconstitucionalidade da barriga de aluguel, questionando se o procedimento

diminui ou ndo o nascituro ao “status de coisa”. Desta maneira, entende Diniz:
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Os bioeticistas devem ter como paradigma o respeito a dignidade da pessoa humana,
que ¢ o fundamento do Estado Democratico de Direito (CF, art.1°, III) e o cerne de
todo ordenamento juridico. Deveras, a pessoa humana e sua dignidade constituem
fundamento e fim da sociedade e do Estado, sendo o valor que prevalecera sobre
qualquer tipo de avanco cientifico e tecnoldgico. Consequentemente, néio poderio
bioética e biodireito admitir conduta que venha a reduzir a pessoa humana a
condi¢do de coisa, retirando dela sua dignidade e o direito a uma vida digna.
(DINIZ, 2009, p. 16). (grifo nosso)

No entanto, poucos foram os estudos acerca dos prejuizos causados pela falta de
normatizag¢do, ou possiveis solugdes para estes, tendo o judicidrio utilizado como fontes de
apoio apenas a ja mencionada resolugdo 2121/2015 do Conselho Federal de Medicina e o
Projeto de Lei n® 7. 591/17.

Ainda assim, a pluralidade de teorias e a continua aderéncia dos casais a esse tipo
de procedimento de reproducdo assistida, somada a grande vulnerabilidade a que as partes
ficam submetidas, far-se-a necessaria uma analise mais célere da questdo, e posterior solugédo,

ainda que ndo agrade a doutrina majoritaria. Sobre o tema, Tepedino aduz:

Diante da multiplicagdo de situagdes trazidas pelas novas tecnologias, muda-se
radicalmente a técnica legislativa, valendo-se o legislador de intimeras clausulas
gerais — as quais permitem ao intérprete amoldar as previsdes normativas as
peculiaridades do caso concreto -, e os principios, dotados de forca normativa,
tornam-se fundamentais para determinacdo dos ordenamentos aplicaveis aos casos
concretos, cada vez mais inusitados. (TEPEDINO, 2009, p. 17).

Mesmo que controversa, uma solug¢do adotada pelo legislativo, viabilizaria maior
seguranga juridica aos magistrados na fundamentag@o de suas decisdes, que versam acerca de
trés ou mais vidas, a resguardar os direitos fundamentais dos envolvidos na maternidade de
substitui¢do, eliminando esse desamparo social gerado por meio dessa pratica ndo prevista no

ordenamento juridico brasileiro.

1.5 OBIJETIVOS

1.5.1 Geral

Demonstrar a dificuldade em definir a maternidade juridica das criancas oriundas

da sub-rogacdo de utero, ante a falta de normatizagdo do tema.
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1.5.2 Especificos

a) Conceituar bioética e biodireito, ¢ demonstrar sua importancia ao objetivo
geral.

b) Definir as técnicas de reprodu¢do humana, em especial a cessdo temporaria de
utero, bem como analisar a concepgao de filiagdo e maternidade.

¢) Analisar as resolugdes do Conselho Federal de Medicina que guiaram as
praticas de reproducdo assistida, até a resolugdo n. 2121/2015.

d) Analisar a questdo da maternidade juridica das criancas geradas por sub-
rogacdo de utero, destacando cada uma das possibilidades de maes existentes por meio desse
procedimento.

e) Analisar brevemente o Projeto de Lei de n® 7. 591/17.

1.6 DELINEAMENTO DA PESQUISA

1.6.1 Caracterizaciao Basica

O referido estudo requer o método da pesquisa bibliografica, por ser de cunho
qualitativo e abrange bibliografias publicas, produzidas por autores conhecidos. Consiste em
fornecer subsidios para levantamento e analise de determinado assunto que se assume como
tema de pesquisa cientifica.

Nesse sentido a pesquisa bibliografica ¢ “[...] desenvolvida com base em material
ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos.” (GIL,2007, p.44)

“Embora em quase todos os estudos seja exigido algum tipo de trabalho dessa
natureza, ha pesquisas desenvolvidas exclusivamente a partir de fontes bibliograficas”
(GIL,2007, p.44).

Referente a pesquisa, esta serd do tipo exploratério, pois se pretende demonstrara
dificuldade em se determinar a maternidade juridica das criangas oriundas da sub-rogagdo de
utero.

Acerca da pesquisa exploratoria Selltizet e al. (apud Gil, 2007, p. 41) menciona

que:

Essas pesquisas tém como objetivo proporcionar maior familiaridade com o
problema, com vistas a tornd-lo mais explicito ou a constituir hipoteses. Pode-se
dizer que estas pesquisas tém como objetivo principal o aprimoramento de ideias ou
a descoberta de intui¢des. Seu planejamento é, portanto, bastante flexivel, de modo
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que possibilite a consideracdo dos mais variados aspectos relativos ao fato estudado.
Na maioria dos casos, essas pesquisas envolvem: (a) levantamento bibliografico; (b)
entrevistas com pessoas que tiveram experiéncias praticas com o problema
pesquisado; e (c¢) analise de exemplos que "estimulem a compreensao" (GIL, 2007,

p- 41).

No que tange a abordagem, aplicar-se-a a pesquisa qualitativa, uma vez que serdo
analisadas as percep¢des doutrinarias sobre o tema proposto, sendo que a pesquisa
bibliografica, por si s0, ja € qualitativa, pois faz analise de dados.

Ainda, nas palavras de Minayo (2001, p.21-22) “ela trabalha com o universo de
significados, motivos, aspira¢des, crengas, valores ¢ atitudes, o que corresponde a um espago
mais profundo das relagoes, dos processos ¢ dos fendmenos que ndo podem ser reduzidos a
operacionalizagdo de varidveis”. Assim, € necessario promover uma melhor organizacdo da
pesquisa, indicando os métodos de pesquisa, os procedimentos utilizados, os métodos de

abordagem, estabelecendo os tipos de pesquisa e os instrumentos de coleta de dados.

1.6.2 Estrutura dos Capitulos

O primeiro capitulo estd dividido em seis topicos, o primeiro ¢ a exposicdo do
conceito e definicdo de bioética, seguido do estudo individual de seus principios basilares —
quatro topicos seguintes- terminando com estudo acerca do biodireito.

O segundo capitulo se divide em quatro topicos, o primeiro trata acerca das
técnicas de reproducdo assistida, seguido do topico a respeito do problema da esterilidade,
infertilidade e¢ a vontade de ser mde. O terceiro versa sobre a concepgdo de filiagdo e
maternidade segundo o Cédigo Civil Brasileiro de 2002, e no quarto se da uma breve analise
quanto as resolu¢des do Conselho Federal de Medicina que guiaram as praticas de producdo
assistida, até mais recente, a resolucdo n. 2121/2015.

O terceiro e ultimo capitulo trata da maternidade juridica das criangas geradas por
sub-rogacdo de utero. Este capitulo se subdivide em oito topicos, o primeiro diz respeito as
mades que integram o procedimento da maternidade substitutiva, os proximos trés itens
explicam a posicdo dessas possiveis maes no procedimento, no quinto far-se-4 uma breve
analise acerca do projeto de lei n° 7591/17, o sexto versa acerca da necessidade de
normatizacdo dos meios de reproducdo assistida, o sétimo defende o livre planejamento
familiar, e por fim, no oitavo, discorre-se quanto a determinacdo da maternidade juridica das

criangas sub-rogadas.
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2  BIOETICA E BIODIREITO

O primeiro capitulo deste trabalho tratard da Bioética, utilizando-se do estudo
individual dos principios que orientam essa tematica, quais sejam, o principio da autonomia,
da beneficéncia, da ndo-maleficéncia, da justica e equidade. Por fim tratar-se-a a respeito de

Biodireito nas relagoes bioéticas.

2.1 BIOETICA

Bioética ¢ o estudo que envolve contetidos de diversas areas de atuacdo, como
biologia, medicina, ética e direito, com intuito de melhorar a condi¢do humana, ao tempo em
que evita lesionar a sociedade. (GONCALVES, FIGUEIREDO, FREITAS, 2008)

Diniz (2002, p.09) descreve a bioética como sendo:

[...] uma nova disciplina que recorreria as ci€ncias biologicas para melhorar a
qualidade de vida do ser humano, permitindo a participagdo do homem na evolugdo
bioldgica e preservando a harmonia universal. Seria a ciéncia que garantiria a
sobrevivéncia na Terra, que estda em perigo, em virtude de um descontrolado
desconhecimento da tecnologia industrial, do uso indiscriminado de agrotoxicos, de
animais em pesquisas ou experiéncias bioldgicas e da sempre crescente poluicdao
aquatica, atmosférica e sonora. (DINIZ, Maria Helena, 2002, p. 09)

O surgimento dessa ciéncia decorre de impactos sociais causados por experiéncias
feitas em seres humanos e em animais, como por exemplo, a clonagem e a fertilizagdo in
vitro.

Segundo Clotet (2000, p.111), a Bioética nasceu e se desenvolveu a partir:

- Dos grandes avangos da biologia molecular e da biotecnologia aplicada a medicina
realizada nos altimos anos;

- da dentincia dos abusos realizados pela experimentagdo biomédica em seres
humanos;

- do pluralismo moral reinante nos paises de cultura ocidental;

- da maior aproximagdo dos filosofos da moral aos problemas relacionados com a
vida humana, a sua qualidade, o seu inicio e o seu final;

- das declaragdes das institui¢des religiosas sobre os mesmos temas;

- das intervengdes dos poderes legislativos como também dos poderes executivos em
questdes que envolvem a protecdo a vida ou os direitos dos cidaddos sobre sua
saude, reprodugdo e morte;

- do posicionamento de organismos e entidades internacionais.

O termo Bioética foi utilizado pela primeira vez pelo professor e pesquisador
norte americano Van Rensselaer Potter, na obra intitulada “Bioética: Ponte para o futuro”, no

ano de 1971, o qual buscou criar uma ponte entre cultura cientifica e cultura humanista.
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(RAMOS,2009, Apud, MACHADO, 2013, p. 12). A obra enfatiza os dois elementos por ele
considerados os mais importantes na busca pela sabedoria e desenvolvimento cientifico: o
conhecimento bioldgico e os valores humanos.

As obras de Potter tinham como objetivo causar duvida a ideia de progresso
motivada pelo crescente avango na area da saude e, sendo assim, em 1980 fundou a ideia da
bioética global, abrangendo todos os aspectos relativos ao viver, da saude dos seres humanos
as questdes ecoldgicas. (PESSINI, 1994)

Nesse sentido, Campbell (2000, p.31) entende que:

[...] ndo podemos ignorar nosso relacionamento com o0s outros seres vivos que
habitam o planeta conosco, nem imaginar que ja discutimos exaustivamente a
questdo da saude e do bem-estar dos seres humanos. Pela mesma 16gica, a Bioética
tem de se expandir em direcdo a uma questdo de saber se estamos desenvolvendo
um meio ambiente sustentavel para sobrevivéncia humana, e também, os aspectos
mais dificeis do seu valor intrinseco. A questdo ¢ saber se podemos falar
significativamente da satide humana, se nfdo estamos conseguindo respeitar a
integridade do meio ambiente que nos da vida e nos proporciona experiéncias de
beleza e admiragéo [...]

O mundo passava por mudangas e tornava-se cada vez mais importante
estabelecer limites no uso do conhecimento; era importante desenvolver sem desrespeitar o
proximo e os outros seres vivos. (HOSSNE, 2006)

Ja no Brasil, devido a ditadura militar (1964-1985) - periodo histérico em que
muitos cientista e professores universitarios foram perseguidos e torturados por ir contra as
concepgdes politicas da época -a questdo da Bioética fora esquecida, as questdes éticas nem
eram levadas em consideracdo, ndo havia debates em nivel nacional acerca do tema. Apenas
em 1987, com o fim da ditadura militar se deu a regulamentacdo do Conselho Nacional de
Satde (CNS), restabelecendo os debates sobre ética nas relagdes cientificas. (GUERRIERO,
BOSI, 2015)

Apods a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, as questdes bioéticas
foram ganhando for¢a e em 1990 se criou Sistema Unico de Saude (SUS), dando maior
visibilidade ao assunto, que passou a ser discutido ainda mais, tanto que no ano de 1993 foi
criada a Revista Bioética da Sociedade Brasileira de Medicina, a qual disponibilizou um
espaco onde a tematica era discutida com enfoque, de maneira mais aberta, resultando em
grandes contribui¢des para o desenvolvimento cientifico brasileiro. (ROCHA, 2015)

No entanto, a referéncia de Bioética no Brasil deu-se com a criacdo da Sociedade
Brasileira de Bioética (SBB), em 18 de fevereiro de 1995, que visa a integracdo de

profissionais de todas as areas interessados em buscar solugdes para as questdes referentes a
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vida e a saude humana. A SBB foi desenvolvida para evidenciar a necessidade de
regulamentacdo de experimentos em seres humanos. Realizacdo alcangada pouco mais de um
ano depois, com a aprovacdo da Resolucdo 196/ 1996 pelo Conselho Nacional de Saude,
sendo esta inserida anos depois a resolugdo 466/ 2012, junto com as demais resolugdes que
versam acerca de pesquisa em seres humanos. (HOSSNE, 2006)

A Bioética vem como uma ferramenta a solucionar os problemas impostos pela
conduta humana. A respeito disso, argumentam Cohen e Gobbetti (2004): “Atualmente, sera a
bioética, a ética da vida, quem ird se ocupar do que venha ser certo ou errado frente aos
conflitos provocados pela nossa evolugdo cientifica, pois sera esta ética que nos permitird
pensar certos conceitos propostos pela ciéncia [...]”

Para Fernandes (2000, p.35):

A Bioética esta efetivamente voltada para todas as dimensodes que se da a vida, seja
ela animal no sentido do ser humano, seja animal dos seres tidos por inferiores e
vegetal. Assim, ndo se pode reduzir a Bioética a uma mera ética médica e nem
pretende ser ela uma.

Pode-se assim dizer que, em um primeiro momento, tem-se a bioética como uma
dicotomia do estudo da ética, empenhada em proteger os valores éticos em meio ao progresso
das ciéncias, sempre orientados pelo principio da dignidade humana. (BERGEL, 2002)

Alexandre de Morais (2002, p.129) entende a dignidade da pessoa humana como

sendo:

[...] um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a intimidade, a honra,
a imagem, entre outros, aparece como consequéncia imediata da consagragdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

O Principio supracitado e a bioética vém para garantir a preservacdo da
integridade e da dignidade dos seres humanos, portanto quando a ciéncia intervém na vida das
pessoas de forma que possa atingir sua integridade, faz-se necessario uma reavaliagdo dos
preceitos éticos que envolvem a situacdo, limitando as praticas médicas e/ou cientificas que
venham a incidir em ag¢des potencialmente perigosas a sociedade. (FABRIZ, 1999)

Como ja visto, a bioética “lida com valores sociais, com o uso cotidiano dos

principios do bem viver, envolve habitos do agir moralmente correto em relagdo ao
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semelhante e busca assegurar critérios minimos de razoabilidade no dia a dia ético das
pessoas” (HECK,2011, p.13)
Ante o exposto, pode-se dizer que a bioética segue trés vertentes, quais sejam: a

bioética geral, especial e a clinica. Sgreccia (2002, p.46) coloca que:

A primeira diz respeito a bioética geral, a mesma se ocupa das fundagdes éticas, € o
discurso sobre valores e sobre principios originarios da ética médica e sobre as
fontes documentais da bioética. Na pratica, uma verdadeira ¢ auténtica filosofia
moral em sua parte fundamental e institucional. A segunda ¢ a bioética especial, que
analisa os grandes problemas, enfrentados sempre sob o perfil geral, tanto no terreno
médico quanto no terreno biologico: engenharia genética, aborto, eutanasia,
experimentacdo clinica etc. S80 as grandes tematicas que constituem as colunas
mestras da bioética sistematica e, obviamente, devem ser resolvidas a luz dos
modelos e dos fundamentos que o sistema ético assume como fundamentais e de
justificac@o do juizo ético. Esta, portanto, ndo pode deixar de se ligar as conclusdes
da bioética geral. A terceira bioética clinica ou de decisdo examina na situacdo
concreta da praxe médica e do caso clinico quais sdo os valores em jogo e por quais
caminhos corretos se pode encontrar uma linha de conduta sem modificar esses
valores: a escolha ou ndo de um principio ou de uma criteriologia de avaliagdo
condicionara a avaliagdo do caso. E ndo se pode segundo penso, separar a bioética
clinica da geral, ainda que se reconheca que os casos concretos apresentem sempre
ou quase sempre uma pluralidade de aspectos a avaliar.

Segundo Sanches e Melo (2016, p. 208), “as diferentes escolas de bioética se
justificam pelos diferentes olhares que langam sobre a vida [...]”, ou seja, pelas diferentes
teorias que adotam no estudo e tutela da vida. As teorias mundialmente conhecidas sdo: a
utilitarista, a personalista e o principialismo, tendo a ultima delas maior destaque nesta

monografia.

A Teoria utilitarista propde pensar nas consequéncias das possiveis a¢des para que
se possa fazer escolhas mais bem justificadas. [...] O maximo bem-estar ¢ outro
conceito importante para o utilitarismo, visto que a consequéncia mais importante ¢
o aumento ou diminui¢do da quantidade de bem-estar de todos os afetados pela acdo.
(REGO, PALACIOS, SIQUEIRA, BATISTA apud MACHADO, 2013)

Quando se fala em Bioética Personalista, os fundamentos s3o baseados no
reconhecimento da pessoa humana em todas as suas dimensdes, do reconhecimento da pessoa
como unidade de corpo e espirito. Esse modelo considera que a pessoa, a0 mesmo tempo em
que € unica, apresenta dimensoes, sendo elas bioldgica, fisica, psicoldgica, espiritual, moral,
ou social, devendo todas essas dimensdes ser consideradas nessa realidade chamada pessoa.
(SANCHES, MELO, 2016)

O principialismo, por sua vez, ¢ uma teoria mista, pois se utiliza das premissas das
demais teorias ja mencionas, unindo principios deontologicos (ndo-maleficéncia e justica) e

teleologicos (beneficéncia e autonomia), ordenada por principios, fundado em 1978 - apds a
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criacdo do Belmont Report - resultado do trabalhado desenvolvido pela National Comission
for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research, em 1974, ap6s
receber uma dentncia acerca de pesquisas que estavam sendo realizadas em homens negros
sifiliticos em Tuskegee.(GOLDIM,1999)

De inicio, o principialismo apoia-se nos principios deontologicos— aqueles
baseados na filosofia moral contempordnea, pautada no dever e na obrigagdo. E uma teoria
que se baseia nas escolhas do individuo, abarcando o que ¢ moralmente necessario, servindo
de ponto norteador a conduta do agente. (BEAUCHAMP, CHILDRESS, 2002)

Baseados na teoria Frankeana, por ndo ser tdo rigorosa quanto a ética utilitarista,
acredita-se que cada principio ¢ valorado levando-se em conta as consideragdes morais de
cada tempo, ou seja, enquanto essas permanecem validas, aquelas também permanecerao.
(GOLDIM, 2013)

Vale salientar que Belmont Report veio a orientar a participacdo dos principios,
quais sejam, autonomia, beneficéncia e justica, na realizagdo dos estudos/pesquisas
envolvendo a pesquisa em seres humanos e bioética em todas as suas vertentes, dos quais

trataremos a seguir. (LOCH, 2002)
2.1.1 Principio da Autonomia

A autonomia, vista da bioética, diz respeito ao poder de decidir sobre si mesmo e
preconiza a liberdade de cada ser humano. (SILVA, DIAS, MACHADO, FONSECA,
MENDES, 2012)

Ensina Lourengo: “O principio da autonomia da vontade significa o poder que os
sujeitos t€m de estabelecer as normas que vao reger seus proprios comportamentos”
(LOURENCO, 2001, p. 16-17).

Nesse sentido, aduz Clotet (2000, p.118): “O poder de decidir, ou
autodeterminagdo, e o poder de usar o proprio corpo, baseado na possessdo que tenho dele,
sdo o principio da autonomia”

Ainda sobre o tema:

O principio da autonomia, cujas raizes se encontram na filosofia kantiana, ¢ um dos
pilares da Bioética contemporanea. Sua relevancia para a cultura atual € indiscutivel,
visto que este principio relaciona-se com emancipagdo do sujeito em diregdo a sua
autodeterminagdo. (SILVA, DIAS, MACHADO, FONSECA ¢ MENDES, 2012)
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No que diz respeito a pratica da medicina, o principio da autonomia veio para
afirmar o poder de decisdo do paciente, uma vez que nas relacdes médico-paciente, era
comum que as decisdes fossem tomadas apenas pelos profissionais da medicina. O direito do
médico de decidir singularmente o rumo do tratamento de seus clientes amparava-se nos
principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia. Logo, a autonomia ndo era observada e,
portanto, ao paciente nada era informado. (URGATE, ACIOLY, 2014)

Atualmente, a relagdo médico-paciente é consideravelmente pautada no principio
da autonomia, na qual o enfermo tem suas decisdes respeitadas pelos profissionais da saude,
cabendo a este o dever de informar, de modo claro e preciso, todas as formas de tratamento e
seus efeitos, sob pena de responsabilizar-se por eventuais problemas.

Desta forma, define-se a autonomia como sendo um autogoverno, ou seja, o poder
que cada pessoa tem em tomar decisdes relacionadas a sua vida, em toda sua plenitude, seja
acerca de sua saude, seja sobre sua integridade fisico-psiquica ou qualquer outra relacdo
social. Considera-se autébnomo, o individuo nas perfeitas condigdes bioldgicas, psiquicas e
sociais. (LIMA, 2014)

Existem aqueles que, por situacdes transitorias ou permanentes, tém sua
autonomia diminuida ou eximida, atribuindo a terceiros o governo de si, e a estes cabem,
portanto, o poder de decidir os atos da vida civil por aqueles que ndo podem mais. A
manifestagdo do principio da autonomia € o consentimento inequivoco, a escolha consciente
do individuo. (GOLDIM, 1998).

Toda pessoa autdbnoma tem direito de decisdo quanto as propostas em nivel
pessoal, mesmo as de natureza terapéutica, diagndsticas ou preventivas, que possam de
qualquer modo afetar sua integridade fisico-psiquica ou social. Vale salientar que a decisdo
deve ocorrer somente apds o esclarecimento total acerca do procedimento, sempre observando
o nivel intelectual da parte a que se propde. (MUNOZ, 1997)

Ante o exposto acerca do principio em epigrafe, pode-se concluir que a base de

sua estrutura € o respeito as vontades dos individuos.

2.1.2 Principio da Beneficéncia

A beneficéncia ¢é o principio bioético que tem como fun¢do norteadora promover
o bem, potencializando beneficios e reduzindo maleficios.

Segundo Frakena (1981, p.104):
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Principio da Beneficéncia ndo nos diz como distribuir o bem e o mal. S6 nos manda
promover o primeiro e evitar o segundo. Quando se manifestam exigéncias
conflitantes, o mais que ele pode fazer ¢ aconselhar-nos a conseguir a maior por¢ao
possivel de vem em relagdo ao mal.

Quando falamos em beneficéncia, falamos da obrigagdo moral de agir em prol do
outro. Na saude, esta obrigacdo consiste em empregar todas as habilidades profissionais e
utilizar-se de todo conhecimento técnico em favor do paciente, contrabalangando os riscos ¢
os beneficios do procedimento a ser realizado. (MUNOZ, 1997)

Conforme Maria Berenice Dias (2004), “beneficéncia é fazer o bem, novamente
algo desejavel para ser assumido por todos. No caso do médico, apenas obrigag¢do de meios, e
ndo de resultados.”

Nesse sentido, argumentam Ditam Sauwen e Hryniewicz:

O principio da beneficéncia estabelece como obrigagdo moral buscar sempre o bem
do outro. A beneficéncia ndo deve ser confundida com benevoléncia que ¢ a virtude
que dispoe a agir em prol do outro. No caso da medicina este principio impde que se
deve agir sempre no real interesse do paciente. (2008, p.18)

A beneficéncia vai além das premissas do principio da Nao Maleficéncia - ndo
causar danos de forma intencional a outrem.

A respeito da pratica médica, ¢ imputada uma série de condutas afim de evitar a
ocorréncia de infortinios aos seus pacientes, como por exemplo, a promog¢do de atividades
para prevenir doengas ou até mesmo promover uma maior capacitagdo dos seus profissionais,
para garantir a satide fisica, emocional e mental da popula¢io. (MUNOZ, 1997)

Tal qual Maria Helena Diniz (2001, p.15-16):

O principio da beneficéncia requer o entendimento por parte do médico ou do
geneticista aos mais importantes interesses das pessoas envolvidas nas praticas
biomédicas ou médicas, para atingir seu bem-estar, evitando, na medida do possivel,
quaisquer danos.

Este principio exige dos profissionais da area da saude o compromisso de
promover o bem no emprego de suas funcdes, portanto o profissional deve ser munido de
confianga e qualificacdo técnica que assegure o beneficio ao enfermo por meio do ato médico
praticado.

Assim sendo, deduz-se que o principio da beneficéncia tem como objetivo

principal a seguridade do bem-estar dos individuos.
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2.1.3 Principio da Nao-maleficéncia

O principio da ndo-maleficéncia prima pelo ndo acometimento de danos de forma
intencional. Esse principio segue duas linhas de elaboracdo: a negativa e a positiva (originada
a partir do principio da beneficéncia). A primeira ensina preceitos como “nao mataras”, “ndo
roubaras” e a segunda sustenta-se na prevenc¢do e recusa do maleficio e a promogdo do bem.
(LOCH, 2002)

Embora os principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia sejam muito
parecidos e visem a protecdo do outro, eles diferem, principalmente, quanto a sua
aplicabilidade: o primeiro dita “faga o bem”, o segundo “ndo gere um dano”. E importante
identificar os deveres atinentes a cada um deles para que as acdes morais realizadas sejam as
adequadas ao caso concreto. (GOLDIM, 2013)

Para Goldim (2013):

O Principio da Nao-Maleficéncia é o mais controverso de todos. Muitos autores o
incluem no Principio da Beneficéncia. Justificam esta posi¢do por acharem que ao
evitar o dano intencional o individuo ja esta, na realidade, visando o bem do outro.

No exercicio da medicina prima-se pelo menor prejuizo a saude do paciente.
Explica Dias (2004): “Trata-se, portanto, de um minimo ético, um dever profissional que, se
ndo cumprido, coloca o profissional de saude numa situacdo de ma-pratica ou pratica
negligente da medicina ou das demais profissdes da area biomédica”

Pressupde ser dever de todos a protecdo das pessoas, atribuido ainda a obrigacdo
em evitar possiveis danos e proporcionar beneficios, tais como, a assisténcia a satde.

Portanto, pode-se dizer que o principio da ndo maleficéncia, objetiva evitar danos
de forma intencional, minimizando-os, fundamentado em garantir o bem-estar das pessoas,

assim como o principio da beneficéncia.
2.1.4 Principio da Justica

O principio da justica acompanha as mudangas sociais e € invocado na construgao
de cada ordenamento juridico, é o principio que oferta o direito ao cidaddo. Seu maior
preceito ¢ a equidade, a qual orienta, por meio da ética e da moral, a tratar cada individuo de
forma correta e oportuna, oferecendo a cada um o que lhe ¢ justo. (GOLDIM, 1998)

Diniz (2001, p.14) afirma que “o principio da justi¢a luta pela imparcialidade na

divisdo dos riscos e beneficios para evitar a discernimento entre as classes”
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Para muitos, os significados de Direito e Justica se confundem, no entanto, ¢

importante distingui-los. O Direito se funde no convivio social, enquanto a justica & principio

moral ou social de conduta. De acordo com Hartmann (1949, apud GOLDIM, 1998) “a justica

moral ¢ individual e a justica juridica ¢ social. A Justica ¢ mais ampla que o Direito. O

Principio da Justica ¢ normalmente interpretado através da visdo da justiga distributiva.”

A justica distributiva cré na distribui¢do dos recursos comuns a sociedade de

forma justa, igualitaria e adequada, através, por exemplo, da promocao de politicas publicas

destinadas a reduzir a desigualdade social. Ao contexto médico, Maria Helena Diniz (2002,

p.17) assevera:

Esse principio, expressdo da justica distributiva, exige uma relagdo equanime nos
beneficios, riscos e encargos, proporcionados pelos servicos de satide ao paciente.
Mas quem seria igual e quem nao seria igual? Quais as Justificativas para afastar-se
da distribuigdo igual? Ha propostas apresentadas pelo Belmont Report de como os
beneficios e riscos devem ser distribuidos, tais como: a cada pessoa uma parte igual,
conforme suas necessidades, de acordo, com seu esfor¢o individual, com base em
sua contribuigdo a sociedade e de conformidade com seu mérito.

Também Frankena (1963), perguntava-se:

Quais sdo os principios de justica? Estamos falando de justiga distributiva, justica na
distribui¢do do bem e do mal. (...) A justiga distributiva é uma questio de tratamento
comparativo de individuos. Teriamos o padrdo de injustica, se ele existe, num caso
em que havendo dois individuos semelhantes, em condi¢des semelhantes, o
tratamento dado a um fosse pior ou melhor do que dado ao outro. (...) O problema
por solucionar € saber quais as regras de distribuicdo ou de tratamento comparativo
em que devemos apoiar nosso agir. Numeros critérios foram propostos, tais como: a
justica considera, nas pessoas, as virtudes ou méritos; a justiga trata os seres
humanos como iguais, no sentido de distribuir igualmente entre eles, o bem ¢ o mal,
exceto, talvez, nos casos de punicdo; trata as pessoas de acordo com suas
necessidades, suas capacidades ou tomando em considera¢do tanto umas quanto
outras.

Finalmente nos relatérios de Belmont (1978):

Quem deve receber os beneficios da pesquisa e os riscos que ela acarreta? Esta é
uma questdo de justi¢a, no sentido de ‘distribui¢do justa’ ou ‘o que € merecido’.
Uma injusti¢a ocorre quando um beneficio que uma pessoa merece ¢ negado sem
uma boa razdo, ou quando algum encargo lhe é imposto indevidamente. Uma outra
maneira de conceber o Principio da Justica é que os iguais devem ser tratados
igualmente. Entretanto esta proposi¢do necessita uma explicagdo. Quem ¢ igual e
quem ¢ ndo-igual? Quais consideragdes justificam afastar-se da distribuigdo igual?
(...) Existem muitas formulagdes amplamente aceitas de como distribuir os
beneficios e os encargos. Cada uma delas faz alusdo a algumas propriedades
relevantes sobre as quais os beneficios e encargos devam ser distribuidos. Tais como
as propostas de que:1. a cada pessoa uma parte igual; 2. a cada pessoa de acordo
com a sua necessidade; 3. a cada pessoa de acordo com seu esfor¢o individual; 4. a
cada pessoa de acordo com a sua distribuicdo a sociedade; 5. a cada pessoa de
acordo com seu mérito.
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Consoante ao referido principio, a atuacdo médica deve se dar de forma imparcial,
evitando o maximo possivel que as questdes religiosas e financeiras, por exemplo, interfiram
na relagdo médico- paciente, de modo a prejudicar ou causar maleficios as partes. Os recursos
devem ser distribuidos de forma a atender o maior nimero de pessoas, da melhor maneira,
com exceléncia na realizagdo do procedimento médico (LOCH, 2002)

Para Sawem e Hyniewicz, acerca do tema:

E o que determina que nunca se deva recusar um beneficio da medicina a uma
pessoa sem que haja um justo motivo para tal, assim como se deva privilegiar uma
pessoa sem que esta tenha demonstrado algum mérito para isto. Assim o principio da
justica trata todas as pessoas como iguais. (2008,p.18)

Tangente ao encargo judicial, tem-se o principio da justiga, como provedor da
igualdade de todos os cidaddos, ao passo que todos sdo detentores de direitos e deveres
fundados na obrigacdo de manter a ordem social, por meio da protecdo dos direitos
individuais e coletivos. (GOLDIM, 1998).

Na opinido de Pessini e Barchifontaine (1999, p.46):

[...] outra maneira de entender o principio da justica ¢ dizer que “os iguais devem ser
tratados igualmente”. O problema estd em saber quem sdo os iguais. Entre os
homens existem diferengas de todo tipo e muitas delas devem ser respeitadas em
virtude do principio de justica, por exemplo, ideal de vida, sistema de valores,
crengas religiosas, etc.

Além de conservar a ideia de igualdade entre as pessoas promovendo a protecdo a
vida e a integridade fisica e psiquica das pessoas, o principio da justica visa também impedir
qualquer tipo de discriminag@o ou segregacdo social. Tem por objetivo garantir ao coletivo,
igualdade de direitos no todo, como tratamento digno, independente de classe, raca, género ou

religido e o respeito as diferengas individuais.

2.2 BIODIREITO

Biodireito ¢ a positivagdo das normas bioéticas, ou seja, “congrega as relagdes
estabelecidas entre os valores morais e a pesquisa e tecnologia biologicas, que se formalizam
juridicamente” (BARRETO, 1998, p.11).

Para Fernandes (2000, p.42):
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Na verdade, o biodireito nada mais ¢ do que a producdo doutrinaria, legislativa e
judicial acerca das questdes que envolvem a bioética. Vai desde o direito a um meio-
ambiente sadio, passando pelas tecnologias reprodutivas, envolvendo a autorizacdo
ou negacdo de clonagens e transplantes, até questdes mais corriqueiras e ainda mais
inquietantes como a dicotomia entre a garantia constitucional do direito a satde, a
falta de leitos hospitalares e a equanime distribui¢@o de satde a populagao.

Portanto, pode-se dizer que biodireito rege o comportamento médico-cientifico,
ditando o limite de sua atuacdo e aplicando sangdes pelo descumprimento das regras
estabelecidas.

Nesse sentido, Silva (2008, p.76) entende que:

O biodireito surgiu para impor os limites a serem observados nas mais diversificadas
experiéncias cientificas e, no caso da inobservancia das normas juridicas, cabera ao
Estado aplicar a devida sangdo preestabelecida pelo ordenamento juridico.

O biodireito e a bioética estdo diretamente relacionados, uma vez que aquele rege
a conduta deste, e ambos se relacionam impreterivelmente com os direitos humanos,
impedindo injusticas ou maleficios as pessoas, cometidos sob o pretexto da busca do
progresso cientifico. Logo, havendo qualquer conduta que ponha em risco a dignidade
humana, seja de forma fisica ou psiquica, esta deve ser rejeitada e sancionada, de acordo com
o previsto ao caso concreto. (PEREIRA, 2017)

Segundo Diniz (2002, p.20):

A bioética e o biodireito andam necessariamente juntos com os direitos humanos,
nao podendo, por isso, obstinar-se em nao ver as tentativas da biologia molecular ou
da biotecnociéncia de manterem injusticas contra a pessoa humana sob a mascara
modernizante de que buscam o progresso cientifico em prol a humanidade. Se em
algum lugar houver qualquer ato que ndo assegure a dignidade humana, ele devera
ser repudiado por contrariar as exigéncias ético-juridicas dos direitos humanos.

Ao tratar de dignidade da pessoa humana nas relagdes bioéticas, torna-se
impossivel ndo discorrer acerca do Direito Constitucional, uma vez que ¢ um ramo do direito
tido como ponto de partida a qualquer outro ramo, inclusive ao biodireito, no qual fixa as
diretrizes politicas e juridicas basicas de um Estado. (CHIARINI JUNIOR, 2012)

O Direito Constitucional, na compreensdo dos direitos humanos, limita o Estado,
principalmente enquanto poder legislativo, na realizacdo das pesquisas cientificas,
principalmente aquelas que envolvem seres humanos, impedindo a inser¢cdo de normas que
venham ferir as garantias conquistadas e registradas pela Constituicdo Federal de 1988, em

prol dos cidaddos. (CHIARINI JUNIOR, 2012)
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Novamente Diniz, entende que (2002, p.9):

A bioética e o biodireito caminham pari passu na dificil tarefa de separar o joio do
trigo, na colheita dos frutos plantados pela engenharia genética, pela embriologia e
pela biologia molecular, e de determinar, com prudéncia objetiva, até onde as
“ciéncias da vida” poderdo avancar sem que haja agressoes a dignidade da pessoa
humana, pois € preciso evitar que o mundo desdgue numa crescente e temivel
(13 ~ b 214 2 b . (13 b 2
confus@o diabolica”, em que os problemas da humanidade sejam “solucionados
pelo progresso tecnologico.

Logo, os limites impostos pelo biodireito as praticas da bioética sdo os limites
delineados pelo Direito Constitucional na defesa dos direitos fundamentais, ou seja, ao
estabelecer na Constitui¢do a inviolabilidade a vida, a integridade fisica e a salde, estes
direitos devem ser prontamente observados e respeitados pelos profissionais orientados pelo
estudo da bioética, especialmente aqueles ligados as experimentagdes cientificas. (MABTUM,
MARCHETTO, 2015).

Assim entende Frabriz, citado por Barreto (1999, p.410):

O Biodireito surge na esteira dos direitos fundamentais e, nesse sentido, inseparavel
deles. O Biodireito contém os direitos morais relacionados a vida, a dignidade e a
privacidade dos individuos, representando a passagem do discurso ético para a
ordem juridica, ndo podendo, no entanto, representar “uma simples formaliza¢do
juridica de principios estabelecidos por um grupo de sabios, ou mesmo proclamados
por um legislador religioso ou moral. O Biodireito pressupde a elaboragdo de uma
categoria intermedidria, que se materializa nos direitos humanos, assegurando os
seus fundamentos racionais e legitimadores.

No entanto, quando aquela mesma Constituicdo, que limita a pratica cientifica,
estabelece o livre o exercicio de qualquer oficio e garante o direito a liberdade de pensamento
e de consciéncia a pratica cientifica, ela esta conferindo a comunidade médico-cientifica um
limite de ingeréncia em sua profissdo que igualmente deve ser observado. (CHIARINI
JUNIOR, 2012)

Conclui-se que o Biodireito se aparenta ao Direito Constitucional quando pde
limite as pesquisas cientificas, em respeito aos direitos dos individuos membros do Estado,
porém, distingue-se, por tratar de questdes da organizacdo do Estado, enquanto que o
Biodireito trata de questoes ligadas a valorizacdo da vida enquanto objeto e das atividades
cientificas. (CHIARINI JUNIOR, 2012)

Na analise do caso concreto e na busca de solugdes para as lides geradas pelo

estudo e desenvolvimento da bioética, o biodireito encontra as respostas também no universo
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civilista, uma vez que ¢ o Direito civil, que estabelece a normatizacao juridica das situacdes
cotidianas, as quais sdo encontradas em todo codigo civil. (PEREIRA, 2017)

Com relagdo ao estudo do Biodireito, o direito contratual ¢ o direito de
personalidade t€ém ganhado maior destaque, tratando-se de Direito Civil, por serem facilmente
perceptiveis nas relagcdes bioéticas, como por exemplo, na prestagdo médica ¢ na vontade
manifesta do paciente ante ao procedimento a que se submete. (PARISE, 2003)

O Biodireito se orienta no Direito Civil, ao abordar temas como a concepgdo da
vida, seu inicio e/ou fim, capacidade civil, expressdo de vontade, utilizacdo e disposi¢do do
proprio corpo, além de direcionar quanto as consequéncias juridicas que a atividade médico-
cientifica pode acarretar para aqueles que praticam atividades relacionadas. (CHIARINI
JUNIOR, 2012)

Ainda nas palavras de CHIARINI (2012):

Por outro lado, o Biodireito, por se tratar de uma matéria necessariamente
multidisciplinar, e por se preocupar com questdes relacionadas a eticidade das
atividades médico-cientificas, e por se preocupar, também, em conformar a realidade
juridica com a realidade social, valendo-se da sociologia juridica, deve servir de
parametro para o Direito Civil, quer seja para autorizar, quer seja para proibir,
espécies especificas de contratos, como, por exemplo, os contratos de barriga de
aluguel, de compra e venda, ou de doacdo de 6rgdos ou sémen humanos, entre tantos
outros que possam ser vislumbrados.

Isso posto, pode-se dizer que essa recente area de conhecimento se utiliza do
Codigo Civil para se orientar acerca dos procedimentos a serem adotados diante das
inovacdes médico-cientificas, até mesmo como forma de protegdo aos envolvidos. Por meio
do direito civil é que se estabelecem os ditames em que vigorara a situagdo pratica, coibindo,
por exemplo, modalidades contratuais, ou até mesmo pautando a responsabilidade civil que
cabe a cada envolvido da pesquisa/procedimento, seja cientista, paciente ou outro.

O biodireito, por tratar das questdes bioéticas que envolvem uma pluralidade de
assuntos e universos cientificos, baseou-se em diversas areas de conhecimento na sua
construc¢do. Assim sendo, estaria ele conexo também ao conhecimento da filosofia, sociologia,
biologia, entre outras. (CHIARINI JUNIOR, 2012)

A Filosofia ¢ a ciéncia da reflexdo, do raciocinio, nascida nas ruas da Grécia, no
século VI a.C., obstinada a encontrar respostas as questdes pendentes que cercam a realidade
de seu tempo, apoiada nos valores éticos e morais da época que analisa. Contribuiu na

formacao do biodireito, através da arte de questionar, da qual extraimos o real sentido de bem,
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senso de justica, importancia do exercicio da bondade, livre manifestacdo de vontade,
preservacao da dignidade da pessoa. (HIRONAKA, 2003)

Ja a sociologia esta ligada ao biodireito, por ser o ramo em que atua diretamente
com realidade social, examina fendmenos sociais, na tentativa de resolvé-los. Assim,
contribuiu para composi¢do desse novo ramo juridico, ao passo que informa ao legislador os
valores reinantes no seio da sociedade, apontando quais deles deveriam orientar a elaboragdo
das normas do Biodireito. (CHIARINI JUNIOR, 2012)

A Biologia, por sua vez, tem como principal fung¢do o estudo da vida, de seus
organismos Vvivos, preocupa-seé com crescimento, funcionamento, reproducdo, origem e
evolucdo destes, bem como, prima pela relacdo destes com o meio ambiente. Logo, por reger
o estudo sobre a vida, com crescente desenvolvimento das pesquisas sobre manipulagdo
genética, clonagem, alimento transgénico, manipulagdo de embrides humanos, transplante de
orgaos e tecidos humanos, aborto por anencefalia, entre outras questdes polémicas, torna-se
matéria chave para compor o biodireito frente a bioética. (FREITAS, 2016)

Frente as demais areas de conhecimento, conclui Chiarini (2012):

Poder-se ia enumerar tantas outras ciéncias quantas existam na realidade, pois como
todos os conhecimentos humanos sdo capazes de -em maior, ou menor grau-
implicarem consequéncias a vida do Homem -e sendo o Biodireito o “direito da
vida”-, estes conhecimentos poderiam -e deveriam- ser Uteis para o estudo da
adequagdo do Biodireito a realidade social.

Como ja visto nas exposi¢des acima, nos ultimos 50 anos, os avancos cientificos,
principalmente na area bioldgica, mais especificamente no campo da medicina, trouxeram
inovacdes, para as quais o ordenamento juridico ainda ndo estava preparado, como por
exemplo, as técnicas de Reproducdo Humana assistida — que serdo tratadas no capitulo
seguinte— gerando uma insegurancga juridica as pessoas que comegaram a recorrer a esse tipo
de procedimento, pois se deparavam com iniimeros impasses €tico-juridicos nao resolutivos,
uma vez que a normatizacdo acerca do tema ¢ quase inexistente na esfera juridica brasileira.

Ante a necessidade da normatizacdo do processo cientifico e o nascimento do

biodireito, Friso (2007) entende que:

[...] sem um amparo legislativo ha o risco de cruzarmos uma linha muito ténue que
separa o ético e 0 ndo-€tico, o certo ¢ o errado, o0 bom e o ruim, o bem e o mal.
Parametros devem ser tracados, mas, para que isso seja feito, ha a necessidade de
que o direito se funda a outras ciéncias. A exemplo disso, temos novos ramos do
direito surgindo, como o biodireito.
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Apesar dos dilemas que a sociedade vem enfrentando com o progresso médico ¢ a
complexidade dos temas que os envolvem, ndo se devem restringir os avangos, mesmo porque
muitos desses progressos visam melhorar a condicdo humana ou, no caso da cessdo
temporaria de utero, oportunizar a maternidade para quem por algum motivo ndo poderia
viver essa experiéncia. Nao obstante, o controle sobre as pesquisas ¢ a forma de utilizagao
desses progressos, tornou-se imprescindivel, devendo ser sempre observados os valores
constitucionais, visando evitar lesdo ao coletivo. (MALUF, 2013)

Frente aos avangos da medicina e no intuito de harmonizar Etica e Direito nasceu
a bioética, um ramo da ética que veio para orientar o progresso cientifico — principalmente na
area da saide — ao passo em que visa conservar os valores sociais, sob a Otica direitos
humanos.

Todavia, o problema decorrente do crescente desenvolvimento biotecnologico ndo
encontra solugcdes somente na bioética, considerando que os principios bioéticos supracitados
ndo sdo regras juridicas, servindo apenas como orientacdo aos profissionais envolvidos nesse
ramo. Para atingir resultados eficazes, a Bioética requer a insercdo de posturas coativas em
relacdo a determinados comportamentos. Coer¢do garantida pelo biodireito, sendo o unico
ramo capaz delimitar a utilizagio biotecnologica. (CHIARINI JUNIOR, 2012)

Sobre o tema aduz Dalvi (2008 p. 25-26):

[...] desta correlagdo entre a Bioética e o Direito — ela, poderosissima aliada ao
mundo juridico — nasce uma apresentacdo problematizada das novas situagdes da
vida dos homens, oriundas destes avangos e conquistas de novas biotecnologias ¢ até
entdo ndo previsiveis, e que carecem da atengdo e apreco do jurista, no sentido de
lhes dar os limitadores contornos legais, pois que indispensaveis a concretizagdo da
sobrevivéncia humana, dentro dos padrdes da dignidade e da ética. Os antigos
codigos, legais ou éticos, que serviam como referéncia e medida de condutas
habituais, tornaram-se obsoletos e insuficientes para a verificagdo, analise, limitagdo
e regulagdo destas realidades novas, para as quais, nem mesmo por ilagdes de ficgdo,
teria sido possivel, antes, deitar construgdes ou estabelecer estruturas legais, por
antecipacdo. O Direito, assim voltado a organizar as liberdades decorrentes das
dimensdes biotecnologicas que sem cessar despontam, bem como voltado a sua
fungdo maior de revisor e guardido de valores fundamentais da esfera humana, se
estrutura e opera sob sua nova ordem, vale dizer, sob a denominacdo de Biodireito.
E o duo inicial promovido pelo bio e pela ética, se pluraliza, se refor¢a e se
redesenha neste viés juridico novo, disponibilizado a garantia da preservacdo da
dignidade humana e da dignidade da propria humanidade, num tltimo assento.

Ainda sobre o tema, explica Diniz (2002, p.20):

Bioética e o biodireito andam necessariamente juntos com os direitos humanos, ndo
podendo, por isso, obstinar-se em ndo ver as tentativas da biologia molecular ou da
biotecnociéncia de manterem injusticas contra a pessoa humana sob a mascara
modernizante de que buscam o progresso cientifico em prol a humanidade. Se em
algum lugar houver qualquer ato que nao assegure a dignidade humana, ele devera
ser repudiado por contrariar as exigéncias ético-juridicas dos direitos humanos.
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Como se pode observar, os dilemas suscitados pela bioética, por tratar de questdes
relacionadas a vida, acabam por envolver inimeras areas de conhecimento, tornando muito
dificil a resolug@o dos problemas apenas apoiado em principios bioéticos, uma vez que nao ha
qualquer puni¢do pela ndo observacdo destes, dai a necessidade de criar-se um mecanismo
para normatizar as relagdes bioéticas, utilizando-se dos conhecimentos extraidos das
principais areas juridicas.

Com o rapido desenvolvimento da medicina nos ultimos anos, o conhecimento de
direito, vinculado a ética profissional dos operadores de saude, tornou o biodireito disciplina
fundamental no ambito médico, pois ao conhecer as responsabilidades legais que possui,
juntamente com o aparato ético-legal, o profissional da saiide pode realizar a melhor terapia
para o paciente e manter garantias e respaldo legal a si proprio.

Por fim, as reflexdes sobre ética, bioética ¢ biodireito devem invadir a formacgao
médica, afim de reafirmar a garantia constitucional de prote¢do a vida. (SOARES, SOARES,
MARQUES, 2017) A respeito disso, ¢ 0 que passa a tratar o proximo capitulo, que discute

acerca das técnicas e formas de reproducao assistidas.
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3 TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA E A SUB-ROGACAO DO UTERO

Este capitulo trata das técnicas de reproduc¢do assistida, em atengdo a maternidade
de substituicdo. Abordar-se-a também a concepgdo de filiagdo ¢ maternidade segundo o
Cddigo Civil de 2002, e por fim analisa as resolugdes do Conselho Federal de Medicina que

guiam as praticas de producdo assistida, até a resolugdo n°. 2121/2015.
3.1 TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

“O desejo de ter filhos ¢ um sentimento inato, primitivo. A fertilidade esta
relacionada a realizacdo pessoal, e a incapacidade de procriar representa uma falha em atingir
o destino bioldgico, além de ser um estigma social” (BADALOTTIL,2013, p.4). Muitos casais
apresentam problemas de fertilidade, recorrendo, portanto, as técnicas de Reproducio
Assistida para satisfazer esse desejo de constituir familia, cumprindo com seu destino
biologico.

Define-se Reproducdo Assistida como um conjunto de técnicas, que viabilizam a
geracdo de outro ser humano, sem que haja o coito para sua concepcdo. Essa técnica nasceu
como forma de solugdo aos casais inférteis, aos casais homossexuais ¢ as mulheres que
desejavam a produgao independente. (TRAVNIK, 2014)

Para Lisboa (2006, p.194), fertilizagdo humana assistida:

[...] ¢ o procedimento de introducdo provocada de sémen em um ovo para a
formag@o da célula zigoto. As técnicas de fertilizagdo se desenvolvem como uma
alternativa a esterilidade, proporcionando uma esperanga para os casais desalentados
pelo fato de que ndo poderiam conceber uma prole, em face de problemas organicos
de um deles ou de ambos.

Ja para Cristiano citado por Costa e Marilena Correa (2007, p. 1), Reproducao

assistida é:

[...] um conjunto de técnicas utilizadas por médicos especializados, que tem como
principal objetivo tentar viabilizar a gestagdo em mulheres com dificuldades de
engravidar. Muitas vezes essas dificuldades, até mesmo a infertilidade do casal ou
um de seus membros, podem trazer sérios prejuizos ao relacionamento conjugal.

O crescente desejo de constituir familia fez com que a biotecnologia voltasse os
olhos para a medicina reprodutiva, gerando grandes avangos nesse sentido. Em 1978, gracas a

invencdo do doutor Robert Edwards, foi concebido o primeiro bebé por meio da fertilizagéo in
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vitro — uma das técnicas que serdo estudadas nesse trabalho, o pequeno Louise Brown, o tido
como o primeiro “bebé de proveta”. (BARBOSA,2002)

Desde entdo, as técnicas de reproducdo assistida vieram ganhando espago e
visibilidade, e hoje sdo adotadas em muitos paises por diversos casais.

Antes de discorrer acerca da fertilizagdo in vitro, vale diferencia-la da
inseminacdo artificial, para melhor entendimento dos temas, portanto, nas palavras de

Marilena Corréa e Maria Andréa Loyola (2005, p.105):

E importante diferenciar as técnicas que compdem o conjunto da RA, em funcédo do
fato de a fecundagdo ocorrer dentro ou fora do corpo da mulher. No primeiro caso,
temos a inseminacdo artificial (IA), uma técnica muito mais antiga que veio a ser
inserida no conjunto da reproducdo assistida, ¢ que consiste na introdugdo do sémen
no aparelho reprodutivo feminino. No segundo caso, temos as técnicas que t€ém por
base o procedimento de fertilizagdo in vitro (FIV) propriamente dito, nos quais a
fertilizagdo do embrido ocorre fora do corpo da mulher.

Com relagdo a inseminagdo artificial intrauterina, ou inseminagdo in vivo, esta
consiste na inser¢cdo de espermatozoides, por meio de um cateter, no interior da cavidade
uterina. Indica-se esse procedimento quando ha infertilidade inexplicada, problemas na
ejaculacdo — sejam psicoldgicos, anatdmicos ou do sistema nervoso, quando a mulher produz
anticorpos que destroem os espermatozoides ou em circunstancias em que os espermatozoides
sdo imobilizados pelo muco cervical da mulher - liquido produzido pelo colo do utero que
impede que as bactérias da regido intima da mulher consigam entrar no utero. (PISETTA,
2011)

Sobre o tema, ensinam Corleta e Frajndlich (2007):

A inseminagdo intrauterina, colocacdo dos espermatozoides preparados dentro do
atero no periodo ovulatério, ndo requer anestesia. Expde-se o colo do utero com o
espéculo e com uma canula delicada através do orificio do colo injeta-se os
espermatozoides capacitados dentro do ttero. Apdés a inseminagdo 0s
espermatozoides vao em busca do 6vulo e a fertilizagdo ocorre nas trompas, in vivo.

Por seguinte, a fertilizagdo in vitro tradicional, consiste em coletar gametas para
que a fecundacdo ulterior seja feita em laboratdrio, com a transferéncia dos embrides ao utero
materno.

Para Barbosa, (2002, p. 1):

Entende-se por fertilizagdo in vitro ou transferéncia de embrides a técnica mediante
a qual se reinem em uma proveta os gametas masculino ¢ feminino, em meio
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artificial e adequado, propiciando a fecundagdo e formacdo do ovo, o qual, ja
iniciada a reprodugao celular, sera implantado no utero de uma mulher.

Complementando, continua Barbosa (2002, p. 1):

[...] até recentemente era impossivel separar o embrido do corpo da mulher.
Contudo, a técnica de fertilizagdo in vitro superou essa impossibilidade. Para
permitir varias tentativas de fecundacdo sem ter de retirar a cada vez 6vulos da
mulher, instaurou-se a pratica médica de fertilizar simultaneamente varios 6vulos,
obtendo-se varios embrides. Sabe-se que, na fertilizagdo in vitro, as possibilidades
de obtengdo de gravidez aumentam com o niimero de embrides transferidos para o
utero materno, mas que crescem na mesma propor¢ao os riscos de gravidez multipla.
A orientagdo internacional tem sido no sentido de se limitar o nimero de 6vulos
fertilizados, visto que os embrides excedentes serdo congelados e utilizados em
pesquisas laboratoriais ou simplesmente destruidos.

A fertilizacdo in vitro, assim como a inseminacdo artificial, subdivide-se em duas
categorias, quais sejam: a fecundagdo homdloga, que se da pela utilizagdo dos gametas
feminino e masculinos dos proprios pacientes e a fecundacdo heterdloga, que se da pela
utilizacdo de gametas de terceiros. (FRAZAO, 2000)

A inseminacdo artificial homologa ¢ aquela que se utiliza somente do material
biologico dos pais, colhido através de masturbacdo, e introduzidos no utero da mulher. Ja a
Heter6loga, utiliza-se da doag¢do de material biologico ou até de embrido por terceiros.
(BARBOSA,2002)

Rodrigues (2002, p. 341) ensina que:

[...] homologa é a inseminagdo promovida com o material genético (s€émen e 6vulo)
dos proprios conjuges; heterdloga ¢ a fecundagao realizada com material genético de
pelo menos um terceiro, aproveitando ou ndo os gametas (sémen ou 6vulo) de um ou
de outro conjuge [...]

Como visto, para insemina¢do homologa, ¢ necessario que o s€men e/ou 6vulo
seja oriundo do(a) proprio(a) parceiro(a), o que implica que pode ser o casamento, ou a uniao
estavel, o que pressupde a paternidade e a maternidade da crianca. Ja pela inseminagdo
artificial heter6loga, ¢ realizada com o sémen, ou 6vulo, ou até mesmo embrido originario de
outrem, ndo aquele que sera o pai ou/e a mae socioafetivos da crianga gerada. (AMORIM,
2013)

Ainda sobre a reprodugado assistida heterdloga, explica Fernandes (2000, p.58):

Por fecundagio heterdloga entende-se o processo pelo qual a crianga que vier a ser
gerada por qualquer das técnicas de reprodugdo assistida for fecundada com a
utilizagdo de gametas de doadores, dividindo-se a fecundagdo heterdloga “a matre”,
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quando o gameta doador for o feminino, “a patre”, quando se tratar de doagao de
gameta masculino, ou total, quando os gametas utilizados na fecundag@o, tanto os
masculinos quanto os femininos, sdo de doadores

Segundo Venosa (2009, p. 232), os casais utilizam dessas técnicas quando:

[...] apesar de ambos os conjuges serem férteis, a fecundagdo ndo ¢ possivel por
meio do ato sexual por varias etiologias (problemas enddcrinos, impoténcia,
vaginismo etc.). E a inseminag@o heter6loga tera entdo aplicacdo [...] principalmente
nos casos de esterilidade do marido, incompatibilidade de fator Rh, moléstias graves
transmissiveis pelo marido, etc.[...]

Outra técnica de Fertilizagdo Assistida utilizada atualmente ¢ a injecdo
intracitoplasmatica de espermatozoides, que consiste em injetar o espermatozoide diretamente
no ovoécito -células germinativas femininas. E um procedimento muito semelhante a
fertilizacdo in vitro tradicional, por também ocorrer fora do corpo feminino, mas diferencia-se
deste procedimento no nimero de espermatozoides a serem introduzidos: enquanto na
fertilizacdo in vitro sdo utilizados 100 mil espermatozoides, na ICSI ¢ utilizado apenas um.
(SANTOS, 2010)

Em relacdo a esta técnica, explicam Joppert Junior et a/. (2008, p. 9):

Com o auxilio de um microscopio especial € de uma microagulha, o espermatozoide
¢ injetado diretamente no interior do 6vulo. Com a ICSI, basta que se tenha uma
tnica célula saudavel, e o processo se torna possivel, e a ICSI pode ser utilizada por
casais que tenham baixa qualidade ou pouca quantidade de espermatozoides.

A maternidade de substituicido ou sub-rogacdo de utero ¢ uma técnica de
reproducdo que consiste em implantar o 6vulo da mae genética no utero da mae doadora, que
ao final da gestagdo deverd entregar a crianca a primeira. Essa técnica ¢ comumente utilizada
por casais homossexuais, por mulheres inférteis ou por mulheres que desejam uma produgio
independente sem ter o afastamento no emprego. (CASTRO, 2014)

Acerca do tema, dispde Veloso (1997, p. 153):

Pode ocorrer de a esposa ou companheira ter ovulagdo, mas nao poder engravidar
(porque ndo tem utero, por exemplo), e obtém-se a fecundagao utilizando-se material
genético do proprio casal, sendo o embrido introduzido em outra mulher, que se
compromete a entregar a crianga ao casal apos o parto.

Maluf (2010, p. 164) define maternidade de substituicdo como sendo:
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A cessdo temporaria de ttero, também conhecida por “barriga de aluguel”, “mae de

EEINNT3

aluguel”, “mae hospedeira”, “maternidade de substitui¢do”, entre outras, pode ser
definida por muitos doutrinadores como a cessdo do utero para a gestagdo de filho
concebido pelo material genético de terceiro — contratante — a quem a crianga gerada
devera ser entregue logo apds o nascimento, assumindo a fornecedora a condi¢do de
mae, possibilitando assim a mae de conceber um filho biolégico fora de seu ventre.

Ja para Dias (2013, p.379), a Maternidade de Substitui¢do trata-se de:

Gestagdo por conta de outrem, maternidade por substituicdo ou sub-rogagdo sdo
expressoes que nada mais significam do que a conhecida barriga de aluguel. [...] A
gestagdo por substituigdo seria um negbdcio juridico de comportamento,
compreendendo para a “mde de aluguel” obrigagdes de fazer e ndo fazer,
culminando com a obrigacdo de dar, consistente na entrega do filho.

Acrescenta Badalotti (2013, p.7), ao ensinar que essa técnica poderd ocorrer
também “com a transferéncia de embrides ao utero de uma mulher que o alugue ou o
empreste, ou através de uma inseminacdo artificial ou FIV em que a mulher ponha seu 6vulo,
além do tutero”

Como ja explanado anteriormente, essa pratica possui duas formas de ser atingida.
A primeira possibilidade ocorre através de uma “mae portadora”, uma terceira pessoa que
empresta seu utero, e utiliza-se dos ovulos e espermatozoides do casal requerente, a outra
possibilidade ¢ a utilizacdo dos 6vulos e do ttero de terceira pessoa a serem fecundados com
o esperma do conjuge ou companheiro da mulher infértil. (DANTAS, 2014)

Ante a complexa pratica de cessdo temporaria do utero, que envolvem, na maioria
dos casos, duas ou mais mulheres, a doutrina se viu obrigada a considerar a possibilidade de a
crianga, nessa situagdo, ter ndo apenas uma, mas duas ou mais “maes”. Diante disso, Machado

(2003, p.53) questiona:

[...] quem ¢ a verdadeira mae: a mae social? A mae biologica? Ou a mae portadora?
Com o uso desta técnica de procriagdo, teriamos trés categorias de méaes: a mae
genética, que ¢ a mae que produz os dvulos (biologica); a mie portadora ou gestora,
que carrega a crianga no ventre até o nascimento, e a mie que ficara com a crianga.

Por fim, feitas as consideragdes necessarias acerca do tema, sem entrar no mérito
juridico desta técnica — objeto de estudo do terceiro capitulo desta monografia — passa-se

agora a versar sobre esterilidade, infertilidade e a vontade de ser mae.
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3.2 ESTERILIDADE, INFERTILIDADE E A VONTADE DE SER MAE

O desejo de ser mae ¢ um instinto natural das mulheres, quase que primitivo, e as
técnicas de reproducdo medicamente assistidas vieram, principalmente, como solugdo aos
problemas de esterilidade e infertilidade enfrentados por elas. Vale denotar a diferenca entre
esterilidade e infertilidade, sendo esta a dificuldade de engravidar e aquela, a incapacidade de
engravidar.

Conforme aduz Queiroz (2001, p. 67):

[...] faz-se distingdo entre esterilidade e infertilidade, no sentido de que a esterilidade
representa a incapacidade absoluta de fertilizagdo ou reproducdo decorrente da perda
da capacidade de procriar por for¢a de procedimentos médico-cirurgicos ou
quimicos, ao passo que a infertilidade significa esterilidade relativa passivel de
reversdo, existente desde o nascimento ou adquirida por doenga.

(13

De acordo com Canella (1996, p.260), o casal estéril ¢ “aquele que ndo tenha

conseguido a gestagdo apds 24 ciclos de exposi¢do sem nenhum método anticoncepcional. ”
Ja a infertilidade, segundo a OMS- Organizagdo Mundial de Satde -s6 sera considerada
quando o casal manter relacdes sexuais, com intuito de procriar, por (12) doze meses
consecutivos, sem utilizar-se de meios contraceptivos.

A esterilidade, tanto feminina quanto masculina, caracteriza-se pela
impossibilidade de producdo de gametas (0vulos e espermatozoides) ou pela producdo
insuficiente destes.

Para Caro (1988 p.11-12):

O casal ¢ estéril quando tenta sem resultado conceber um filho pelo menos durante
dois anos. Mas esse lapso de tempo de dois anos ¢ totalmente arbitrario. Na
realidade, se 15% dos casais t€ém, num momento de sua existéncia, dificuldade de
procriar e consultem por isso um médico, apenas 5% da populagdo sdo realmente
estéreis. No inicio do século, o filho vinha naturalmente aumentar a familia.
Chegava sem ser realmente programado e desempenhava um papel econdmico
essencial, assumindo os bens e o trabalho do pai. Hoje a maior parte das pessoas
reflete antes de iniciar a gravidez; em contrapartida, ndo compreende que a crianga
ndo atenda ao chamado. Ndo ha mais acaso na procriagdo. A contracepgdo precoce,
no inicio da vida amorosa da maioria dos casais, disfar¢ca com frequéncia problemas
de esterilidade que explodem no momento em que a gravidez ¢ desejada. O menor
atraso na contracepgdo faz pensar em esterilidade, quando um pouco de paciéncia
resolveria, sem davidas, muitas coisas.

No que diz respeito a infertilidade, vale lembrar seus fatores responsaveis, quais
sejam relativos ou absolutos, que podem levar a esterilidade. Quando relativos, dizemos

tratar-se de hipofertilidade, isto ¢, que podem ser revertidas por tratamento médico, ja quando
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absoluta, ¢ o que conhecemos como esterilidade, sendo que esta ¢ irreversivel, ou seja, o
paciente tem incapacidade de gerar um filho (PESSINI, 1997).

As principais causas da infertilidade feminina ocorrem por disfun¢des na
ovulacdo, alteracdes nas tubas ou no utero, ou até mesmo por endometriose. (VARELLA,
2016). Ja a infertilidade masculina se d4 comumente pela natural diminui¢do da quantidade de
espermatozoides com o envelhecimento, ou pela pouca mobilidade, anormalidade ou auséncia
do espermatozoide ou até mesmo por contrair doengas sexualmente transmissiveis.

Quando criangas, as mulheres, em sua grande maioria, costumam ganhar bonecas,
0 que acaba por induzir ¢ fomentar o desejo da maternidade, portanto, ao receber a noticia de
que ndo podem gerar um filho bioldgico, aflora nelas uma sensac¢do de derrota. (MACHADO,
2003). As técnicas de reproducdo humana assistida - apoiadas no texto da Constituicao
Federal de 1988, em seu art. 226, § 7°, que assegura o planejamento familiar - vieram para

suprir essa sensacao agonizante.

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

[...]1§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.

Sobre planejamento familiar, descrito no artigo supracitado, e as técnicas de

reproducdo assistida, dispde Brauner (2003, p.15):

[...] esta implicita a ideia de regulacdo de nascimentos, de contracepc¢do, de
esterilizacdo e de todos os outros meios que agem diretamente sobre as fungdes
reprodutoras do homem e da mulher, especialmente sobre a saide de ambos. O art.
9° Lei 9.263/96 garante que “Para o exercicio do direito ao planejamento familiar,
serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de concepgdo e contracepgdo
cientificamente aceitas e que ndo coloquem em risco a vida ¢ a saude das pessoas,
garantida a liberdade de opcdo.” Pode-se constatar que os casais impossibilitados de
conceberem seus filhos por meios naturais tém o direito de recorrer as técnicas de
reproducdo humana assistida para que possam realizar o sonho de constituir uma
familia.

Ainda acerca do tema, ensina Diniz (2002, p. 137):

Todos tém direito a concepgdo e a descendéncia (CF, arts.5°, L, 7°,XVIII, XIX e
XXV, 208, 1V, e 226, § 7°; CC, art. 1565, § 2°% Lei n. 9263/96), podendo exercé-lo
por via de ato sexual ou fertilizagdo assistida, em caso de infertilidade. O casal
estéril tem direito a filiagdo por meio de reproducdo assistida desde que isso ndo
venha a colocar em risco a saide do paciente e do possivel descendente (Res. CFM
n.1358/92, n.2). Mas a incapacidade de perpetuar a espécie por meios naturais ainda
¢ encarada como uma excegdo, devendo ser relegada ao foro intimo dos
interessados. Apesar de a infertilidade ser um problema de saude publica, os 6rgaos
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publicos nunca elaboraram um programa de terapia para casais sem filhos,
solucionando crises de autoestima, angustias ou ansiedades, que podem causar abalo
conjugal, nem os planos de satide cobrem seus tratamentos.

A vista disso, conclui-se ser plenamente possivel e aceitavel que as mulheres, os
homens, os casais heterossexuais ou homossexuais, recorram da reproducao assistida como

forma de constituir sua familia.
3.3 FILIACAO E MATERNIDADE NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Cabe a analise do instituto da familia, conforme ensina Gomes (1998, p.35):
“familia ¢ o grupo fechado de pessoas, composto dos genitores e filhos, e para limitados
efeitos, outros parentes, unificados pela convivéncia e comunhdo de afetos, em uma s6 e
mesma economia, sob a mesma dire¢do”

Ja para Lébo (2009, p.2):

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas associadas: os
vinculos e os grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem coexistir ou existir
separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos de afetividade. A
partir dos vinculos de familia é que se compdem os diversos grupos que a integram:
grupo conjugal, grupo parental (pais e filhos), grupos secundarios (outros parentes e
afins)

Na visdo de Perlingieri (2002), familia é:

Formagao social, lugar-comunidade tendente a formagdo e ao desenvolvimento da
personalidade de seus participantes; de maneira que exprime uma fungdo
instrumental para a melhor realizacdo dos interesses afetivos e existenciais de seus
componentes.

A ideia de familia vem se moldando com a evolugdo humana, acompanhando os
usos e costumes da sociedade. O modelo familiar ¢ comumente influenciado pelo poder
politico, econdmico, religioso e social da época e localidade nas quais se insere (GAMA,
2007).

No Brasil, até a promulgacdo Constitui¢do Federal de 1988, considerava-se
familia, somente a entidade oriunda do casamento, e s6 através do matrimonio era garantida a
protecdo estatal ou o reconhecimento dos filhos. De acordo com o Codigo Civil de 1916, em
seu artigo 229: “(...)criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns antes

dele nascidos ou concebidos. ” (BRASIL, 1916)
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Com o passar dos anos, os costumes e tradicdes da sociedade foram se
modificando, gerando novos nucleos familiares, ndo condicionados ao matrimonio, tornando-
se uma pratica cada vez mais comum, restando ao poder judiciario, através de decisdes
jurisprudenciais que visam evitar injusticas sociais e, posteriormente ao legislativo positivar
na forma de lei, o reconhecimento de outras formas de familias. (MALUF, 2010)

Com a vigéncia Constituicdo Federal de 1988, o Direito de Familia passou por
grandes transformacgdes. Inseriu-se no texto constitucional, em seu artigo 226, §§ 3% ¢ 4° a
expressao entidade familiar, ampliando o conceito de familia, ndo a limitando pelo casamento,
incluindo aquelas formadas por vinculos afetivos, como a unido estavel entre homem e
mulher, ¢ as relagcdes entre um dos ascendentes com a sua prole, sendo estas chamadas de

familias monoparentais. (LUNA, 2010).

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

[..]

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
¢ a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. (Brasil, 1988).

Outro avanco trazido pela promulgacdo da Constitui¢do Cidada foi a supressdo da
distincdo entre homem e mulher, que passaram a ser considerados iguais em direitos e

obrigacdes, e a igualdade entre filhos legitimos ou ilegitimos. E o que diz o artigo 227, § 6:

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 satde, a
alimentacdo, a educagdo, 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, exploracdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

[...]

§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relacao do casamento, ou por ado¢ao, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designac¢des discriminatorias
relativas a filiagao. (BRASIL, 1988). (grifo nosso)

Isso posto, em coeréncia com os preceitos irradiados pela Constituicao Federal de
1988, o Codigo Civil de 2002 tratou de adequar-se também as modalidades de familia,
abrangendo em seu texto, as formadas por relagdes consanguineas, por atos juridicos solenes
ou pelo afeto. Tratou também de coibir a distingdo dos filhos havidos na constiancia do
casamento, ou ndo, ou por meio de adogdo, conforme descreve o Artigo 1596: “Os filhos,

havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
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qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo.”
(BRASIL, 2002)

Define-se filiagdo como a “relacdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau
e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam como se a
tivessem gerado” (RODRIGUES, 2004, p. 321).

Para Diniz (2014, p.499):

A filiagdo € o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relagao de parentesco
consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que lhe
deram a vida, podendo ainda (CC, arts. 1.593 a 1.597 ¢ 1618 ¢ s.), ser uma relagdo
socioafetiva entre pai adotivo e institucional e filho adotado ou advindo de
inseminagdo artificial heter6loga.

Ainda nesse sentido, Scalquete (2014, p.86) conceitua filiagdo:

[...] como a relacdo de parentesco em linha reta primeiro grau que se estabelece entre
pais e filhos, seja essa relagdo decorrente de vinculo sanguineo ou de outra origem
legal, como no caso de adogo ou reproducdo assistida com utilizagdo de material
genético de pessoa estranha ao casal.

Na concepgao de Lobo (2011, p.217):

Filiagdo ¢ um conceito relacional; é a relagdo de parentesco que se estabelece entre
duas pessoas, uma das quais nascida da outra, ou adotada ou vinculada mediante
posse de estado de filiagdo ou por concepcdo derivada de inseminagdo heterdloga.
Quando a relagao ¢é considerada em face do pai, chama-se paternidade, quando em
face da made, maternidade. A filiagdo procede do latim, filiatio, que significa
procedéncia, lago de parentesco dos filhos com os pais, dependéncia, enlace.

I3

Explica Lobo (2011, p. 206), que parentesco “¢ a relacdo juridica estabelecida
pela lei ou por decisdo judicial entre uma pessoa e as demais que integram o grupo familiar,
nos limites da lei”.

Com os avangos no campo da medicina e a popularizagdo da utilizagdo de
métodos reprodutivos, os vinculos familiares acabaram passando por modificagdes, gerando a
necessidade de se analisar novamente o que se entendia por filiagdo e maternidade juridica,
que passaram a considerar ndo s6 o parentesco bioldgico (filiagdo bioldgica), mas também o
social (filiagdo socioafetiva), o qual detém primazia pelo vinculo afetivo. (AMORIM, 2013)

Tem-se por filiacdo bioldgica aquela em que a crianga carrega o material genético

dos pais. Ja filiacdo socioafetiva ¢ aquela em que o status de filho é conquistado por meio de
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lacos de afeto, sem que haja necessariamente relacdo biologica entre pais e filho. Conforme

explica Coelho (2014, p.166):

A filiagdo ¢ bioldgica quando o filho porta a heranga genética de quem consta como
pai e mae de seu registro de nascimento. Pode ser natural, se a concepgdo derivou de
relacdo sexual entre os genitores, ou ndo, quando feita in vitro. A filiagdo ndo
bioldgica, por sua vez, compreende aquela em que os gametas, ou mesmo um deles,
ndo foram fornecidos pelas pessoas identificadas como pai e méde no registro de
nascimento (por substitui¢do). Também nao sdo bioldgicas as filiagdes socioafetiva e
adotiva. Mas essa classifica¢do, assim como a que distingue entre filiagdo havida
dentro ¢ fora do casamento, sdo meramente ilustrativas. Em qualquer caso, os
direitos e deveres associados a relacdo de filiagdo (ou de paternidade ou
maternidade) sdo idénticos.

Ante o status de filiacdo, decorrente inseminagéo artificial, ensina Venosa (2014,
p.231):

Todo ser humano possui pai e mae. Mesmo a inseminagdo artificial ou as
modalidades de fertilizagdo assistida ndo dispensam o progenitor, o doador, ainda
que essa forma de paternidade ndo seja imediata. Desse modo, o Direito ndo se pode
afastar da verdade cientifica. A procriagdo ¢é, portanto, um fato natural. Sob o
aspecto do Direito, a filiagdo ¢ um fato juridico do qual decorrem intimeros efeitos.
Sob perspectiva ampla, a filiagdo compreende todas as relagdes, e respectivamente
sua constitui¢do, modificagdo e extingdo, que tém como sujeitos os pais com relagdo
aos filhos. Portanto, sob esse prisma, o direito de filiagdo abrange também o patrio
poder, atualmente denominado poder familiar, que os pais exercem em relagdo aos
filhos menores, bem como os direitos protetivos e assistenciais em geral.

Dessa forma, o status de filho pode ser adquirido com o nascimento em uma
familia matrimonialmente constituida ou ndo, por unido estavel, por adog¢do, ou tendo sido
concebido por meio de reproducdo assistida, em todas as suas modalidades, sendo este sempre

certo e incontestavel. Nas palavras de Diniz (2013, p.31):

O surgimento de novos paradigmas - quer pela emancipagdo da mulher, quer pela
descoberta dos métodos contraceptivos e pela evolugdo da engenharia genética —
dissociou os conceitos de casamento, sexo e reproducdo. O moderno enfoque dado a
familia pelo direito volta-se muito mais a identificacdo do vinculo afetivo que enlaga
seus integrantes.

Visto a conceituacdo de familia e filiagdo, resta discorrer acerca da maternidade.
Anteriormente as praticas de reproduc@o assistida, em especial & sub-rogacdo do tutero, a
maternidade nunca fora questionada, era automaticamente confirmada por fatores bioldgicos
inquestiondveis, como por exemplo, o parto. Portanto, apoiava-se na premissa que a
maternidade era sempre certa, enquanto a paternidade presumia-se. Essa constatacdo ainda

resta evidente no artigo 1597 do Codigo Civil de 2002, em seus incisos Il e V:
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Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos:

[.]

III - havidos por fecundagéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

[...]
V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizag@o do marido. (BRASIL, 2002)

Nota-se que, no artigo supracitado, o legislador ndo prevé a possibilidade de, no
ambito do matrimoénio, a infertilidade provir da mulher, tdo pouco prevé que seja ela a
recorrer & inseminagdo artificial heteréloga, como na sub-rogacdo do utero, condicionando o
procedimento a autorizagio do marido. (VILAS-BOAS, 2017)

Ainda pode-se observar, no texto do Artigo 1608 do Codigo Civil de 2002, o quio
desamparadas ficam as mulheres que recorrem a esse procedimento, dita a lei: “Quando a
maternidade constar do termo do nascimento do filho, a mée s6 podera contesté-la, provando
a falsidade do termo, ou das declaragdes nele contidas”

Verifica-se, por logo, que “a legislacdo brasileira vigente consagra a maternidade
pela gestacdo e pelo parto” (SILVA, 2013, p.58). Ainda completa Rizzardo (2011, p.403):
“[...] Diziam os romanos: mater semper cert est — brocado este que ainda persiste, e
continuara a persistir. A propria lei oferece menores oportunidades para negar a maternidade.”

Isso se da porque, tradicionalmente, desde o Império Romano a maternidade fora
atribuida a apenas uma mulher, que se encarregava, por uma questdo biologia e natural, de
todas as etapas da concepc¢do, desde a gestacdo ao parto. Contudo, em decorréncia da
maternidade de substitui¢do, as fungdes gestacionais, passaram a ser distribuidas a mais de
uma mulher, quais sejam, a mae que deseja a maternidade, mas que ndo pode engravidar e a
mae que gestard a crianca. Lembrando ainda que hé casos em que a tarefa ¢ dividida para até
trés mulheres — assunto que sera tratado no proximo capitulo. (AMORIM,2013)

Ainda que de forma breve, pode-se perceber que a maternidade de substituigdo,
vulgo cessdo temporaria do utero, trouxe diversos problemas juridicos, entre eles, o objeto
final desse estudo: a dificuldade de estabelecer a maternidade juridica da crianca sub-rogada.
Para tanto, como base do escopo desse capitulo, recapitula-se apenas a ideia de que a filiagao,
mesmo que oriunda de diversas formas ¢ sempre certa, mas a maternidade, devido aos
avangos biotecnologicos ja ndo conserva mais esse status, devendo ser reavaliada pelo

ordenamento juridico.
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3.4 ANALISE DO CAPITULO VIIDAS RESOLUCOES N°. 1.358/92; 1.957/10; 2.013/13
E 2121/15DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

Os capitulos VII, de todas as resolu¢des mencionadas neste subtitulo, versam
acerca da gestdo de substituicdo, os quais passam-se a analisar.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha previsdo acerca da maternidade de
substitui¢do, nem sequer a mengdo acerca dos demais meios de reproducdo assistida. Segundo

Fachin (2003, p.250-251):

[...] a engenharia genética surpreendeu o direito. Somente agora os juristas comegam
suas viagens sobre os territorios da bioética e do biodireito, parecendo bombeiros
atras do incéndio, transitando no paradoxo que pode haver entre instrumentos de
liberdade e artefatos da mercancia.

O conteudo que envolve a maternidade de substituicdo ¢ de tamanha
complexidade que o Congresso Nacional durante anos veio editando projetos a respeito do
tema, mas nenhum chegou a ser devidamente aprovado, restando apenas as resolugdes
langadas pelo Conselho Federal de Medicina- CFM, como forma de regular essa pratica e
evitar o ultrapasse dos limites éticos.

Na falta dos dispositivos legais, a resolugdo n. 1.358/92 surgiu como uma fonte
disciplinadora aos procedimentos médicos ante as praticas de reproducdo assistida, em
especial a cessdo temporaria do ttero. Essa resolugdo, no capitulo VII, tratou de condicionar o
procedimento a existéncia de um problema médico, 8 um grau de parentesco entre os

envolvidos e a ndo lucratividade. Conforme elucida Fernandes (2010, p.103):

Para regular a matéria, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugdo n.1358,
de 11 de novembro de 1992, que, em seu inciso VII, trata da gestacdo de
substituicdo (doagdo temporaria de Utero). Segundo estabelece a primeira parte do
dispositivo, sua utilizagdo somente ocorre “desde que exista um problema médico
que impega ou contraindique a gestagdo na doadora genética”.

Complementa Leite (2010, p.403):

No Brasil esta ¢ a forma de mae de substituicdo prevista no artigo 1° da se¢do VII
(sobre a gestagdo de substitui¢do - doac¢do temporaria do utero) da Resolugdo
N.1358/92, que assim se manifestou sobre a possibilidade: as doadoras temporarias
do utero devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até o
segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de
Medicina.
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Nesse sentido, argumenta Menezes (1990, p.103):

Qualquer contrato que envolvesse a locacdo de utero seria inaceitavel dentro do
sistema vigente, asseverado que o art.199, paragrafo 4°, da Constitui¢do Federal,
veda a comercializagdo de orgaos, tecidos e substdncias humanas e que o 6vulo é
uma substancia humana e o embrido um ser humano.

Dezoito anos apos a resolugdo 1358/92, o CFM editou uma nova resolucdo, a de
n. 1957/10, que em nada alterou o capitulo VII em analise, mas fez alteragdes significativas
em diversos outros dispositivos, que acabaram por refletir em mudangas para gestacdo de
substitui¢do. Entre as mudangas mais expressivas estdo a que redefiniu o nimero de embrides
a serem transferidos, além da que permitiu embrides e gametas de conjuges post mortem ¢
abarcou ainda a realizagdo de reprodugdo assistida em mulheres solteiras e casais
homossexuais. (HERMANO, 2011)

Na resolugdo médica antecedente, o limite de embrides a serem transferidos era de
quatro, ndo importando a idade do paciente. Com a resolugcdo 1957/10, passou a ser de, no
maximo, dois embrides para pessoas de até 35 anos, maximo trés embrides para faixa etaria
de 36 a 39 anos e para aqueles com 40 anos ou mais, maximo de quatro embrides.

A nova resolugdo passou a permitir também a utilizacdo de embrido ou gametas
do conjuge falecido, desde que o falecido tenha autorizado previamente o procedimento, bem
como contemplou aos solteiros, heterossexuais ¢ homossexuais, com a possibilidade de
utilizar-se das técnicas de reproducdo assistida, inclusive a gestacdo por sub-rogagdo.
(MALUF, 2013)

Ao procedimento adotado pelos casais homossexuais, orienta a cartilha da

Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo:

Num casal homossexual masculino, o esperma pode ser de um dos parceiros, € 0
ovulo deve ser de uma doadora andnima. Depois de fecundado, o embrido ¢
introduzido no tGtero de uma parente (até segundo grau) de um dos dois - essa
medida busca evitar o comércio de “barrigas de aluguel”. Entre mulheres, o doador
do sémen deve ser anonimo e uma delas podera desenvolver o embrido, desde que
tenha interesse e condigdes clinicas favordveis; caso contrario, uma parente (até
segundo grau) gestara o embrido. Esse contexto torna a técnica menos acessivel aos
casais homossexuais masculinos, pois ficam a depender de disponibilidade, interesse
e condigdes clinicas de outrem (parentes). O Conselho Regional de Medicina de Sdo
Paulo (CREMESP) autorizou, nos ultimos meses, quinze mulheres ndo parentes a
“emprestarem” seus Uteros, sendo que seis foram de casais homossexuais. Além
disso, a obtengdo de 6vulos doados ¢ mais dificil que a de s€men, pela natureza do
processo.

Acerca da produgdo independente, Ribas (2008) ensina que:
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O direito a procriagdo, que permite a utilizagao das técnicas de reprodugdo assistida
pelas pessoas em geral [...] é assegurado pelo ordenamento politico brasileiro e esta
intimamente relacionado a possibilidade de pessoas ndo vinculadas a um parceiro,
como mades solteiras, dela se utilizarem.

Firma-se que a referida resolugdo, apoiada nas premissas do livre planejamento
familiar, permite que qualquer pessoa capaz, se utilize das técnicas de reproducdo humana
assistida, observando as limitag¢des, que visam assegurar a saude do paciente e do nascituro.

Diante do rapido avanco das técnicas de procriagdo artificial e as modificacdes
culturais, a CFM, em 2013, viu-se obrigada a se readequar para suprir as necessidades da
sociedade, assim editou a resolugdo de n. 2.013/13.

A aludida resolucdo manteve a maternidade de substituicdo condicionada a
existéncia de um problema médico, que impedisse ou contraindicasse a gestacdo para a
doadora genética, ou no caso de casais homossexuais, bem como manteve o carater gratuito
da doagdo, proibindo o comércio ou a obteng@o de lucro por meio dessa pratica.

Ante o carater comercial, entende Dias (2013, p.379) que:

Apesar desse verdadeiro arsenal de vedagdes, nada justifica negar a possibilidade de
ser remunerada quem, ao fim e ao cabo, presta um servigo a outrem. Alids, um
servigo em tempo integral por longos nove meses e que acarreta dificuldades e
limitagdes de toda ordem.

Nesse sentido também entende Pereira (2011 p.12-13):

Nao seria a mesma logica a que permite remunerar o empregado no fim do més pela
sua forga de trabalho, despendida muitas vezes em condigdes insalubres ou
perigosas, ¢ considerado normal? O que se estaria comprando ou alugando ndo ¢é o
bebé, mas o espago (Gtero) para que ele seja gerado. Portanto ndo ha ai uma
coisificagdo da crianga ou objetificagdo do sujeito. [...] A regulamentagdo de
pagamento pelo “aluguel”, ou melhor, pela doagdo temporaria de um utero ndo
elimina o espirito altruista exigido pelo CFM; evitaria extorsodes, clandestinidade e
até mesmo uma industria da barriga de aluguel.

J& para Diniz (2002, p.505):

Constitui ofensa a dignidade da mulher, por levar ao ‘meretricio do utero’, por
degradar a mulher a mero organismo reprodutor e mercenario e por haver
instrumentalizagdo da mulher como organismo sexual, por ofender a dignidade e a
integridade psiquica do nascido

Neste contexto, também ensina Miranda (1968), para ele “nenhum negocio
juridico pode ter como objeto de direito o homem vivo, o ser bioldgico, e também ter como

objeto parte do corpo dele separada”
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Dando sequéncia ao tema, nada obstante a resolu¢do de n. 2.013/13 também
trouxe significativas alteracdes a maternidade substitutiva. Passou a condicionar a técnica a
mulheres com idade ndo superior a 50 anos, bem como ampliou a possibilidade da doagdo por
parentes - que antes estava adstrita ao 2 grau de parentesco - até o 4° grau, incluindo além das
mades, irmds e avos, as tias e as sobrinhas ao rol de possiveis doadoras.

Ja a atual resolugdo médica, de n. 2121/2015, prevé que as mulheres com mais de
50 anos estdo autorizadas a realizar os procedimentos da reproducdo assistida, sob a condi¢do
de assumir junto ao seu médico os riscos da gravidez tardia. Também esclareceu as lacunas
deixadas acerca da reprodugdo assistida por casais homoafetivos femininos, assentindo a
gestacdo compartilhada, que consiste na transferéncia do embrido gerado a partir da
fertilizagdo de um 6vulo de sua companheira.

A Resolug@o n. 2121/2015, a mais recente, ainda manteve a obrigatoriedade de
que todas as pessoas que participarem da fertilizagdo assinem um termo de consentimento
livre e esclarecido, de suma importancia, o qual contera os aspectos médicos, os resultados, e
os dados de carater bioldgico, juridico e ética. (FILHO, 2010)

Konder (2001, p.265) explica, no que consiste ao termo de consentimento livre:

Anuéncia, livre de vicios, do paciente, apds explicagdo médica, incluindo sua
natureza, objetivos, métodos, duragdo, justificativa, possiveis males, riscos e
maleficios, métodos alternativos existentes e nivel de confidencialidade dos dados,
assim como de sua liberdade total para recusar ou interromper o procedimento em
qualquer momento, tendo o profissional a obrigacdo de informa-lo em linguagem
adequada (ndo técnica) para que ele compreenda.

Continua a proibicdo da comercializagdo ou a obtengdo de lucro por meio da
gestdo de substituicdo, bem como se veta o uso das técnicas de reproducdo assistida para
escolher o sexo do bebé ou qualquer outra caracteristica bioldgica, salvo para evitar doengas
ao filho.

Estabelece que os doadores devam ter caracteristicas fenotipicas com os
receptores e evita-se que o doador tenha produzido mais de duas gestacdes de criangas de
sexos diferente numa area de um milh@o de habitantes, entre outros requisitos.

Os dispositivos comentados acima sdo algumas das normas extraidas da atual
resolucdo editada pelo Conselho Federal de Medicina acerca dos meios de reproducdo
medicamente assistidos, com intuito unicamente de orientar a pratica médica das clinicas e

centros de satde que lidam com reproducdo artificial humana. Portanto, vale salientar que as
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resolugdes mencionadas neste capitulo possuem natureza meramente administrativa, ndo
sendo capaz de resolver as lacunas deixadas pelo nosso ordenamento juridico.

Contudo, durante o estudo deste capitulo notou-se a incapacidade, no sistema
normativo em acompanhar o desenvolvimento biotecnologico ou as mudancas culturais da
sociedade, tanto que o Conselho Federal de Medicina, por vezes, teve de editar resolugdes
como forma de se resguardar e possibilitar a pratica da sub-rogagdo do utero e das demais
reproducdes artificiais. No entanto nem as resolucdes, nem os projetos de lei conseguiram até
o presente momento definir sobre quem recai a maternidade juridica das criancas geradas

através da cessdo temporario do utero, da qual passa-se a discutir.
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4 IDENTIFICACAO DA MAE QUANDO A CRIANCA E GERADA POR SUB-
ROGACAO DE UTERO

Neste capitulo sera abordada a questdo da maternidade juridica das criangas
geradas por sub-roga¢do de utero, destacando cada uma das possibilidades de maes existentes

por meio desse procedimento.
4.1 MAES QUE INTEGRAM A RELACAO DE SUB-ROGACAO DE UTERO

Como dito anteriormente, no segundo capitulo, a gestacdo de substituigdo consiste
em “apelar a uma terceira pessoa para assegurar a gestacdo quando o estado do utero materno
da doadora dos 6vulos nao permite o desenvolvimento normal do ovo fecundado ou quando a
gravidez apresenta um risco para a mae.” (LEITE, 1995)

E um procedimento indicado, em 1iltimo caso, as mulheres que desejam constituir
uma familia, mas apresentam algum impedimento médico, como, por exemplo, malformagao
uterina, diabetes, miomas, endométrio que ndo se desenvolve, doengas transmissiveis ao bebé
durante a gravidez e etc. (CASTRO, 2014)

Essa técnica permite, por exemplo, que a mulher possa ter um filho formado a
partir do seu 6vulo e do espermatozoide de seu marido e que a gestagdo ocorra no utero de
outrem. Outra situagdo, também admitida é a de que a mulher que emprestou o seu utero,
também empreste seu ovulo, utilizando apenas o material genético do conjuge. Ainda ha a
possibilidade de que o casal opte por utilizar-se do évulo de uma terceira e a ser implantado
no utero de outra, estranha as duas primeiras etapas. (DINIZ, 2002)

Nota-se que a pratica da cessdo temporaria do tutero, envolve duas ou mais
mulheres: seres humanos, dotados de sentimentos, que comumente afloram ainda mais
durante a gravidez natural, sem as complica¢des que envolvem a pratica a que se propde
estudar, da qual ndo ha qualquer preparo psicologico as partes envolvidas no procedimento.
Agora convida-se a um exercicio de imagina¢do, onde, por um segundo, uma das mulheres,
que ndo aquela que “encomendou” a crianga, requeira a maternidade da crianga para si.
(LEITE, 1995)

Analisando a situacdo, verifica-se que a solucdo ao estabelecimento da
maternidade ndo se da de forma simples e que a premissa em que o Codigo Civil se apoia de
que a maternidade ¢ sempre certa e se confirma pelo parto ja ndo atende a realidade social.

Estabelece Sauwem (2010, p.87):
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Inversamente ao que ocorre com a paternidade, o desenvolvimento da Procriacdo
Assistida (Fertilizagdo in vitro, congelamento de embrides etc.) e o uso do “dtero de
aluguel” colocaram em duvida o principio da maternidade certa Mater semper cert
est! Quem ¢ a mae: a que cedeu o Ovulo, a que gestou a crianga ou a que
encomendou e se propde a educa-la?

Visto que os avangos cientificos no campo da medicina e da biologia foram causa
primaria das mudangas que estremeceram o campo da paternidade e afastaram a exclusividade
da verdade bioldgica. No que concerne a maternidade juridica, Machado, Silva e Lapa (2010,

p-175) argumentam que a mesma pode ser atribuida:

[...] @ mulher que cedeu o 6vulo, a mulher a quem o nascido se destina; a terceira
mulher que surge como portadora, e, ainda, a possibilidade, de existir uma quarta
mulher, como no caso de transferéncia de gametas alheios fertilizados e o embrido
retirado, para ser gestado pela mae portadora. Portanto, mae substitutiva, além de ser
gestante, ¢ também genitora. No caso da mae substituta, a situagdo diverge da mae
portadora e de aluguel, porque, além de emprestar seu utero, doara os seus ovulos.
Na segunda hipoétese, teriamos a “méae portadora”, aquela que somente podera
emprestar o Utero. O embrido fecundado in vitro e implantado na mae portadora e,
geneticamente, do casal interessado. No terceiro caso, considerado o de maior
complexidade, o embrido é implantado em terceira mulher, ou seja, o 6vulo de uma
mulher, fecundado pelo espermatozoide do marido ou companheiro da mae social e
implantado em outra para gestagao.

Conforme demonstrado, a sub-rogacdo de utero ¢ um procedimento utilizado por
mulheres que, por motivo relevante, ndo podem prover de forma natural e, por consequéncia
disto, abre-se a possibilidade de uma crianga ter “trés maes”; quais sejam: a mae bioldgica, a

portadora e a socioafetiva, as quais passa-se a tratar separadamente nos proximos itens.

4.1.1 Mae biolégica- substituta

A mae bioldgica, de que trata este tema, é aquela que empresta seu utero e
também o seu 6vulo ao casal desejoso. Trata-se, portanto, de uma terceira, fértil, que sera
inseminada com o esperma do marido (ou companheiro, ou doador) daquela mulher que néo
pode conceber (ALDROVANTE, FRANCA, 2002).

Segundo Machado (2002, p. 53):

[...] o compromisso da mae substituta para com o casal solicitante ¢ além de doar o
seu Ovulo para ser inseminado com o espermatozoide do marido da mulher estéril,
desenvolver a gravidez no seu ventre [...]. Portanto, a mae substituta, além de ser
gestante, ¢ também a genitora.
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Nesse sentindo, cabe o ensinamento de Leite (1995, p.68)

[...] além de emprestar o seu utero da igualmente os seus 6vulos. Trata-se de uma
mulher fértil que sera inseminada com o esperma do marido da mulher que ndo pode
conceber. Se ela engravidar, ela garantirda a gravidez de uma crianca que ¢
geneticamente sua, e, apos o parto, a dara ao casal [...].

Para o direito civil brasileiro, a mae sub-rogada serd considerada mae, ainda que

ndo tenha nenhum vinculo genético com a crianga, pois na concep¢do adotada por ele,

o

gestacdo e o parto determinam & maternidade. Todavia, ¢ sabido que essa premissa ¢
ultrapassada ¢ ndo condizente com a realidade, uma vez que considera como regra que a

mulher que da a luz, necessariamente, ¢ também aquela que cedeu o 6vulo. (NERY, 2005).

4.1.2 Mae-portadora

Este termo, ‘mae-portadora’, ¢ comumente utilizado para designar a mulher na
qual foi implantado o embrido, mas que ndo possui nenhuma carga genética sua. (AGUIAR,
2005, p. 108). Ou seja, ¢ a mulher que apenas empresta seu utero. Trata-se, portanto, de uma
terceira fértil, que emprestard o seu utero, para que nele sejam reimplantados os embrides,
através da fecundacgdo in vitro, utilizando os 6vulos e espermatozoides do casal solicitante.
(NERY, 2005).

Segundo Machado (2002, p. 53), entenda-se mae-portadora, como sendo:

Aquela que somente podera emprestar o Utero. O embrido fecundado in vitro e
implantado na mae portadora e geneticamente do casal interessado. A gestante €
somente portadora do embrido fecundado em laboratdrio, com o espermatozoide ¢
ovulo do casal solicitante.

Nessa seara, ainda explica Camargo (2003, p.123):

Portadora sub-rogada: seu uso esta indicado quando os ovarios de uma mulher t€ém a
capacidade para produzir 6vulos normalmente, mas sdo incapazes de levar a termo a
gestacdo, por problemas uterinos, malformagdes etc. Nestes casos, o 6vulo desta
mulher ¢ fertilizado com os espermatozoides do marido e o embrido ¢ transferido
para a portadora sub-rogada.

No trecho acima, Camargo (2003) elucida a motivagao das mulheres que recorrem
as chamadas de maes-portadoras, segundo ele, a mulher solicitante tem a capacidade para
produzir, mas por alguma anomalia, ndo possui a capacidade de gestar e recorre a outrem para

que o faca, e posterior aos noves meses, lhe entregue a crianga.
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Vale salientar que, ainda que a mae-portadora nao transfira seu material genético a
crianga, passara a ela, todas as informagdes nervosas, humorais e hormonais (MACHADO,
2002)

Logo, demonstra-se que a fun¢cdo da mae-portadora ¢ de apenas gestar a crianca
de outrem, ¢ que o material genético é todo provento do casal solicitante ou ainda de terceiros
desconhecidos, no entanto ndo se pode ignorar que a portadora também ¢ responsavel por

todo sistema nervoso do nascituro, tornando-se também parte desta.
4.1.3 Mae socioafetiva ou social

A mae socioafetiva ou social é aquela que, ante a sua impossibilidade de ser mae,
recorre a outrem para realizar o sonho da maternidade; é, por conseguinte, a possuidora do
projeto parental, da qual a auséncia ndo resultaria a crianca. E considerada a mais complexa
entre as elencadas ‘maes’, pois € ela que desencadeia o processo de sub-rogacdo de ttero, por
possuir algum impedimento médico, como a infertilidade ou esterilidade ou ainda qualquer
outro motivo que a impossibilite de levar a gravidez a termo. (MARTINS, 2008)

Dantas (2015, p. 5) menciona que:

A mae social, também chamada de mée afetiva ou de méie requerente, é aquela que
deseja a crianga e que se atarefa de cuida-la; a mae genética, a que cede os 6vulos
necessarios, porém nao gesta; ¢ mie gestacional, bioldgica, substituta ou hospedeira,
a encarregada de gestar o bebé e, em alguns casos, doar seu material genético para
tanto.

Nos ensinamentos de Meira (2007), a mae social ou socioafetiva ¢ aquela mulher
que requereu a gravidez por substituicdo, ¢ posteriormente ao parto e ao aleitamento, propds-
se a criar o bebé e exercer o papel de mae perante a sociedade.

Vale salientar que a mae social pode ser também a mae bioldgica da crianga,
como demonstrado anteriormente, ha casos em que a requerente — nesse caso a mae social -
utiliza seus 6vulos, que sdo implantados no tutero de outrem. (MACHADO, 2002)

E 0 que aduz Lima Neto (2001), segundo ele, a mie socioafetiva pode ou ndo ser
a mulher que doou o material genético, porém é certo, que ela quem planejou e desejou o
filho.

Na opinido de Silva (2013):

A figura da mae socioafetiva, hoje tem carater de grande relevancia, pois
proporciona a oportunidade de que mulheres exercam a maternidade, onde a figura,
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assim como a filiagdo socioafetiva em geral a seu espago e credibilidade na
sociedade e no sistema juridico brasileiro, pelo fato de que essas pessoas exercem o
papel de profunda dedicagdo e amor as criangas.

Ainda nos casos em que a mae social ndo ¢ também a bioldgica, aquela planejou e
se propds a se responsabilizar pelo nascituro, cuidando de sua educagdo, lazer, saude fisica e
psiquica, devendo ser considerada, ainda que a premissa adotada pelo Codigo Civil ndo a
contemple.

Assim resta evidente, que o desejo de ser mie e se planejar para ser, ¢ de
iniciativa da mae socioafetiva, ¢ através desta que todo o processo se institui, ¢ ela que
procura a clinica como meio de viver a experiéncia da maternidade, e ainda que ndo seja

também a mae biologica deve ser considerada, para fins de resolu¢do de uma possivel lide.
4.2 PROJETO DE LEI N.7.591/17

O Atual projeto de Lei de n. 7.591/17 baseia-se completamente na resolu¢cao do
Conselho Federal de Medicina de n. 2121/15, na qual restou assegurado o sigilo dos
procedimentos e a ndo comercializagdo ou lucratividade com a cessdo temporaria de utero,
manteve a condicionante das doadoras fazerem parte do nticleo familiar da mae social, bem
como conservou o direito dos casais homossexuais e das mulheres solteiras recorrem a
maternidade de substitui¢do. (ZATAMARO, 2013)

Transparece ser o desejo do Deputado Carlos Bezerra — autor do projeto,
transformar o supramencionado projeto em lei. E certo que o projeto em questio trouxe
avangos significativos, mas vale salientar que a resolu¢do médica se trata de uma normativa a
orientar a pratica da medicina, resguardando os seus profissionais e, portanto, ndo abrange
todas as situagdes sociais geradas por meio da gestagdao de substituiggo.

Flucida-se a se¢do VII do atual projeto de lei acerca da maternidade de

substitui¢ao:

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

As clinicas, centros ou servigos de reproducao assistida podem usar técnicas de RA
para criarem a situagdo identificada como gestagdo de substituicdo, desde que exista
um problema médico que impeca ou contraindique a gestagdo na doadora genética
ou em caso de unido homoafetiva.

1- As doadoras temporarias do tutero devem pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae;
segundo grau — irma/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima). Demais casos
estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

2- A doag@o temporaria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.
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3- Nas clinicas de reprodug@o assistida, os seguintes documentos e observagodes
deverdo constar no prontuario do paciente:

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido informado assinado pelos
pacientes e pela doadora temporaria do utero, contemplando aspectos
biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como
aspectos legais da filiagao;

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

3.3. Termo de Compromisso entre os pacientes ¢ a doadora temporaria do
utero (que recebera o embrido em seu utero), estabelecendo claramente a questio da
filiagdo da crianga;

3.4. Garantia, por parte dos pacientes contratantes de servicos de RA, de
tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares,
se necessario, a mae que doara temporariamente o utero, até o puerpério;

3.5. Garantia do registro civil da criangca pelos pacientes (pais genéticos),
devendo esta documentacao ser providenciada durante a gravidez;

3.6. Aprovacio do conjuge ou companheiro, apresentada por escrito, sc a
doadora temporaria do utero for casada ou viver em unido estavel. (grifo nosso)

Nota-se que em quase todos os itens descritos, a inten¢do ¢ proteger o médico de
uma possivel responsabilizacdo, ou seja, o projeto de lei, por ser uma copia fiel da resolugdo
médica de n.° 2121/15,nd0 protege todas as partes envolvidas neste procedimento, seu intuito
¢ tdo somente regular a relacdo médico- paciente, para que o requerente ndo atribua a culpa
sobre o resultado ndo desejado a clinica, e esta ndo exceda os limites da sua profissdo, tanto
que o projeto traz comandos que sdo normalmente de ordem interna da clinica para protecao
da relagdo ha pouco descrita, como por exemplo, o item 3.1.

No item 3.3, o legislador atribui as partes a funcdo de determinar a questdo da
filiagdo da crianga, ja no item 3.5 condiciona a agdo médica a uma garantia do registro civil da
crianga por partes dos pais genéticos. Mais uma vez, tem-se de forma implicita a inten¢do de
proteger a instituicdo privada que se propde a inseminar a paciente, tdo pouco se vislumbra
preocupacao em relacdo as possiveis maes apos o procedimento.

Na constru¢do dessa monografia, percebeu-se que existem possibilidades de pelo
menos trés mulheres serem intituladas “maes” da crianga e que nem sempre a mulher que
requer a sub-rogacdo de utero serd geneticamente ligada ao bebé, muitas vezes nem o pai o €.
Por exemplo, atenta-se aos casais homossexuais de mulheres, que utilizam o sémen de um
doador do banco de doares anonimos, talvez nessa relagdo nenhuma das partes possam ser
considerados pais genéticos dessa crianga. (MACHADO, 1999)

Outrossim, nas variadas formas de compor a relagdo decorrente da cessdo
temporaria de utero, como ja visto, a mae genética, nem sempre sera a requerente, no entanto
na garantia do registro civil, estara expresso o nome da mae gestacional, em contraponto, no
acordo de filiagdo ird constar o nome da mae socioafetiva (requerente). Ou seja, caso a mulher

que consta na garantia de Registro Civil, ndo queira mais entregar a crianga a requerente,
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instala-se um conflito sem solug@o aparente, uma vez que o projeto de lei ¢ omisso quanto ao
caso, nao delimitando quem possuira o direito de guarda, sendo que ambas as partes possuem
documentos que comprovam o a maternidade.

Ainda refletindo sobre a situagcdo hipotética, a parte lesada ndo caberia, nessa
situacdo, uma a¢do de danos morais e materiais contra a clinica. Isso porque, uma vez que as
partes, depois de elucidadas todas as duvidas, assinaram tanto o acordo de filiagdo, como
trouxeram a garantia de registro civil, documentos esses, que eximiriam a institui¢do privada
de culpa nessa situacao.

Sendo assim, ha de se convir, que copiar na integra uma resolu¢cdo que visa
orientar profissionais de uma determinada area, e transforma-la em lei, talvez ndo seja o
caminho mais acertado para suprir as deficiéncias que se originam da pratica da inseminacao
artificial, uma vez que o Conselho Médico Federal, ainda que muito competente dentro das
suas atribuigdes, tdo pouco entende das questdes juridicas que envolvem as novas e ainda
desenvoltas formas de procriacao.

Claro que nao se podem ignorar as inovagdes que ultimas resolugdes trouxeram e
nem a sua contribui¢cdo ao meio juridico. Muito embora, para transformar a normativa médica
em lei, fazem-se necessarias adaptacdes no texto, que abarquem pelo menos as situacdes mais

recorrentes.

4.3 NECESSIDADE DE NORMATIZACAO.

’

E comum que as mudancas sociais ocorram antes das mudangas juridicas, uma
vez que o direito reflete a sua sociedade, transformando-se & medida que os costumes da
época em que acompanha se transmudam. Assim também acontece com o progresso
cientifico, portanto, quando sdo desenvolvidas novas técnicas que podem vir a alterar as
nossas concepgdes de vida, morte, inicio e fim da vida, como acontece no procedimento da
cessdo temporaria de utero, cabe ao direito, por meio de seu legislador, adaptar-se as novas
praticas. (KIPPER, 2003)

Acontece que o Direito brasileiro ndo estd conseguindo acompanhar essa
transmutacdo da sociedade por meio das técnicas de reproducdo assistida e, por varias vezes,
o legislador se omite frente as questdes que insistem em reincidir. No entanto, como ¢ dever
do judiciario julgar as lides que lhe aparecem, ¢ comum que tribunais resolvam casos bem
semelhantes de maneira bem distintas, gerando certa inseguranca juridica.

Nas palavras de Martins et al. (2017):
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O desenvolvimento tecnoldgico e biomédico demonstra que o direito ndo ¢ capaz de
dar sempre respostas satisfatorias para todas as novas questdes que emergem de
tantos fendmenos que modificam a sociedade. Pois ha, na verdade, uma
ambivaléncia trazida com as experiéncias e avangos tecnologicos, pois da mesma
forma que trazem beneficios para o ser humano podem por outro atacar diretamente
o direito a vida e a procriagao.

E evidente que nos tiltimos anos o desenvolvimento tecnologico e das ciéncias
biomédicas vem aumentando consideravelmente em todos os paises, inclusive no Brasil, ¢
consequentemente vem trazendo implicagdes para a sociedade, tanto nas relagdes sociais,
quanto nas publicas, fazendo-se necessario o uso dos paradigmas de dignidade humana, moral
e ética, de forma que o desenvolvimento biomédico ndo traga efeitos negativos para a
sociedade. (MARTINS et al., 2017)

Quanto as técnicas de reproducdo humana, ndo podemos negar que estas foram
um grande marco para sociedade e para o aprimoramento do biodireito, que serve como fonte
reguladora ante o exercicio da bioética, sendo por meio deste que as pessoas do mundo inteiro
podem realizar o sonho de instituir uma base familiar, utilizando-se dos procedimentos
artificiais de reprodugdo. (RIBAS, 2017)

A execugdo da gestagcdo por substituicdo utiliza duas ou mais pessoas no seu
procedimento de concep¢do de um novo ser, o que acaba por alterar, consideravelmente os
paradigmas em que a sociedade se apoiava, carecendo de uma nova analise do universo que
compde o status familiar dentro do cédigo civil brasileiro. (AFONSO, 2017)

No Brasil, a caréncia de lei referente as novas técnicas de reprodugdo humana
assistida, em especial a maternidade substitutiva, d4 causa aos conflitos das mais diversas
areas do direito, seja no ambito penal ou no civil, no contexto em que se insere este trabalho,
vale observar que a falta de normatizag@o civil, gera inseguranga juridica a todos aqueles,
casados ou ndo, que se utilizam da gestacdo substitutiva para consolidacdo do desejo de
formar uma familia. (PEDROSO, 2013)

O tnico regimento acerca do tema, como ja observado, ¢ o Projeto de Lei n°
7.591/17, que nada mais é que uma copia, quase que na integra da resolugdo médica n.
2121/2015 do Conselho Federal de Medicina. Nao ha, portanto, até o presente momento
regulamentacdo que venha a acabar com essa inseguranga juridica.

Logo, por ndo haver legislacdo acerca da tese da gestagdo por substituicdo,
atribui-se aos operadores do direito, principalmente aos magistrados, a responsabilidade de

suprir as lacunas, utilizando-se de analogias, jurisprudéncias, e principalmente dos principios
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basilares da nossa Constitui¢do, tais como, a dignidade da pessoa humana, paternidade
responsavel, visando sempre o melhor interesse da crianga e do adolescente. (ROSA, 2015)

No entanto, viu-se que a maternidade de substituicao gera consequéncias faticas
sérias e, com a crescente utilizagdo desse meio de reproducdo assistida, faz-se urgente que o
direito cumpra seu papel, regulamentando essa nova realidade social. (MARTINS et al.,
2017)

Na dtica de Scalquette (2010, p 373-374), o ordenamento juridico deve ser
trabalhado a “atuar na prevengdo das situa¢des danosas, com a elaboragdo de um sistema
protetivo e de controle de a¢des capazes de evitar os conflitos e inseguranga” e que “caso ndo
seja possivel a protegdo, ha de se ter, também, um sistema de reparacdo adequadamente
estruturado para que os eventuais danos sejam reparados”.

O apelo quanto a normatizagdo das praticas de reprodugdo assistida se justifica
ndo s6 pela necessidade de resolver as lides temerarias no judiciario, mas também para
garantir a saude basica as gestantes e as demais pessoas que integram a relagcdo, de forma a
evitar a clandestinidade dos procedimentos médicos e os riscos que dela decorrem.
(MACEDO, 2017)

No subitem seguinte discorrer-se-a acerca do livre planejamento familiar, direito
assegurado pela Constituicdo, que deu espago para concretizacdo do instituto da familia por
meio das técnicas de reprodugdo assistida, em especial a de sub-rogacdo de utero -

procedimento gestacional de maior impacto civil.
4.4 LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR

A atual Constituigdo Federal, em seu artigo 226, §7°, garante aos casais o direito

ao planejamento familiar.

Fundado nos principios da dignidade humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte das institui¢des sociais e privadas.

Nota-se que o dispositivo legal supracitado, ndo s6 veda a interferéncia estatal no
livre planejamento familiar, como atribui ao Estado a obrigagdo de proporcionar os recursos
suficientes ao exercicio desse direito, inclusive recursos cientificos. Logo, conclui-se que a
legislagdo ¢ permissiva quanto a procriagdo por meio das técnicas de reprodugdo humanas.

(QUARANTA, 2017)
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Nas palavras de Dias (2009, p.326): “o acesso aos modernos métodos de
concepgdo assistida ¢ igualmente garantido em sede constitucional, pois planejamento
familiar também significa buscar a realizagdo do projeto de parentalidade”.

Extrai-se também do aludido artigo, que o planejamento familiar, além de um
importante marco ao direito reprodutivo, ndo abarca somente isto, trata-se de um importante
direito fundamental sustentado pelos principios da paternidade responsavel e da dignidade da
pessoa humana. (QUARANTA, 2010)

Importante é o ensinamento de Lopes (2001, p.41), ele explica que:

Frequentemente, sdo utilizadas como sinénimos as expressoes direitos humanos e
direitos fundamentais, termos que, apesar de na doutrina ndo especializada serem
usados indiscriminadamente, referem-se a institui¢oes diferentes. Direitos humanos
sdo principios que resumem a concepgdo de uma convivéncia digna, livre e igual de
todos os seres humanos, validos para todos os povos ¢ em todos os tempos. Direitos
fundamentais, ao contrario, sdo direitos juridica e constitucionalmente garantidos e
limitados espacial e temporariamente.

Portanto, pode-se dizer que o direito ao livre planejamento familiar, apesar de
inserido na Constitui¢do, ndo ¢ considerado um direto imutdvel, e sera sim objeto de
interferéncia do Estado, quando ndo atender aos interesses do nascituro ou da crianca.
(QUARANTA, 2017)

Na otica do principio da dignidade humana, as relagdes familiares se dirigem no
sentido de buscar a protecdo da vida e da integridade dos membros familiares, baseados

sempre no respeito mutuo. Ainda, nos ensinamentos de Lobo (1995, p.46):

Nao ¢é a familia per se que ¢é constitucionalmente protegida, mas o [dcus
indispensavel de realizagdo e desenvolvimento da pessoa humana. Sob o ponto de
vista do melhor interesse da pessoa, ndo podem ser protegidas algumas entidades
familiares e desprotegidas outras, pois a exclusdo refletiria nas pessoas que as
integram por opg¢do ou por circunstancias da vida, comprometendo a realizacdo do
principio da dignidade humana.

O principio da paternidade responsavel estd intimamente ligado ao principio da
dignidade humana, uma vez que versa acerca da responsabilidade dos pais em garantir o
minimo para que a crianga cresca dignamente. Este principio ¢ facilmente encontrado também

nos artigos 227, caput e 229 da Constituicdo de 1988, os quais seguem:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
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salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade
€ opressao

[...]

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores, e os filhos
maiores t€ém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade. (BRASIL, 1988)

Por conseguinte, ¢ valido atestar que o projeto de parentalidade ¢ uma garantia
constitucional que deve ser invocado, mas observando e sopesando os principios acima
descritos, visando sempre o melhor interesse dos filhos. Neste sentido, também entende

Paganini (2011, p.290):

A leitura sistematica da Constituicdo de 1988 revela a existéncia de um direito
fundamental a reprodug@o humana assistida, como expressdo do direito a saude e ao
planejamento familiar. Apesar do carater fundamental, seu contetido ndo ¢ absoluto,
devendo sua exegese pautar-se pela ponderacdo em relacdo aos demais principios
constitucionais, sobretudo no que se refere a dignidade humana e privilégio do
melhor interesse dos filhos que assim serdo gerados.

Ainda no viés da Constitui¢do, tem-se o Codigo Civil de 2002, em seu artigo

1565, § 2°, que segue:

O planejamento familiar € de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer
tipo de coergdo por parte de instituigdes privadas ou publicas. (BRASIL)

Sendo assim, ha de se convir que, quando a lei veda qualquer tipo de coer¢do ao
planejamento familiar, implicitamente permite o uso dos meios reprodutivos artificiais para
satisfazer o planejamento parental. E certo que todos os individuos tém direito a satde,
inclusive sexual e reprodutiva, devendo - como dispde a Constitui¢do, artigo 226, §7°- o
Estado garantir os meios para sua realizacdo, através de tratamentos aos disturbios de funcao
reprodutora, garantindo acesso aos tratamentos de esterilidade, bem como a reproducio
assistida. (QUARANTA, 2010).

Segundo Brauner (2003, p.50):

A inser¢do dos direitos sexuais e reprodutivos, incorporados ao elenco dos Direitos
Humanos, assegura as pessoas o direito ao planejamento familiar para a organizacdo
da vida reprodutiva, incluindo-se o recurso a toda descoberta cientifica que possa vir
a garantir o tratamento de patologias ligadas a fungdo reprodutiva, desde que
considerados seguros e ndo causadores de riscos aos usuarios e usuarias.

Em complemento a Constituicdo e ao Codigo Civil, promulgou-se a Lei 9.263/96

de Planejamento Familiar, reconhecendo o livre planejamento ndo s6 a um casal, mas
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estendendo aos demais cidaddos, casados ou ndo, mantendo a restricdio ao Estado em
estabelecer limites ou condi¢oes acerca do tema. (RAMOS, 2015)

No entendimento de Rizzardo (2006 p.15-16):

Desde que ndo afetados os principios de direito ou o ordenamento juridico legal, a
familia reconhece-se a autonomia ou liberdade na sua organizagdo e op¢des de modo
de vida, de trabalho, de subsisténcia, de formac¢do moral, de credo religioso, de
educagdo dos filhos, de escolha de domicilio, de decisdes quanto a conduta e
costumes internos. Ndo se tolera a ingeréncia de estranhos — quer de pessoas
privadas ou Estado -, para decidir ou impor no modo de vida, nas atividades, no tipo
de trabalho e de cultura que decidiu adotar a familia. Repugna admitir interferéncias
externas nas posturas, habitos, no trabalho, no modo de ser ou de se portar, desde
que ndo atingidos interesses e direitos de terceiros.

Ja na concepcao de Brauner (2003 p.51-52):

[...] o direito das pessoas de organizar sua vida reprodutiva e de buscar os cuidados
que a ciéncia oferece para a solugdo e restabelecimento da saide sexual e
reprodutiva. Portanto, deve ser considerada legitima toda intervengdo que tenha o
objetivo de assegurar o restabelecimento das fungdes reprodutivas, ou, de oferecer
alternativas que possam resultar no nascimento dos filhos desejados

O desejo de procriar sempre fez parte do comportamento humano que “vé a
continuagdo familiar como a imortalidade, ao passo que estes filhos gerardo outros filhos e
assim sucessivamente, tendo-se, contudo, a perspectiva de que sempre havera uma
continuagdo do que foi realizado”. (VARELA, 2006, p. 32). No entanto, devido a problemas
médicos, muitos ndo podiam concretizar o sonho de manter-se vivo através do outro, de
procriar, logo, em atendimento a essa necessidade e apoiado pelo livre planejamento familiar
garantido pela lei, surgiram, de forma subsididria, as técnicas de reproducdo assistidas.

Explica Paganini (2011, p. 288):

A reprodugdo humana assistida deve ser compreendida pelo seu viés exclusivamente
subsidiario, como um paliativo clinico destinado a viabilizar o planejamento e
execucdo do projeto parental por casais acometidos de causas de esterilidade. [...]. A
reproducdo ¢ ato complexo, que ndo se esgota na satisfacdo do desejo dos pais em
ter filhos, mas constitui expressao do projeto parental responsavel, circunstincia que
demanda a consideragdo também dos interesses daquele que ha de nascer, inclusive
em momento anterior a sua concepgao.

Assim também entende Gama (2003, p. 451-452):

[...] as técnicas de reprodugdo humana medicamente assistidas, como a inseminagao
artificial, somente sdo legitimas e constitucionais, desde que haja efetiva
necessidade da adocdo de qualquer uma das técnicas, combinado com o elemento
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animico para o estabelecimento do vinculo paterno-materno-filial no contexto dos
principios da paternidade responsavel, da dignidade da pessoa humana e do melhor
interesse da futura crianca.

Dessa forma, resta concluir que o livre planejamento familiar trata-se de um
direito fundamental que ndo pode ser restringido sem justa causa, devendo sempre ser
observado o melhor interesse da crianca ¢ que as técnicas de reprodugdo assistida foram
criadas com intuito de garantir a mais pessoas a concretizagdo da entidade familiar, que, no
entanto, segundo alguns doutrinadores, s6 devem ser utilizados quando, por meios naturais, o
casal ndo tem condi¢des de procriar, ou tratar-se de casais homossexuais ou pessoas solteiras.
(SCUSSEL, 2016)

Dito isto, passa-se a versar acerca da determinacdo da maternidade juridica das
criancas oriundas da gestagdo por substituicdo, concebidas ante o desejo de mulheres em

constituir uma familia.

4.5 DETERMINACAO DA MATERNIDADE JURIDICA

Segundo Badalotti, Pettraco e Arant (2004, p.1) “o desejo de ter filhos ¢ uma
aspiracdo legitima do casal, sendo incontestavel” a concretizacdo do planejamento parental.
No entanto, por vezes, como Visto nos capitulos anteriores, sem a ajuda das técnicas de
reproducdo assistida, a realizagdo deste sonho restava limitada a adogao.

Da realizagdo desse sonho por meio das técnicas de reproducdo assistidas, em
especial a sub-rogacdo de utero, surgiram importantes questdes juridicas, como o
questionamento acerca da maternidade juridica das criangas oriundas da cessdo temporaria de
utero.

Anteriormente a pratica da maternidade de substituicdo, era incomum a davida
acerca da maternidade, uma vez que uma Unica mulher participava de todo processo da
gestacdo, utilizando somente seu proprio material genético e de seu companheiro ou de um
doador, logo ndo tinha que se analisar o instituto da maternidade. No entanto, a atual realidade
faz surgir questdes como a desconsidera¢do ou ndo do fator fisico da gestag@o na identificagao
da mée real e a valorizagdo do desejo de constituir familia. (LAGO, 2015)

Para Farias e Rosenvald (2016, p.643) “a posse do estado de filho ndo advém do
nascimento (fato bioldgico), decorrendo, em verdade, de um ato de vontade reciproco e
sedimentado no tempo, espraiado pelo terreno da afetividade (fato social)”.

Acerca das controvérsias que rondam o tema, reflete Diniz (2002, p.496):
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Enfim, o que teria mais valor: o contetido genético transmitido ao filho ou o vinculo
afetivo criado entre a gestante e o feto? Mereceria o repudio aquela que enfrentou o
onus fisico e psicoldgico da gestacdo e do parto? Julgamos que devera o legislador
optar pela prevaléncia da presungdo da paternidade e da maternidade em prol do
casal que idealizou o nascimento; o filho aos olhos da lei dele sera mesmo que o
material genético ndo seja seu, pouco importando que tenha sido ou nido gerado no
utero da esposa ou se ela forneceu o 6vulo, fecundado pelo s€émen do marido ou de
terceiro e gestado no ventre de outra mulher. O filho devera ser, portanto, daqueles
que decidiram e quiseram o seu nascimento, por ser deles a vontade procriacional.

A legislacdo brasileira assegurou a todos o direito ao livre planejamento familiar,
atendendo ao desejo primitivo da descendéncia genética ¢ foi permissivo quanto aos meios
para concretizar o sonho de constituir uma familia, permitindo o uso cientifico para tanto, e
por logo, autorizou o uso da sub-rogacdo de ttero. Assim sendo, justificou a identificacdo da
maternidade aquela que desencadeou o processo reprodutivo.

Nesse mesmo sentido, aduz Gama (2003, p.485):

Em se admitindo como legitima a pratica da maternidade de substituicdo e,
especialmente, apesar de ilegitima se ela efetivamente ocorrer, a solugdo a respeito
da maternidade juridica, data venia, nao pode ficar a mercé daquela ou (daquelas)
que envolveram suas acdes em tal pratica. Devem-se abstrair os fatos juridicos da
gravidez e do parto, levando em conta que a concepgao se d4 em momento anterior a
tais fatos e, desse modo, os pressupostos para o estabelecimento da maternidade e da
paternidade devem ocorrer antes da concepgdo. Nesse sentido, considerando a
existéncia da relacdo sexual entre o homem e a mulher, mas verificando que a
conjun¢do carnal foi substituida pela vontade vinculada a determinados outros
pressupostos, como o projeto parental, é fundamental reconhecer que, para o Direito,
apenas sera mae a mulher que desejou procriar e ndo a mulher que engravidou.

Para tanto, deve-se considerar também que, a0 mesmo tempo em que a legislacdo
brasileira justifica os procedimentos artificiais de reproducdo como planejamento familiar,
este ndo contempla outra forma de maternidade sendo pelo parto, ou seja, pela gestagdo,
definindo sempre como méae aquela que carregou a crianga durante a gravidez. Assim explica

Venosa (2007, p.224):

Quanto a maternidade, deve ser considerada méae aquela que teve o 6vulo fecundado,
nao se admitindo outra solug@o, uma vez que o estado de familia € irrenunciavel e
ndo se admite transagdo. Nem sempre sera essa, porém, uma solugdo eticamente
justa e moralmente aceita por todos. A discuss@o permanece em aberto. Muito dificil
podera ser a decisdo do juiz ao deparar com um caso concreto. Tantos sdo o0s
problemas, das mais variadas ordens, inclusive de natureza psicoldgica na mae de
aluguel, que o mesmo projeto de lei sobre reproducdo assistida citado, em tramitacao
legislativa, proibe a cessdo do Utero de uma mulher para a gestagdo de filho alheio,
tipificando inclusive essa conduta como crime. Sem duvida, essa ¢ a melhor solugéo.
No entanto, a proibi¢do ndo impedird que a sociedade e os tribunais defrontem com
casos consumados, ou seja, nascimentos que ocorreram dessa forma, impondo-se
uma solug@o quanto a titularidade da maternidade. Sob o ponto de vista do filho
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assim gerado, contudo, ¢ inafastavel que nessa situagdo inconveniente tera ele duas
mades, uma biologica e outra geratriz. Nao bastassem os conflitos sociologicos e
psicologicos, os conflitos juridicos serdo inevitaveis na auséncia de norma expressa.

Na concepcao de Silva e Lapa (2010, p.175), a mae substituta, deve ser
considerada, para fins de deslinde, a mae real, uma vez que esta, além de gestar a crianga,
ainda em alguns casos, pode ser a doadora do material genético, ndo tendo outra maneira,

senao conflar a esta o status de mae. Os autores descrevem:

Diante dessas hipoteses, verifica-se que a “mae substituta” sera inseminada com o
esperma do marido da mulher impossibilitada de conceber. Nesse caso, o
compromisso da mae da substituta para com o casal solicitante ¢ além de doar o seu
ovulo para ser inseminado com o espermatozoide do marido da mulher estéril,
desenvolver a gravidez no seu ventre e ap6s o nascimento da crianga, que ¢
geneticamente também sua, entrega-la ao casal solicitante. Portanto, a mae
substituta, além de ser gestante, ¢ também genitora. No caso da méde substituta, a
situacdo diverge da mae portadora e de aluguel, porque, além de emprestar seu
utero, também doara seu o6vulo. A crianca ¢ filha dos seus dvulos e de seu tutero.
Retinem se na mae substituta a derivagao bioldgica e a gestag@o, sendo, essa mulher
a mae.

Ainda que ndo tenha planejado a gravidez e ndo tenha sido fonte desencadeadora
do processo de gestacdo substituta, a mulher que se propde a gestar a crianga vive todas as
sensacoes de uma gravidez comum, acompanha e sente na pele cada segundo do
desenvolvimento da crianca, sente os primeiros movimentos do nascituro. Como entdo, pedir
que apods os 9 (nove) meses entregue a outrem uma crianga a quem ficou ligada durante toda a
gestacdo e que, em alguns casos, leva todo seu material genético?

Acerca do tema pondera Leite (1995, p.68):

A nivel ético, a entrega da criangca apds o parto constitui inevitavelmente um
momento dificil de ser vivido pela méde de substituigdo. A gravidez é vivida —pela
maioria das mulheres — como um periodo de feliz plenitude. Imagine-se as sensagdes
vivenciadas pela mie de substituicdo durante 9 meses sabendo que no término da
gravidez era de enfrentar o doloroso momento da entrega de um ser que,
naturalmente, lhe pertence. Até que ponto ¢ justificavel a entrega desta crianga? E o
conjuge e os filhos da mao de substituicdo, como acreditar que eles aceitam bem esta
gravidez que lhes ¢ estrangeira? Como convencé-los a encarar com naturalidade que
ela carrega um bebé que sera abandonado a outro casal, ao fim de 9 meses?

No entanto, vale lembrar que a mae substituta, ainda nos casos em que nio sao
utilizados seus proprios ovulos, propds-se de livre vontade a gestar a crianga de outrem, e que
a mae social, apesar de ndo carregar o nascituro no ventre durante os 9 (nove) meses, também
se prepara para chegada de seu bebé durante todo esse tempo. Muitas vezes j4 montou o

quarto, comprou roupas, pagou as consultas médicas da mae substituta, escolheu o nome do



66

bebé. Como informar a essa, que o filho que tanto desejara e esperava com tanta ansia nao lhe
serd entregue?

Igualmente, na concep¢do de Barbosa (1993, p.112), a maternidade “devera ser
atribuida aquela que oferecer melhores condigdes de vida para o filho, tais condigdes, por
evidente, ndo serdo exclusivamente econdmicas, mas, especialmente, de ordem psicologica”

Como se pode notar, hd uma grande dificuldade em se determinar a maternidade
dos filhos oriundos da cessdao temporaria de ttero, que ndo s6 envolvem aspectos juridicos na
tomada da decisdo, como também aspectos psicologicos muito fortes.

Nas palavras de Venosa (2009, p.233):

O assunto ainda tateia na doutrina, visto que nao ha terreno seguro a ser trilhado
nesse horizonte novo e vasto da ciéncia. Ha necessidade de que invoquemos
principios éticos, sociologicos, filosoficos e religiosos para uma normatizacdo da
reprodugdo assistida.

A maternidade de substituicdo ¢ um meio de reproducdo extremamente complexo,
gerador de muitos conflitos, em que as lides ndo possuem solugdo juridica uniforme, porque
nao ha lei expressa acerca do tema. (STIIMAMIGLIO,2015).

A falta de normatizag@o acerca das formas de reproducdo assistida acaba gerando
uma enorme inseguranca as partes no deslinde de suas agdes, no que cerne o conflito quanto a
maternidade juridica das criangas sub-rogadas, por logo, os magistrados acabam decidindo
conforme a linha juridica que seguem. Alguns adotam a verdade da maternidade pelo parto,
outros se apoiam na afetividade e no livre planejamento familiar e ao final ninguém sana a

questdo por completo.
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5 CONCLUSAO

As mulheres sempre foram condicionadas ao sonho da maternidade, quando
criancas costumam ganhar bonecas, o que acaba aflorando os instintos primitivos, e
incentivando a busca do instituto da familia, como um pré-requisito para o sucesso ¢ a
felicidade, porém algumas ndo conseguem ver seu sonho concretizado, devido a questdes
médicas, como a infertilidade, esterilidade ou ainda outra contraindicagdo que a impossibilite
levar a gravidez a termo.

Portanto, quando ndo podem concretizar o sonho de ser mae — aspiragdo enraizada
desde a infancia - ¢ natural que as mulheres se sintam incapazes, decepcionadas, pois nio
atingiram a meta que lhes foi imposta pela sociedade. Diante disto, buscou-se por meio da
biotecnologia, orientado sempre aos principios €ticos, o desenvolvimento de métodos capazes
de permitir a concretizacdo do plano parental.

A biotecnologia, através dos métodos de reproducdo assistida, permitiu a
inimeras mulheres a realizagdo do sonho de infancia. Dentre esses métodos revolucionarios,
um trouxe grande polémica e ganhou visibilidade no mundo juridico, qual seja a gestagdo de
substitui¢do.

Este meio de reprodugdo medicamente assistida foi alvo de discussdo tanto na
esfera penal, quanto na civil. Na esfera civil, a maior causa de problema foi a grande
dificuldade que se encontra em determinar a maternidade da crianga oriunda da sub-rogacéo
de utero, pois € o unico método em que terceiros — mae substituta - se envolvem na concepgao
da crianga, no sentido de gestar este bebé e ao final entrega-lo a outrem - mae social.

Ainda acerca da determinacdo da maternidade juridica, existem duas fortes
correntes, aquela que apoia o Codigo Civil, e prega que mae ¢ quem deu a luz a crianga -
ainda que a maternidade de substituicdo tenha abalado esta concepcao - tendo em vista as trés
possibilidades de maes, quais sejam: a portadora, a bioldgica ou a mae socioafetiva/social. A
segunda corrente se baseia nos lacos afetivos e na permissdo constitucional do livre
planejamento familiar.

No Brasil, tem-se como marco regulamentario acerca do tema, o Projeto de Lei
7.591/17, que é uma copia quase integral da resolucdo do Conselho Federal de Medicina
n°.2121/15, a qual estabelece os limites a pratica da medicina, adotando critérios a utilizagdo
dos meios de reprodugdo assistida.

No que cerne a maternidade de substitui¢do, deve-se observar o carater gratuito,

vedando o lucro e a comercializagdo. O Projeto de lei condiciona também o procedimento as
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mulheres que tenham algum problema que impeca a gravidez ou quando tratar-se de casais
homoafetivos, bem como condiciona a idade das doadoras e estabelece a condi¢gao do vinculo
familiar entre a doadora e a mae social ou seu conjuge, num grau de parentesco consanguineo
até o quarto grau.

Diante da auséncia de uma legislagdo especifica a respeito do assunto a Resolucao
n°. 2121/15, do Conselho Federal de Medicina, a qual pretende o Congresso transformar em
lei, ¢ precéria e ndo absorve toda a problematica que esse método traz, visto que resolucdes
médicas visam apenas regular a relacdo médico-paciente ¢ ndo possuem forga de lei.

Nos casos de gestacdo de substitui¢do, independentemente de qual vertente cada
um considera mais correta, ¢ importante que se regule o assunto e determine a maternidade
juridica, para que as pessoas que integram esse procedimento ndo fiquem a mercé do

entendimento intimo de cada magistrado.
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