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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAISII

Apresentacdo

Neste ano de 2021 o encontro do Conpedi aconteceu, mais uma vez, de formaonline —foi o
[11 Encontro Virtual do CONPEDI, que aconteceu de 23 a 28 de junho de 2021 e o tema
norteador ndo poderia ser outro: Salde: seguranca humana para a democracia.

Como de costume, o encontro reuniu pesquisadores de todo o pais, demonstrando a qualidade
da pesqguisa realizada nos Programas de Pés Graduacdo das diversas universidades brasileiras.

E importante mencionar que este encontro, que aconteceu a partir da reunido de muitos
esforgos, contou com a participagado de muitos pesquisadores, estudantes e professores — e
sem duvida alguma, foi um sucesso!!!

Considerando a dindmica observada no biodireito e sua proeminéncia na sociedade
contemporanea, bem como as transformacgdes constantes que envolvem o direito em tempos
pandémicos, os trabalhos apresentados neste GT, assim como as discussdes e 0s debates
propostos, possibilitaram perceber-se uma ressignificagdo da sociedade e dos seus atores
sociais, e, conseguentemente, o surgimento de novos ramos do conhecimento cientifico — que
ao final, com certeza, contribuem para um novo olhar sobre a pesquisa juridica.

Partindo deste cenério, apresentamos o GT Biodireito e Direito dos Animais I, o qual foi
organizado em blocos de discussdes, permeados por temas a fins. Notadamente, neste ano de
2021, o GT contou com muitos trabal hos focados no tema da pandemia.

Convidamos a todos que leiam os textos apresentados neste GT.

Junho de 2021 — Pandemia de Covid-19.

Profa. Dra. Janaina M achado Sturza— UNIJUI/RS

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho — UFBA



ASPECTOS JURIDICOS DA GESTACAO DE SUBSTITUICAO.
LEGAL ASPECTSOF PREGNANCY BY SUBSTITUTION.

Rodrigo Rodrigues Correia
L orruane M atuszewski Machado
Ricardo Henrique Alvarenga Cunha

Resumo

Este artigo avalia aspectos e efeitos da cessdo temporaria do Utero. O estudo emprega o
método |6gico dedutivo, utilizando com premissa, caracteristicas dos direitos fundamentais e
da personalidade relacionados, deduzindo como eles repercutem sobre a técnica. Sdo
expostos 0 panorama normativo do assunto; 0 modo como a técnica veicula direitos de
disposicéo altruistica do corpo e aliberdade de planejamento familiar, bem como os vinculos
de filiagdo formados. Ao final, sdo apresentadas as conclusdes sobre possivels disposi¢cdes
patrimoniais, a tutela das relacfes de parentesco e a conveniéncia da disciplina por lei.

Palavras-chave: Reproducao assistida, Gestacdo de substituicéo, Cessdo de Utero, Direitos
da personalidade, Plangjamento familiar, Filiagdo socioafetiva

Abstract/Resumen/Résumeé

This article assesses aspects and effects of temporary uterus cession. The study uses the
logical deductive method, using as a premise, characteristics of the related fundamental rights
and personality, deducing how they impact on the technique. The normative panorama of the
subject is exposed; the way in which the technique conveys rights of altruistic disposition of
the body and the freedom of family planning, as well as the ties of affiliation formed. At the
end, the conclusions on possible patrimonial dispositions, the protection of kinship relations
and the convenience of discipline by law are presented.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Assisted reproduction, Replacement pregnancy,
Uterus cession, Personality rights, Family planning, Socio-affective affiliation
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1. Introducéo.

O estagio de desenvolvimento alcancado pelas técnicas de reproducdo humana
assistida permitiu dissociar a sexualidade da procriagéo, viabilizando o desejo de ter filhos, por
aqueles que ndo podem conceber naturalmente, por razdes de satde ou pelas préprias limitacdes

da organizacdo familiar, como nas familias monoparentais e homoafetivas.

As técnicas de reproducdo assistida sdo socialmente aceitas e recebem protecao
constitucional, no direito a satde, ao planejamento familiar, e dignidade da pessoa humana.

Torna-se crescente a importancia das técnicas de reproducdo assistida, na medida em
que crescem a aceitacdo social e juridica das familias monoparentais e homoafetivas, e na
medida em que as mulheres se dedicam cada vez mais a profissdo, adiando o projeto
gestacional, circunstancia que leva um nimero cada vez maior de mulheres a buscar a medicina,

para superar as dificuldades reprodutivas da maternidade tardia (GOZZO, 2021).

Entre as novas possibilidades médicas, as mulheres que ndo tém possibilidade de levar
adiante uma gravidez, as familias homoafetivas formadas por dois homens, e mesmo 0s homens
solteiros que pretendem formar uma familia monoparental, tém a possibilidade de recorrer a
gestacdo de substituicdo, técnica pela qual uma mulher concorda em ceder seu Utero para gerar

o filho de outra pessoa.

Os interesses envolvidos na utilizagdo da gestacdo por substituicdo desafiam a

disciplina juridica do direito ao proprio corpo e das relagdes familiares.

Do ponto de vista moral, o corpo humano € dotado de uma dignidade prépria,
incompativel com a légica de mercado aplicavel as coisas, razdo pela qual nosso sistema

juridico somente tolera a gestacdo por substituicdo com finalidade altruista.

Mas é possivel cogitar que os futuros pais, beneficiarios da técnica, queiram de alguma
forma, se comprometer a ressarcir a gestante, por eventuais despesas ou reducgdes de renda

decorrentes da gestacéo.

No campo familiar, observa-se que a técnica de gestacao por substituicdo rompe com
0 conceito tradicional de maternidade, na medida em que a presuncéo decorrente da maxima
romana “mater semper certa est” revela-se insuficiente para regulamentar os vinculos de

filiagdo a serem estabelecidos com a crianca.
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No Brasil, inexiste suficiente regulamentacdo legal da reproducdo humana assistida,
destinada a cuidar de seus principais aspectos e repercussoes, conferindo seguranga aos
envolvidos, dispensando-lhes da necessidade de recorrer ao Poder Judiciario para alcancar a

estabilidade de seus direitos.

Estas deficiéncias séo sentidas pela sociedade e podem ser ilustradas pela reportagem
do site G1, divulgada em 05 de fevereiro de 2015, que noticia a experiéncia de uma familia de
Criciima - SC que optou pela gestacao por substituicao para superar a impossibilidade de gestar

um filho.

Neste caso, a mée bioldgica havia descoberto, aos dezessete anos, sobre sua condi¢do
de saude que inviabilizava a gestagcdo. Como solucdo, a avd materna da crianca cedeu seu Utero
para gerar 0 neto, nascido em fevereiro de 2015. O casal que se submeteu a inseminacgéo
artificial homdloga imaginava que a declaracdo de nascido vivo ja sairia em seu nome, 0 que
ndo ocorreu, uma vez que o documento indica 0 nome da parturiente. Por este motivo, a familia

enfrentou dificuldades para realizar o registro da crian¢a com a indicacao da correta filiagéo.

Como serd exposto neste artigo, essa lacuna legal necessitou ser gradativamente
integrada, a partir dos esforcos interpretativos da doutrina e da jurisprudéncia, sobre direitos

fundamentais e clausulas gerais aplicaveis, com apoio na deontologia médica.

Com relacdo a gestagdo por substituicdo, o direito positivo vigente se restringe ao
plano da regulamentacdo da atividade médica pelo Conselho Federal de Medicina, e ao plano

regulamentar do registro civil de nascimento, efetivado pelo Conselho Nacional de Justica.

Em resumo, € possivel verificar que a gestacdo de substituicdo suscita questdes sobre:
(@) os limites de disponibilidade do corpo da mulher gestante, (b) como a vontade de gerar o
filho de outra pessoa pode ser adequadamente instrumentalizada, prevenido abusos e eventuais
litigios sobre a maternidade; (c) quais seriam as repercussdes da técnica na formacdo dos
vinculos de filiagdo da crianca, (d) se o ordenamento legal vigente, associado a regulamentacéo
da atividade médica e dos registros publicos, € suficiente para solucionar estas questdes, ou

seria conveniente uma disciplina legal especifica, para agregar seguranca?

Para tratar desses questionamentos, o desenvolvimento do presente artigo foi
organizado em 04 partes, sendo a primeira parte dedicada a apresentar um panorama histérico

das normas direcionadas a gestacdo por substituicdo. Em seguida, a segunda parte abordara os
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limites aplicaveis aos ajustes de cessdo temporéaria de Utero, considerando os direitos da
personalidade envolvidos no negécio. Por sua vez, terceira parte discorrera sobre o tratamento

da filiacdo, e finalmente, a quarta parte apresentara as conclusées alcancadas.

Para desenvolver o presente trabalho, foi aplicado o metodo ldgico dedutivo,
utilizando com premissa, as caracteristicas principais da categoria dos direitos da personalidade
e do direito fundamental de planejamento familiar, a partir dos quais foram obtidas conclusdes

sobre como as relagdes decorrentes da gestacao por substituicdo poderiam ser disciplinadas.

2. Panorama normativo da gestacéo de substituicao.

Considerando a relevancia da infertilidade humana como um problema de satde, com
implicacbes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de supera-la, com a
possibilidade de a medicina viabilizar a procriagdo em circunstancias antes impossiveis, a
Resolucdo n° 1.358 de 1992 do Conselho Federal de Medicina fixou as primeiras diretrizes

médicas sobre as técnicas de reproducao assistida.

Especialmente sobre a gestacdo de substituicao, a resolucéo fixou trés principios gerais
que persistem: o consentimento esclarecido a mde que cedera temporariamente o Utero, 0
principio de solidariedade que impede sua utilizacdo com caréater lucrativo ou comercial, e 0
principio de que a técnica é autorizada apenas para hipoteses em que exista um problema

médico que impeca ou contraindique a gestacao.

Como sera demonstrado no item subsequente, estes principios se harmonizam com a
disciplina juridica da relativa disponibilidade do corpo humano, cuja dignidade prépria o torna
incompativel com finalidades lucrativas e outros objetivos que escapam fundamentos legitimos

como o altruismo, a promocao da ciéncia e da saude.

Assim, ndo seria juridicamente tutelavel o interesse da pessoa saudavel, com plenas
condicdes para gestar, mas que simplesmente deseja terceirizar a gravidez. Afinal, a utilizacado
de técnicas por mera conveniéncia desvirtua os objetivos de altruismo e de promocéo da salde,
0 que consistiria em um abuso de direito por desvio das finalidades altruisticas da disposi¢éo
do corpo (art. 14 do Cdédigo Civil) e finalidades sociais da medicina reprodutiva (artigo 187 do
Cadigo Civil).

Como meio de evitar a exploracdo comercial da técnica, nas hipoteses em que a

pretensa gestante ndo pertencer a familia da paciente, em grau de parentesco até segundo grau,
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a utilizacdo da gestacdo de substituicdo dependia da autorizagdo do Conselho Regional de
Medicina.

N&o existe justificacdo técnica médica para a exigéncia do parentesco como
obrigatoria para o procedimento. Dessa maneira, o principal fundamento da exigéncia era
permitir que os conselhos regionais averiguem a possibilidade de qualquer intuito comercial,
conhecido como "Utero ou barriga de aluguel” (Consultas CREMESP n° 43.765/01, 58.437/02
r 133.827/10).

Esta primeira Resolucdo ja ressalva a possibilidade de serem ajustados compromissos
no sentido de oferecer a receptora, condicdes materiais para uma saudavel gestacdo e
recuperacdo pods-parto, como a garantia de tratamento médico e de acompanhamento por
equipes multidisciplinares (Consulta CREMESP n° 126.750/05).

A Resolugdo n° 1.957 de 2010 do Conselho Federal de Medicina manteve estas
diretrizes béasicas da gestacdo de substituicdo, sendo substituida pela Resolu¢do n° 2.013 de
2.013, a partir da qual a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida por pessoas solteiras e
familias homoafetivas passou a ser expressamente permitida, na esteira do seu reconhecimento
como entidade familiar, cristalizado no julgamento conjunto da ADI n°® 4.277 e ADPF n° 132

pelo Supremo Tribunal Federal.

Com relagdo a gestacdo por substituicdo, a Resolugcdo n° 1.957 estendeu a dispensa de
autorizacdo do Conselho Regional de Medicina, quando a receptora pertencesse a familia de
um dos parceiros, em parentesco consanguineo de até quarto grau, respeitada a idade limite de

50 anos, para preservar a saude da mulher.

A resolugéo incorporou diretrizes mais detalhadas para o consentimento informado
dos pacientes e da gestante, com disposicdes acerca da formalizacéo de termo de consentimento
informado e de documento pelo qual, receptora e pais esclarecerdo as questdes atinentes a
filiacdo da crianca, a garantia de tratamento multidisciplinar da gestante até o puerpério e a

garantia de registro civil da crianca.

Todas estas diretrizes foram mantidas pelas seguintes Resolugédo n° 2.121 de 2015 e

pela vigente Resolugdo n° 2.168 de 2017 do Conselho Federal de Medicina.

Estas orientacdes da atividade meédica, no sentido de documentar adequadamente as

questdes atinentes a filiacdo, prevenindo eventuais discussdes a respeito da filiacdo, permitiu o
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Conselho Nacional de Justica viabilizar o registro de nascimento, onde o nome da parturiente
ndo sera indicado no campo de filiagdo da crianca, sem a necessidade dos pais recorrerem ao

Poder Judiciario.

Para o registro do nascimento, no campo destinado a filiacdo, serdo indicados como
pais, aqueles que estabeleceram vinculo socioafetivo com a crianca, a partir da vontade de

buscar as técnicas de reproducdo assistida para atender o desejo de ter um filho.

Nos termos do Provimento n°® 52 de 2016 do Conselho Nacional de Justica, este
vinculo socioafetivo deveria ser demonstrado mediante apresentacdo, em instrumentos
publicos, dos termos de consentimentos assinados pelos assistidos no procedimento médico e
pela gestante, seus eventuais conjuges e companheiros. Por estes termos, séo autorizados a
realizacdo do procedimento médico e o registro de nascimento da crianca em nome das pessoas

beneficiarias da gestacdo de substituicéo.

O Provimento n° 63 de 2017 do Conselho Nacional de Justi¢ca, em seu artigo 17,
simplificou a demonstracdo deste vinculo socioafetivo de filiacdo, substituindo a apresentacao
dos mencionados termos, pela declaracdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica,
centro ou servico de reproducdo humana em que foi realizada a reproducéo assistida, indicando

que a crianca foi gerada por reproducdo assistida heter6loga e o nome dos beneficiarios.

3. Aspectos da cessdo temporaria de Utero.

Nos termos da Resolucéo n° 2.168 de 2017 do Conselho Federal de Medicina, o termo
de consentimento livre e esclarecido € o documento no qual os pacientes e a cedente temporaria
do Utero declaram estar informados sobre os aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no

ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiacéo.

O termo de compromisso, por sua vez, formaliza o ajuste entre os pacientes e a cedente
temporéria do Utero, onde é estabelecida a questéo relativa a filiacdo e 0 compromisso por parte
dos pacientes contratantes, garantindo a gestante, tratamento e acompanhamento médico,

inclusive por equipes multidisciplinares, até o puerpério.

Estes dois documentos instrumentalizam a cesséo temporéria do utero, negécio pelo
qual os participantes dos procedimentos de reproducdo assistida veiculam sua autonomia

privada, exercendo com relativa disponibilidade, os direitos da personalidade de planejamento
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familiar, de titularidade dos pacientes contratantes, e de disposic¢éo altruistica do proprio corpo,

de titularidade da gestante.

3.1 Aspectos gerais dos direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade sdo as faculdades juridicas relacionadas aos diversos
aspectos da propria pessoa do sujeito, incluindo suas emanacdes e prolongamentos. Trata-se do
conjunto de direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, destinados a resguardar
sua dignidade no ambito das relagdes privadas (1966, FRANCA).

Os direitos da personalidade conformam a categoria de direitos responsavel pela
protecdo de bens existenciais, no plano das relacbes horizontais entre agentes privados,
correspondendo estes bens juridicos, aos mesmos que sdo tutelados pelas categorias dos direitos

humanos e dos direitos fundamentais.

A protecdo e promocdo da pessoa humana é efetivada em trés planos de positivacao.
No plano das relac@es internacionais, esta tutela ocorre por meio dos instrumentos voltados ao
reconhecimento de direitos humanos. Na interacdo vertical entre o poder publico e a pessoa
humana, esta protecdo é realizada pela disciplina constitucional das liberdades publicas. Por
sua vez, no plano de interagbes horizontais entre particulares, a protecdo € oferecida pela
categoria dos direitos da personalidade (DELGADO, 2020).

A protecdo da pessoa humana, nas relagdes horizontais privadas, reveste-se de grande
importancia nas sociedades contemporaneas, em que coexistem novos poderes, responsaveis
por novas transgressdes a liberdade humana, como o poder ideoldgico, 0 econémico e o politico
(LORENZETTI, 1998).

Esta observagdo é especialmente relevante na defini¢do dos préprios limites pelos
quais os direitos da personalidade serdo exercidos. Isso porque as pessoas precisam observar a
dimensdo social de seus bens existenciais, de maneira que o exercicio dos direitos da

personalidade ndo pode representar um risco para terceiros.

Isso justifica a limitacdo para que a disposicéo de 6rgdos somente possa ter finalidades
altruisticas. Afinal, permitir a exploragéo comercial do corpo humano representaria um duplo
risco, tanto para integridade das pessoas em condic¢Ges de vulnerabilidade econémica, que se
veriam forcadas a se submeterem a este mercado, quanto para aqueles que dependem de

tratamentos de satde, como beneficiarios de transplantes de 6rgdos e tecidos (SANDEL, 2014).
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A personalidade assume a posicao de valor maximo do ordenamento, modelador da
autonomia privada, capaz de submeter todas as relagcBes particulares a novos critérios de
validade, superar a dicotomia entre o publico e o privado e atender a clausula geral e maior de
promocdo da dignidade humana. Em resumo, a personalidade ndo estabelece limites para o
exercicio de direitos, porque consiste no proprio fundamento em funcéo do qual seréo exercidos
(TEPEDINO, 1999).

Como se propde a realizar tutela dos bens juridicos mais elevados do homem, os
direitos da personalidade possuem qualidades especiais, sendo identificados como
extrapatrimoniais, por serem insuscetiveis de avaliagdo econdmica; como inatos e dotados de
generalidade, pois concedidos a todos pelo simples fato de serem entes humanos, e como
direitos de carater absoluto, porque impde um dever geral de respeito e de promocédo pela
coletividade (BITTAR, 2006).

Os direitos da personalidade s&o dotados de vitaliciedade, porque estdo presentes no
patriménio juridico das pessoas, inclusive dos nascituros, ao longo de todo ciclo da vida, sem
prejuizo da producdo de efeitos desta tutela ap6s a morte, como medida que assegura a
efetividade dos direitos (STF, Adin n° 3.510).

Como os direitos da personalidade constituem um patrimdnio juridico minimo da
pessoa, ndo € possivel a sua supressdo ou transmissao ao patrimdnio de outrem, o que
caracteriza a sua intransmissibilidade e impenhorabilidade, em razdo da natureza
personalissima dos bens juridicos protegidos, insitos e inseparaveis da pessoa. Pelas mesmas

razdes, sdo imprescritiveis, ndo se extinguem em razao do seu ndo exercicio.

Os direitos da personalidade partem da prépria pessoa e regressam a mesma como um
dever essencial de conservagdo, razdo pela qual o art. 11 do Cdédigo Civil trata do pardmetro
geral de sua indisponibilidade, vedando a limitacdo voluntaria de seu exercicio (MATTIA,
1977).

Contudo, é possivel concluir que os direitos da personalidade possuem relativa
disponibilidade, para o seu exercicio. E juridicamente possivel a disposicao sob certos aspectos,

0 que ndo desnatura o direito, uma vez que ele permanece no patriménio juridico do titular.

Admite-se disponibilidade relativa dos direitos, para permitir a melhor fruigdo por

parte do seu titular em situacdes de necessidades estabelecidas pela condicdo de saude da
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pessoa, como a possibilidade do paciente deliberar sobre aspectos do tratamento médico que
possa lhe causar risco de vida (art. 15 do Cddigo Civil), por razBes altruisticas e cientificas,
como nos casos de doacdo de 6rgdos ou tecidos corporais e a de destinacdo do proprio corpo,
apos a morte, para fins de pesquisa (art. 13 e 14 do Cddigo Civil), ou ainda, em razdo das
potencialidades econdmicas de alguns bens da personalidade, potencializadas pela expanséo

tecnoldgica, como o a imagem, 0 nome e os direitos do autor.

A constatacao de que os direitos da personalidade contam com relativa disponibilidade
permite concluir que integra a autonomia privada das pessoas, a possibilidade de escolher os
meios pelos quais realizardo sua dignidade, sem discriminacdo e imposicdo de valores
homogeneizadores (BORGES, 2007).

3.2 Disposicao altruistica do corpo.

O reconhecimento de que os direitos da personalidade sdo dotados de relativa
disponibilidade serve de ponto de partida para as discussdes sobre os fundamentos e limites das

disposic¢des altruisticas do proprio corpo.

Contemporaneamente, o corpo humano assume nova feigcdo, sobretudo em razdo da
perda de sua unidade. Isso porque tornou-se possivel, a partir dos recentes avancos
tecnoldgicos, sua decomposicdo em partes cada vez menores (6rgdos, tecidos, sangue, gametas,
células), a permitir sua circulacéo e utilizagdo em corpos diversos dos que lhes deram origem
(RODOTA, 2004).

Tratando da relativa disponibilidade do corpo humano, o artigo 199, § 4° da
Constituicdo Federal de 1988 estabelece a limitacdo relativa a vedacdo de qualquer tipo de

comercializagéo.

A remuneracdo dos atos de disposicdo do corpo violaria o principio da dignidade
humana porque possibilitaria a mercantilizacdo da pessoa. Portanto, para evitar a coisificacdo
da pessoa, se impde o principio da gratuidade, segundo o qual o ato de autonomia existencial
ndo pode ser praticado mediante contraprestacdo, e deve ser regido pela logica da solidariedade,
da caridade e da inteng&o altruistica (TERRA, 2015).

A gratuidade garante ainda, a livre formacdo da vontade de quem pratica o ato de
disposi¢édo, uma vez que pressdes econdmicas podem funcionar como meio de coer¢édo indireta

sobre a autodeterminacgéo das pessoas (TERRA, 2015).



No plano da legislacdo ordinéria, os parametros de finalidade altruistica, preservacéo
da saude e livre consentimento esclarecido do doador, estdo fixados nos artigos 1° e 2°,
paragrafo Unico, da Lei n° 9.434 de 1997, e nos artigos 13, caput e paragrafo Unico e 15 do
Cadigo Civil de 2002.

Seguindo estes pardmetros, os procedimentos de reproducdo assistida devem
assegurar que o consentimento das partes envolvidas seja efetivamente livre e esclarecidos
sobre o0s aspectos psicossociais e legais da filiacdo, e que a cessdo temporaria do Utero tenha
carater altruista, como meio de evitar a formacdo de mercados capazes de forcar pessoas em

situacdo de vulnerabilidade econdmica submeterem-se a estas técnicas.

O principio da gratuidade orienta as técnicas de gestacdo de substituicdo na maior
parte dos paises, mas existe um contraponto formado pelas legislacBes de paises onde a
remuneracdo da gestante € possivel, dos quais se destacam alguns estados norte-americanos,
india, Tailandia, Ucrania e México, como noticia Folha de S&o Paulo, em reportagem de 22 de
junho de 2020.

Os casos de gestacdo remunerada comecaram a ganhar repercussdo nos Estados
Unidos hé trinta anos, tendo sido notdrio o caso “Bebé M”, julgado em 1986, ap6s a recusa por
Mary Beth Whitehead, de entregar uma crianca gestada, ao seu pai bioldgico e sua esposa
(SANDEL, 2014).

Embora o ajuste de remuneracdo pela cessdo temporaria do Gtero seja incompativel
com a finalidade altruista desta gestacdo, é possivel vislumbrar a possibilidade dos pacientes
beneficiarios comprometerem-se, perante a gestante, a fornecer bens e servicos que podem ter
uma expressdo econdmica, mas que se destinaram a garantir a salde e bem-estar da gestante e

da crianca.

Neste sentido, o item 3.4 da Resolugdo n° 2.168 de 2017 dispbe expressamente sobre
0 compromisso, por parte dos pacientes contratantes de servigos de reproducédo assistida, de
tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, a gestante, até

0 puerpério.

Dentro dos limites dos principios da gratuidade e altruismo, este compromisso ainda
pode ter objeto mais amplo, para alcancar eventuais outras necessidades, como a

disponibilizacédo de recursos financeiros ou in natura, para adequada alimentacao e moradia da
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gestante, o ressarcimento por despesas de transporte para compromissos relacionados com a
gestacdo, bem como pelo eventual comprometimento da renda, em razéo do afastamento néo-
remunerado da gestante de seu trabalho, desde de que estes valores ndo representem uma

contraprestacéo pela gestacéo.

Este compromisso operaria segundo uma logica semelhante ao dos alimentos
gravidicos. Se a lei brasileira impBe o dever de pagamento aos genitores, ndo faria sentido
proibi-los no curso da gestacdo de substituicdo, desde que estejam circunscritos a patamares

que evitem qualquer tentativa de burla ao intuito altruistico da cessdo do Utero.

Por fim, é possivel considerar a possibilidade dos pais, pelo justo reconhecimento do
favor recebido, realizar uma doacdo remuneratdria. Neste caso, a doacdo seria valida porque
prevalece animus donandi, uma vontade que ndo corresponde a um pagamento por supostos
servicos prestados pela gestante (GAGLIANO, 2014).

Portanto, é possivel vislumbrar ajustes nos quais a gestante seja beneficiada, com
prestacdes de natureza compensatdria ou por legitimo sentimento de gratiddo, sem que a

gestacdo de substituicdo tenha suas finalidades altruisticas desvirtuadas.

Corrobora com esta visdo, o precedente do formado pela ADI n° 3.512, no qual o
Supremo Tribunal Federal julgou inexistir violacdo a regra constitucional de gratuidade na
doacdo de tecidos e 6rgdos humanos, em lei do Estado do Espirito Santo que garantia meia
entrada, a locais publicos de cultura, esporte e lazer, aos doadores regulares de sangue.

Mas essa doagdo remuneratoria ndo pode ser desvirtuada, para se converter em um
instrumento capaz de exercer pressdo econdmica sobre a gestante, hipdtese que configuraria

nulidade do negdcio, por fraude a lei (artigo 166, VI do Cddigo Civil).

3.3 Liberdade no planejamento familiar.

E importante ressaltar que os direitos da personalidade também correspondem a uma
categoria néo taxativa e possuem o traco da elasticidade porque se propdem a promover tutela
abrangente da dignidade, em todas as situagOes, legalmente previstas ou ndo, em que a

personalidade seja ponto de referéncia objetivo.
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Desse modo, a personalidade configura uma clausula aberta de protecdo da pessoa, a
ser desenvolvida pelo intérprete ou pelo legislador, face as novas situacdes existenciais
resultantes da evolucéo social (PERLINGIERI, 1997).

E este o caso do direito de livre planejamento familiar, a partir de técnicas de

reproducéo assistida.

Quando o conhecimento cientifico alcangou estagio capaz de solucionar varios casos
de infertilidade humana, viabilizando a procriacdo em diversas circunstancias em que isto nao
era antes possivel, a liberdade sobre as relacGes familiares também passa a ser integrada pela

possibilidade de concepcao com o auxilio de técnicas de reproducao assistida.

A tutela da dignidade da pessoa humana estabelece um principio que afasta
interferéncias indevidas nas relacGes familiares, razdo pela qual o artigo 226, 8 7.° da
Constituicdo Federal de 1988 assegura que o planejamento familiar seja de livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio
desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicbes privadas ou publicas
(DELGADO, 2020).

Considerando o textual reconhecimento da familia monoparental pelo artigo 226, § 4°
da Constituicdo Federal, e o reconhecimento das familias homoafetivas, consagrado pelo
julgamento conjunto da ADI n° 4.277 e ADPF n° 132 pelo Supremo Tribunal Federal, também
deve ser igualmente reconhecido as pessoas solteiras e pares homoafetivos, o direito a

descendéncia por meio da utilizacao de técnicas de reproducéo assistida (ARAUJO, 2016).

A Lei n° 9.263 de 1996 reconhece o planejamento familiar como direito de todo
cidadao, determinando que se garantam, em termos de regulagéo da fecundidade, direitos iguais
de constituicdo, limitagdo e/ou aumento da prole. Para isso, 0 planejamento deve englobar acbes
preventivas e educativas, possibilitando-se o acesso igualitario, quer seja a informacdes,

métodos ou técnicas relativas a fecundidade.

Considerando as caracteristicas dos direitos envolvidos na gestacdo por substituicao,
o direito ao corpo da gestante e a liberdade de planejamento familiar, € possivel concluir que a
regulamentacdo dada pelo Conselho Federal de Medicina, com disposi¢des especificas para

formalizacdo de termos de consentimento e de compromisso, revela-se adequada para garantia
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dos par@metros de altruismo do ato de disposi¢éo e formacdo do consentimento informado dos

participantes.

Finalmente, é importante ressaltar que a participacdo em processos de reproducao
assistida ndo envolve apenas direitos, mas também deveres, relacionados em sua maioria, com

a questdo da informagéo.

Os participantes do procedimento possuem: (a) o direito a informacéo e a liberdade
de escolha das técnicas reprodutivas, apos consciéncia de seus riscos e implicagdes;(b) direito
de acesso a todas as informacdes quanto a habilitacdo do médico, da clinica ou do hospital que
Ihe presta esse servico de saude; (c) direito a informacéao quanto a todas as implicacGes juridicas
do tratamento ao qual pretende se submeter; (d) direito a informacdo em todas as etapas do

tratamento, com acompanhamento claro e preciso de todas as suas fases (SCALQUETE, 2009).

Evidentemente, para sucesso da técnica e seguranca dos envolvidos, como
contrapartida logica, sdo devidos: (a) o fornecimento de todas as informacdes sobre sua salde,
sob pena de trazer complicagbes ao tratamento; (b) o cumprimento estrito de todas as
recomendacdes médicas, necessarias para o resultado satisfatorio da técnica empregada; (c) a
prestacdo do consentimento escrito, em que serdo confirmados a concordancia quanto a
aplicacdo do procedimento reprodutivo, a resolucao das questdes atinentes a filiagdo e o destino
a ser dado aos possiveis embrides excedentarios (SCALQUETE, 2009).

4. Relagdes de filiagdo estabelecidas.

Discorridos os principais aspectos dos direitos da personalidade que funcionam como
fundamento e veiculo juridico para autorizar a gestacao por substituicdo, é importante tratar de
seus efeitos relativos a esfera juridica da criancga, especialmente sobre os vinculos de filiagao

resultantes.

Entende-se por filiacdo, a relacdo que vincula ascendentes e descendentes, em
decorréncia da consanguinidade ou de outras causas, como a adog&o, a utilizacdo de técnicas

heterdlogas de fertilizacdo e a socioafetividade.

O artigo 1.593 do Codigo Civil, ao dispor que “0 parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”, estabelece uma clausula geral e aberta,

gue comporta o reconhecimento da modalidade socioafetiva de parentesco, por intermédio da
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qual a existéncia de lacos de afetividade pode dar origem ao vinculo parental, com todos o0s
seus efeitos (MALUF, 2014).

Os avancos das técnicas médicas, associados a valorizacdo da afetividade e da
dignidade pelo Direito de Familia, permitiram a desbiologizacdo do instituto juridico da
filiacdo, dando lugar ao reconhecimento de outras fontes, além da origem genética ou
gestacional, permitindo a aplicagdo do critério da vontade procriacional para 0s nascimentos
resultantes de reproducao assistida (DINI1Z, 2009).

A expressdo “outra origem” oferece amparo a diversas situacdes em que nao exista
relacdo bioldgica ou consanguinea entre as partes, mas, em face do tratamento dado por um
homem ou mulher a uma crianga e da afetividade existente entre eles, podem defluir direitos e

deveres oriundos dessa forma de relagédo parental.

Na gestacdo por substituicdo, independentemente do material genético ou do ventre
utilizado para o desenvolvimento do novo ser, o vinculo de parentalidade com a crianca sera
estabelecido com quem teve a vontade de conceber, dando inicio ao processo de filiacdo,
movimentando familiares, gestante e os médicos, ou seja, alterando a realidade juridica para

permitir a concretizacdo do seu direito de descendéncia (SCALQUETE, 2009).

Para evitar disputas pela companhia da crianca gerada, com eventual recusa de sua
entrega pela parturiente, é necessaria a formalizagdo do termo de compromisso entre as partes

envolvidos, nos quais serdo estabelecidas as questdes relativas a filiacdo da crianca.

E nos termos da tese fixada no julgamento do recurso extraordinario n° 898.060, pelo
Supremo Tribunal Federal, é possivel que os participantes estabelecam entre si, uma relacéo de
multiparentalidade, para que além da filiacdo sdcio-afetiva estabelecida com os beneficiarios
da técnica de reproducdo assistida, também seja viabilizada a filiacdo de origem bioldgica, com

a gestante ou com eventual doador do material genético utilizado na concepcéo.

Por esta tese, podem ser igualmente reconhecidos os vinculos construidos pela relagéo
afetiva entre os envolvidos, e os vinculos originados da ascendéncia biologica, sem a
necessidade de decidir entre um ou outro, quando o melhor interesse do descendente for o

reconhecimento juridico de ambos.

Neste sentindo, as consideragdes prévias do Provimento n° 63 de 2017 do Conselho

Nacional de Justica fazem expressa referéncia a este julgamento e a esta tese, 0 que indica
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possibilidade de que o eventual ajuste de multiparentalidade possa ingressar diretamente no

registro civil de nascimento, sem a necessidade de autorizacéo judicial.

Embora o conjunto normativo formado pela resolucéo n° 2.168 do Conselho Federal
de Medicina, o Provimento n° 63 de 2017 do Conselho Nacional de Justica e clausulas gerais
sobre a disposicao altruistica do corpo e o planejamento familiar, oferecam relativa seguranca
e simplicidade para a gestante e beneficiarios da gestacdo por substituicdo, é possivel
vislumbrar repercussdes que extrapolam o ambito das relacfes familiares e que reclamam

disciplina legal.

Ainda inexistem paradmetros legais para operacionalizar, por exemplo, a cobertura do
plano de saude de titularidade dos pais, para os atos relacionados a gestacdo. Também inexiste
direcionamento legal, para responder se somente a gestante ou se também a mae socioafetiva

poderia ter acesso ao beneficio da licenca maternidade.

5. Conclus3o.

Decorridos dezoito anos da primeira resolugdo do Conselho Federal de Medicina,
disciplinando a atividade médica nos procedimentos de reproducdo assistida, inclusive da
gestacdo de substituicdo, inexiste no ordenamento juridico vigente, disciplina legal

especialmente destinada ao assunto.

A avaliacdo do panorama normativo vigente, permite afirmar que a estabilidade com
a qual as familias que recorrem a esta técnica contam, resulta de graduais contribuicdes de

outras fontes de producdo normativa.

E possivel concluir que o exercicio da disponibilidade do corpo pela mulher gestante,
tem como limites basicos, a finalidade altruistica, com possibilidade de ajustes sobre auxilio
médico, ressarcimento de despesas e doacdo remuneratoria, e 0 consentimento informado sobre

os efeitos da técnica, inclusive sobre as relacdes de parentalidade criadas.

Considerando a seriedade da deciséo de participar desta técnica de reproducéo, para
prevenir abusos e futuros litigios, a vontade dos participantes necessita estar bem documentada

em termos de consentimento assinados pelos participantes.

Como a lei autoriza o reconhecimento de outras formas de filiacdo, a gestacdo por

substituicdo, quando tomadas as precaucOes da correta documentacdo dos termos de
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consentimento, permite identificar os titulares do projeto parental, inclusive para facilitar o
registro de nascimento com correta indicacdo da filiagéo.

Neste sentido, a auséncia de disciplina legal especifica parece estar suprida, mas as
disciplinas da deontologia médica e de registro civil, pelas caracteristicas proprias da
regulamentacdo administrativa, carece da forga normativa e estabilidade oferecidas pela
disciplina resultante do processo legislativo.

As técnicas de reproducéo assistida ja ndo sao uma novidade. Elas ja se generalizam
a ponto de que uma disciplina legal deixou de ser conveniente, para se tornar necessaria, para
resolver as relagdes entre os participantes diretos da técnica, bem como de terceiros externos
as relagdes familiares, como operadoras de plano de salde, empregadores e a previdéncia

social.
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