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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacdo

BIODIREITO E DIREITO DOSANIMAISI

Considerado nedfito o tema com tal conjugacéo para efeitos de encontros do COMPEDI, foi
selecionado 21 textos da érea do Biodireito e Direito dos Animais. Entretanto, apresentados
19 deles de maneira surpreendente e inovadora, diante da qualidade preparatéria de alguns
para qualificagdo profissional e outros, direcionados a pesquisa, considerando as finalidades
dos programas de pds-graduacdo, nivel mestrado stricto sensu e de doutoramento.

S80 eles, com destaque para “A ALTERIDADE COMO INSTRUMENTO PARA
REDUCAO DA ASSIMETRIA DA RELACAO MEDICO-PACIENTE: UMA ANALISE A
LUZ DA PERSPECTIVA DAS VULNERABILIDADES’ (de Adriana Bandeira Cerqueira
Zollinger, Ana Thereza Meireles Aralijo), “A BIOETICA E OS PILARES DO DIREITO:
UM NOVO PENSAMENTO COLETIVO JURIDICO” (de Eloy Pereira Lemos Junior,
Artemis Dias Santos), “A LIMITACAO DA GESTACAO POR SUBSTITUICAO:
IMPACTOS AS FAMILIAS HOMOAFETIVAS E HETEROSSEXUAIS
IMPOSSIBILITADAS DE REPRODUZIR NO BRASIL” (de Maria José Carvalho de Sousa
Milhomem, Ana Paula Galvéo Mello, Yuri Silva Cardoso), “DIREITOS REPRODUTIVOS
E INTERRUP(;AO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ NO BRASIL:
HIPERJUDICIALIZAC;AO E EFEITO BACKLASH” (de Mariana Carolina Lemes, Cinthya
Sander Carbonera Zauhy), “DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A TUTELA DOS
DIREITOS DO NASCITURO NO AMBITO FAMILIAR” (de Heloisa Fernanda Premebida
Bordini, José Sebastido de Oliveira), “DILEMAS BIOETICOS E TECNOLOGIAS DE
MELHORAMENTO HUMANO: UMA DISCUSSAO SOBRE PATERNALISMO
JURIDICO E A AUTONOMIA PRIVADA SOB A OTICA DO DIREITO DE
PERSONALIDADE” (de Claudia Regina de Oliveira Magalhdes da Silva Loureiro, Evandro
Luan de Mattos Alencar , Evander Dayan de Mattos Alencar), “PARADIGMA DA POS
MODERNIDADE: DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE COMO
INSTRUMENTO DE EFETIVAQAO DA PERSONALIDADE HUMANA” (de Beatriz
Vieira Muchon Crivilim, Jilia Gaioso Nascimento, Rita de Cassia Resquetti Tarifa
Espolador), “O TRANSGENERO NO CONTEXTO NORMATIVO BRASILEIRO: UM
DEBATE SOBRE SAUDE E DIREITO” (de Janaina Machado Sturza, Paula Fabiola
Cigana), “RESPONSABILIDADE CIVIL PELA UTILIZAC}AO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NA MANIPULA(;AO GENETICA” (de Temis Chenso da Silva Rabelo



Pedroso, Rita de Cassia Resquetti Tarifa Espolador , Stéphany Freiberger Gonzales),
“ENTRE A AUTONOMIA E A VEDACAO DAS PRATICAS DE EUTANASIA E
SUICIDIO ASSISTIDO NO DIREITO BRASILEIRO” (de Indyanara Cristina Pini), “O
CASO ALAIN COCQ: LIBERDADE DE EXPRESSAO, PRIVACIDADE E AUTONOMIA
DECISORIA NO PROCESSO DE MORTE A LUZ DA SOCIEDADE DA
INFORMACAQ” (de Daniela Zilio, Riva Sobrado De Freitas), “POSSIVEIS ELOS ENTRE
A FILOSOFIA DE ESPINOSA E O DIREITO A MORTE DIGNA” (de Sergio Luis
Tavares), “MEIO AMBIENTE E SAUDE: REFLEXOES SOB A OTICA DA BIOETICA
LATINO-AMERICANA” (de Tagore Tragjano de Almeida Silva, Henrique Costa Princhak),
“A  CONSCIENCIA AMBIENTAL E O CONSUMO CONSCIENTE: ACOES,
TECNOLOGIA DE BEA E SUA LEGISLACAO NO BRASIL” (de Ricardo Alexandre
Costa, Carlos Renato Cunha), “LEVANTAMENTO POPULACIONAL DE EQUIDEOS NO
MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE: UM SUBSIDIO PARA TOMADAS DE DECISOES
PUBLICAS'.

(de Barbara Goloubeff), “A COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL EM

MATERIA PENAL COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DOS DIREITOS DOS
ANIMAIS" (de Rafael Siegel Barcellos, Rogério Raymundo Guimardes Filho), “OS
ANIMAIS COMO SUJEITOS DE DIREITOS E O AVANCO TECNOLOGICO A

CONTRIBUIR COM A PROTECAO ANIMAL” (de Jéssica Amanda Fachin , Hassan Hajj,
Marina Grothge de Lima), “A PERSONALIDADE DOS ANIMAIS MEDIANTE AS
VERTENTES DO BEM-ESTAR ANIMAL E DO ABOLICIONISMO ANIMAL" (de
Isabela Furlan Rigolin, Alexander Rodrigues de Castro), “INTRODUCAO DE ESPECIES
ANIMAIS INVASORAS EM AMBIENTES NATIVOS E OS IMPACTOS GERADOS NO
ECOSSISTEMA BRASILEIRO” (de Samuel Soares Chaves, Sébastien Kiwonghi Bizawu,
Ivone Oliveira Soares), e “O CRIME DE MAUS TRATOS CONTRA ANIMAIS E O
CONFLITO DE NORMAS ENVOLVENDO ANIMAIS EM QUESTOES CULTURAIS’
(de Luis Henrique Suzin), que demonstram por si sO a importancia capital de cada um para
pesquisa e a pbés-graduacdo em direito, mesmo aqueles sem conteldo econémico, mas
atrelados na busca de consciéncia plena do individuo para o exercicio do viver e da
cidadania, sustentabilidade e binaridade: vontade-escolha e Direito e salde.

Em apertada sintese € possivel extrair dos textos apresentados, dois grupos ou linhas para o
direito, embora interdisciplinarmente estende-se a outros ramos da ciéncia e do conhecimento.

O Biodireito como uma érea do Direito Publico que objetiva a preservacdo da dignidade
humana e da bioética, cujas normas deontoldgicas e cientificas recebem os avancos da
medicina e da biotecnologia. E o Direito dos animais, que a partir de suas espécies vinculam



naturalmente ao meio ambiente do homem, tém direito de viver e crescer de acordo com as
suas condicoes, inerente a vida e a liberdade que |hes sdo proprias, cujos cuidados e protecdo
vinculam ao homem, por meio de normas universais e leis especificas, inclusive principios
morais e éticos.

O primeiro grupo, com atuacdo na pés-graduacao, parte significativa dos textos se dirigem a
pesquisa, sem excluir alguns, que aperfeicoados seus temas, objetivos e finalidades, estdo em
condi¢Bes de serem alocados para a area da profissionalizacéo, segundo pode ser abstraido do
resumo de cada texto, salvo melhor compreensdo e interpretacdo diversa, como exemplo o
primeiro trabalho, que busca demonstrar a necessidade de “reduzir as diferencas existentes na
relacdo médico-paciente”, diante das vulnerabilidades decorrentes dos servicos médicos
prestados, apontados pelas suas autoras. O quarto e quinto textos, por sua vez, ainda que em
zona cinzenta entre a profissionalizacdo e a pesquisa, tém condicOes de fazer parte de
politicas publicas efetivas, para serem aprovadas e posteriormente, colocadas em prética,
visando promover o processo consciente de inclusdo daquelas familias, por meio de
regulamentacdo juridica da “gestacdo por substituicdo”, bem como as hip6teses claras e
objetivas do “Direito Reprodutivo e a Interrupcdo Voluntéria’, capazes de minimizar a
hiperjudicializacdo, permitindo maiores esclarecimentos e conscientizacéo da populacdo e
racionalizar os movimentos e partidos politicos acerca da gravidez no Brasil, muito bem
propostos pelos autores.

Ainda na mesma linha do Biodireito, os textos de nimero dois, trés, seis a quinze, por meio
de uma leitura atenta, capacita uma compreensdo dos direitos, mesmo sem um conteiido
econdmico, porém ancorados nas garantias constitucionais de liberdade de pensamento
individual e coletivo, de expressdo, privacidade e autonomia de decisdo, a utilizacdo concreta
e efetiva de principios juridicos como o da fraternidade nas pesquisas, 0 da personalidade e
protecdo ao nascituro, bem como os dilemas deles acarretados, bem como as
responsabilidades advindas pela utilizacdo das ferramentas proprias da pés-modernidade, ou
sgja, as tecnologias na sua mais ampla acepcdo do termo, em especia a inteligéncia artificial
na interferéncia genética e no direito de viver e de morrer, por meio da eutanasia, ortotanasia
e suicidio assistido, para concluir por um direito digno de viver conscientemente, num meio
ambiente equilibrado e de plena salide, no dizer de seus autores.

O segundo grupo ou linha do direito, com atuagdo na pés-graduacdo e maior incidéncia na
area da profissionalizacdo, sem excluir alguns, que estdo em condicfes de pesquisa, desde
gue aprimorados seus temas, objetivos e finalidades, também extraidos do resumo de cada
texto, repita-se, salvo melhor compreensdo e interpretacdo diversa, os trabalhos vinculados
aos Direitos dos Animais, que vém se agigantando nos trabalhos de pés-graduacdo e de



pesquisa dos nossos encontros do “COMPEDI”, se destacam pelas caracteristicas,

predominantemente empirico-analitico, segundo seus responsaveis, como vé dos textos
dezesseis a vinte um, por meio de “levantamento populacional de equideos’, destinado a
tomada de decisdes publicas, passando pelos “riscos e impactos ao ecossistema gerados pela
introducéo de espécies de animais invasores em ambientes nativos’, destacando os crimes
ambientais de “maus tratos contra animais’ diante de “normas envolvendo animais em
guestdes culturais’, que por suavez, perpassa pelas situacdes de “animais sujeitos de direitos
e 0 avanco tecnolégico contribuir com a protecdo animal”, e a “ personalidade dos animais’
de acordo com o bem-estar destes, até a“ cooperacao juridicainternacional em matéria penal,
como instrumento de efetivacdo dos direitos dos animais’, tudo em prol da prética de
protecdo e garantias dos Direitos dos Animais.

Finalmente, ndo poderiamos deixar de registrar a evolucdo e importancia dos trabalhos na
atualidade e para o futuro do Direito, por meio do ensino-aprendizagem, dos programas da
pos-graducado e da pesquisa.

Profa. Dra. Janaina Machado Sturza (UNIJUI)

Prof°. Dr. Heron José de Santana Gordilho (UFB)

Prof°. Dr. José Sérgio Saraiva (FDF — Faculdade de Direito de Franca)



A LIMITACAO DA GESTACAO POR SUBSTITUICAO: IMPACTOSASFAMILIAS
HOMOAFETIVASE HETEROSSEXUAISIMPOSSIBILITADAS DE REPRODUZIR
NO BRASIL.

LIMITATION OF PREGNANCY BY SUBSTITUTION: IMPACTSON
HOMOAFFECTIVE AND HETEROSEXUAL FAMILIESUNABLE TO
REPRODUCE IN BRAZIL.

Maria José Carvalho de Sousa Milhomem 1
Ana Paula Galvao Mdllo 2
Yuri Silva Cardoso 3

Resumo

O presente artigo objetiva evidenciar a omissao legiferante acerca do acompanhamento e
enquadramento da gestacdo por substituicdo de forma remunerada, popularmente conhecida
como “barriga de aluguel”. A gestacdo por substituicdo € um mecanismo reprodutivo
humano artificial, que permite agqueles que sdo incapazes de se reproduzir naturalmente por
razdes fisicas e médicas sejam possibilitados de gerar sua prole. Essa tecnologia tem sido
cada vez mais utilizada, entretanto, a falta de legislacdo sobre o assunto pode gerar
incertezas, divergéncias, instabilidades e inseguranca. O método utilizado sera a revisao
bibliografica como técnica de pesquisa.

Palavras-chave: Gestacdo, Remuneracdo, Omissao, Familia, Barriga de aluguel

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to highlight the legislative omission about the monitoring and framing of
pregnancy through paid replacement, popularly known as "surrogacy”. Surrogacy is an
artificial human reproductive mechanism that allows those who are unable to reproduce
naturally for physical and medical reasons to be able to generate their offspring. This
technology has been increasingly used, however, the lack of legislation on the subject can
generate uncertainties, divergences, instabilities and insecurity. The method used will be the
literature review as a research technique.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Gestation, Remuneration, Omission, Family, Rent
belly

1 Mestre em Direito pela UFMA. Doutora. Pos Doutora pela Universidade de Salamanca. Professora da
Universidade Ceuma. Ex- Presidente da Comissdo de Educacdo Juridica da OAB/MA por 6 anos. Advogada

2 Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Auténoma de Lisboa. Coordenadora do Curso de Direito do
Instituto Florence. Professora do Uniceuma. Membro do Tribunal de Etica e Disciplinada OAB/MA. Advogada.

3 Graduado em Direito da Universidade CEUMA. Pés-graduando em Advocacia Civel pela ESA Nacional
através da Fundac&o Escola Superior do Ministério Pdblico e em Direito e Prética Previdenciaria pel o I nstituto
IMADEC
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1 INTRODUCAO

As mudancas tecnoldgicas contemporaneas, o progresso cientifico e o uso da
biotecnologia, especialmente tecnologias relacionadas a genética humana, permitem que 0s
humanos se reproduzam sem necessariamente haver o contato fisico. Assim, a tecnologia das
técnicas medicas de reproducao assistida se tornou uma saida para muitos casais, inclusive, 0s
solteiros, para darem a luz e planejarem suas familias.

Nessa perspectiva, averigua-se que a gestacao por substituicdo esta se tornando cada
vez mais comum e uma solucdo alternativa muito buscada no Brasil. Isto se da, sobretudo,
pelo reconhecimento de que a unido homossexual é uma entidade familiar, bem como pela
afirmacdo de familias monoparentais, maternidades tardias e a recorréncia de problemas de
fertilidade.

Contudo, muito embora em paises como os Estados Unidos a gestacdo por
substituicdo ja esteja regulamentada e ocorra com frequéncia, no Brasil, apesar do
desenvolvimento bioético e da tecnologia, bem como o avancado desenvolvimento do direito
e das normas juridicas contemporaneas, como o reconhecimento da unido homoafetiva e o
processo judicial eletrdnico, ainda ndo se encontra regulamentada a gestagdo por substitui¢éo
no ambito do judiciario brasileiro.

A vista disso, busca-se fornecer uma visdo juridica e factual sobre a gestacdo por
substituicdo no Brasil, evidenciando a falta de legislacdo especifica sobre o assunto que
permita o levantamento de questdes juridicas e éticas.

Nesse passo, diante do cenario brasileiro, no ambito do Direito de Familia,
considerando-se a falta de regulamentacdo da gestacdo por substituicdo de forma remunerada
no Brasil, mas que varios paises ja dispdem expressamente sobre tal matéria, objetiva-se com
0 presente artigo cientifico, demonstrar quais sdo os reflexos dessa omissdo legislativa
especifica para as familias homoafetivas e heterossexuais que sdo impossibilitadas de gerar
vida de forma natural.

Assim, em face do cenario hodierno do Pais, com acelerados avancos sociais e
tecnoldgicos em prol da melhor qualidade de vida, procura-se destacar a omisséo legiferante
referente a0 acompanhamento e enquadramento da gestacdo por substituicdo de forma
remunerada, popularmente conhecida como “barriga de aluguel”, bem como algar

esclarecimentos que (in)justifiqguem tal lacuna no ordenamento juridico patrio.
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Destaca-se, ainda, que até mesmo a gestacdo por substituicdo de forma ndo onerosa,
ou melhor dizendo, de forma voluntaria, é apenas prevista pela Resolugdo 2.294/2021, que
recentemente revogou a Resolucdo 2.168/2017, mantendo a limitacdo que deve haver pessoas
com vinculo familiar de até quarto grau de parentesco, contudo, inovando ao trazer a condicao
de que a cessionéria tenha um filho bioldgico vivo, bem como prevendo que a idade maxima
para as candidatas a gestacdo é de 50 anos.

Noutro vértice, aclara-se que o presente trabalho se divide em 5 (cinco) capitulos,
abordando-se inicialmente a evolucdo historica e conceitual do instituto familiar.
Posteriormente, no terceiro capitulo, buscar-se-a analisar a evolugdo histdrica da gestacdo por
substituicdo, bem como trazer a lume seu conceito e analisar o englobo histdrico do instituto
da reproducao humana assistida e todas suas nuances.

Suplementando a questdo juridica, o quarto capitulo dirige-se a falta de
regulamentacdo da gestacdo por substituicdo no ambito brasileiro, além das solucdes
alternativas adotadas por familias homoafetivas e/ou inférteis, decorrentes dessa omissdo, ao
passo que esmiuca-se a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n® 2.294/2021 que
recentemente revogou a Resolucdo 2.168/2017 do referido Conselho.

Concluida tal abordagem, o quinto capitulo trata de especular a possibilidade de
inclusdo da celebracdo de contrato de gestacdo por substituicdo a titulo oneroso, isto &,
apreciar-se-a a possibilidade de celebracdo de um contrato oneroso através da organizacao das
ideias abordadas alhures, finalizando o trabalho com as consideraces finais.

De outro bordo, frisa-se que o0 método de abordagem sera o dedutivo, fundamentado
em uma cadeia de raciocinio descendente, isto é, passando de uma analise geral para uma
particular, verificando-se, portanto, as dificuldades da omissdo regulamentar referente a
gestacdo por substituicdo no Brasil que atinge diretamente a realidade das familias
homoafetivas e as heterossexuais inférteis.

Ressalta-se que € um metodo racionalista que assume que a razdo é a Unica forma de
obter o conhecimento verdadeiro, ou seja, usa o raciocinio logico para tirar conclusdes mais
especificas com base em principios e preposicGes gerais.

Somado ao acima exposto, salienta-se que além dos dados obtidos na Resolucéo
2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina, que atualmente € o unico 6rgdo que
regulamenta a problematica, isto €, a gestacdo por substituicdo, também sdo utilizados trechos

das doutrinas mais recentes sobre o0 assunto, de modo a expor a visdo geral acerca da tematica.
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Por fim, realca-se que a presente pesquisa ira propiciar uma analise e um
desenvolvimento de conhecimentos fundamentais acerca da gestacdo por substituicdo, com
foco na falta de legislacdo especifica e na inseguranca juridica decorrente de tal omissao, de

maneira a contribuir com estudos relacionados ao tema abordado.

2 EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITUAL DO INSTITUTO FAMILIAR

No passado, o conceito de familia estava relacionado a ideia de coexisténcia e
sobrevivéncia. Os humanos habitavam em grupos (bandos), e seu Unico proposito era se
reproduzir, bem como de se proteger, com base em instintos selvagens. Nessa estrada, ndo se
vislumbrava o conceito de afeto.

Nessa esteira, a principal funcdo dos grupos formados e desenvolvidos na fase
primitiva era garantir a perpétua existéncia das espécies para que sua manutencao bioldgica e
social ao longo da histéria pudesse ter continuidade (GARCIA; OLIVEIRA, 2018).

Nessa Otica, ensina o professor Venosa (2011, p. 03):

No curso das primeiras civilizagBes de importancia, tais como a assiria, hindu,
egipcia, grega e romana, o conceito de familia foi de uma entidade ampla e

hierarquizada, retraindo-se hoje, fundamentalmente, para o &mbito quase exclusivo
de pais e filhos menores, que vivem no mesmo lar.

A vista disso, destaca-se que a familia se constituia e se formava pelo casamento,
sendo sua origem um ato puramente religioso e sacramental. Desta forma, frisa-se que a
relacdo sexual entre marido e mulher s6 era permitida apds o casamento ser realizado, e seu
principal objetivo era produzir a prole.

Impende destacar, que no direito romano, a familia era estruturada e organizada em
torno do poder exercido pelo patriarcado, sendo exercido inteiramente pelos homens.
Portanto, a linha patriarcal exercia poder sobre todas as pessoas que moravam em sua casa,
maxime filhos e esposa.

No entanto, no caminhar dos séculos, essa estrutura fora abalada e submetida a
profundas mudancas em sua constituicdo. Deve-se, inclusive, mencionar o qudo grande e
impactante foi o direito canénico no que se refere a formacdo da familia, que fora se
formando apenas por meio de cerimonias religiosas desde entédo.

A proposito, apos esse momento historico, se formara um novo conceito de familia,
ndo pautado no sacramento imposto pela Igreja, mas pelo elo do afeto, nascendo a familia

moderna. Nesse desiderato, com a evolugdo da sociedade e a busca por novos caminhos de
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desenvolvimento e crescimento, o modelo de familia também passou por transformacdes e por
fortes influéncias econémicas, sociais, culturais e politicas, levando a profundas mudangas
nos papéis desempenhados pelos homens e mulheres.

Nessa perspectiva, consigna-se que a familia contemporéanea € datada posteriormente
ao século XIX, sendo precedida pelas Revolugdes Francesa e Industrial, quando no mundo
subsistia constantes processos de crise e renovagdo. Desde entdo, se passou a dar importancia
a convivéncia entre os membros familiares e idealizou-se um lugar onde os sentimentos e a
esperanga se integram. Ademais, cativou-se uma ideia de que todos pudessem sentir-se no
caminho para a concretizagdo do seu plano de realizagdes pessoais, sendo este o significado
da familia hoje (BARRETO, 2013).

Ainda, evidencia-se que familia contemporanea é definida pela diversidade, sendo
razoavel a busca constante pela felicidade e pelo amor. Portanto, a filiacdo também tem
supedaneo no afeto familiar e na convivéncia, tornando-se claramente possivel a forma de
filiacdo para além do vinculo sanguineo, mas também considerando o afeto e a afei¢do, como
se tem na conexao socioafetiva.

Corroborando com o acima explanado, Dias (2007, p. 39) esclarece que:

O pluralismo das relagBes familiares — outro vértice da nova ordem juridica —
ocasionou mudancgas na propria estrutura da sociedade. Rompeu-se 0 aprisionamento
da familia nos moldes restritos do casamento, mudando profundamente o conceito
de familia. A consagracéo da igualdade, o reconhecimento da existéncia de outras

estruturas de convivio, a liberdade de reconhecer filhos havidos fora do casamento
operaram verdadeira transformag&o na familia.

De outro bordo, urge aclarar que, devido a essas mudancas repentinas, varias sdo as
situacbes que requerem amparo juridico, como unido estavel, ado¢do, investigacdo de
paternidade, tutela, bem como o direito de visitacdo.

Assim sendo, enfatiza-se que, atualmente, considera-se como familia pessoas que se
unificam por meio de casamento ou unido estavel; os casais heterossexuais ou homossexuais;
aqueles que foram gerados por um casal divorciado ou separado e estejam com eles
convivendo; pessoas com ou sem filhos, quer sejam os filhos concebidos naturalmente, por
adocdo ou por meio da tecnologia de reproducdo assistida, maxime a gestagdo por
substituicdo (GARCIA; OLIVEIRA, 2018).

Desta feita, neste novo ambiente familiar, evidencia-se que a tecnologia de
reproducdo assistida tem se destacado, haja vista que os casais querem construir uma familia

com filhos, porém, ndo podem possui-los naturalmente devido a alguns problemas de



esterilidade e/ou infertilidade. Em vista disso, procuram realizar esse sonho sob a égide da

ciéncia e da tecnologia, mas visando um amparo juridico.

3 GESTACAO POR SUBSTITUICAO: EVOLUCAO HISTORICA, CONCEITO E AS
TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

No decorrer dos anos, as técnicas de reproducao assistida foram se desenvolvendo, se
aprimorando e sendo aperfeicoadas pelos cientistas, o que possibilitou a ocorréncia, no ano de
1978, na Inglaterra, do nascimento de Louise Joy Brown, o primeiro “bebé de proveta” da
histéria humana (LEITE, 1995).

A partir de entdo, em 1982, houve a primeira gravidez obtida por meio da reproducao
artificial nos EUA e, dois anos apds, em 1984, esse fato ocorreu também no Brasil
(CARNEIRO; EMERICK, 2000).

Nesta ocorréncia, 0s avancgos tecnoldgicos retromencionados permitiram que 0s
casais considerados inférteis ou que apresentassem algum problema reprodutivo renovassem
suas esperancas de gerarem filhos através de seu proprio patriménio genético.

Nessa vereda, leciona Corréa (2001, p. 72):

O estabelecimento dessas técnicas veio responder a um desejo de reproducgdo de
homens e mulheres. Esse desejo — de ter filhos, de familia, de reproducdo, de
continuidade, entre outros significados simbélicos colados, a procriagdo de seres
humanos — é aquilo que vem legitimando, em ultima instancia a proposicéo da série
de inovagdes biotecnoldgicas, surgidas no campo da medicina reprodutiva.

Sob esse prisma, identifica-se que as técnicas de Reproducdo Humana Assistida
podem ser consideradas como o “conjunto de procedimentos que visa obter uma gestacao
substituindo ou facilitando uma etapa deficiente no processo reprodutivo” (BADALOTTI;
PETRACCO; ARENT, 2004), através da unido dos gametas masculino e feminino
(SGRECCIA, 1990).

Entrementes, acentua-se que a gestacdo por substituicdo € uma técnica reprodutiva
muito antiga, havendo noticias e informacdes de que, por exemplo, os babilénios, hebreus,
romanos e indianos a usavam como forma de superar a infertilidade em casais que nao
podiam ter filhos (ARAUJO, 2019).

Com efeito, para os romanos, devido as exigéncias sociais para garantir uma prole
masculina, um cidaddo cedia a sua mulher a outro cidad&o, caso este se casasse com uma

mulher infértil (TEIXEIRA, 2004). Ademais, entre os antigos hindus retromencionados, a
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infertilidade do marido obrigava a esposa a conceber e criar juntamente com o irmdo ou
parentes deste, e a criancga era considerada filha do marido (COULANGES, 1995).

Por seu turno, o Codigo de Hamurabi indicava que, se uma mulher fosse infértil, seu
marido poderia ter relacdes sexuais para fins reprodutivos, podendo sua esposa fornecer
escravas para tanto (LIMA NETO, 2001).

Constata-se, portanto, que a gestacdo por substituicdo somente adquiriu 0s moldes
atuais, isto é, deixando a conjuncao carnal em segundo plano, no Século XX, quando houve
0S primeiros casos do uso da técnica no Japao, no ano de 1963, e nos Estados Unidos da
América, ja em 1975 (LEITE, 1995).

Na época, 0 método em comento se amoldava em situagBes clinicas em que a
gravidez ndo poderia ser natural, como auséncia de Utero, alteracBes morfologicas uterinas,
patologia uterina devido a tratamento cirirgico ou contraindicagdes médicas a uma suposta
gravidez.

No entanto, na contemporaneidade, além das situagOes retrocitadas, a gravidez por
substituicdo também é usufruida por casais do mesmo sexo, solteiros ou quaisquer individuos
Ou casais que queiram usar 0 método em questdo, ainda que ndo haja fatores que impecam a
gravidez, dependendo do caso.

A par disso, no cenario atual, com as diversas inovacOes cientificas, a reproducao
humana artificial tem se tornado uma realidade cada vez mais presente nas familias modernas.
Isso ocorre, como ja dito, pelo fato de as partes envolvidas ndo terem condicdes fisicas ou
genéticas para gerarem seus filhos naturalmente, ou até mesmo por conta das novas
modalidades de familia, que podem se formar por pessoas do mesmo sexo.

Nessa esteira, observa-se que os solteiros, de igual forma, estdo usando cada vez
mais essa tecnologia. Eles esperam ter filhos sem ter que estabelecer uma relacdo familiar
com outras pessoas, formando a celebre familia monoparental, composta por um dos genitores
ou ascendente e seus descendentes.

Nesse diapasdo, pode-se dizer que a reproducdo humana assistida (RHA) caracteriza-
se como uma intervencdo médica no processo reprodutivo natural, dividindo-se em homologa
e heterdloga. A homdloga é caracterizada pelo uso de material genético do proprio casal, ao
passo em que a heterologa utiliza-se de material genético de terceiros, podendo ser através de
doag&o de sémen, ovulos ou embrides congelados (OLIVEIRA, 1999).

Por seu turno, a gestacdo por substituicdo indica uma ocasido particular, haja vista
que, na seara da reproducdo artificial, ndo se enquadra nem na heter6loga, tampouco na

homologa. Isto se da, sobretudo, porque uma mulher esta gravida do filho biologico de outra
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mulher ou de outro casal. Isto é, a mulher que esta gravida do filho que nascera, ndo seré a
mde bioldgica.

Essa tecnologia s6 foi possivel com o desenvolvimento da medicina e conhecimento
da fertilizacdo in vitro. Ou seja, para viabilizar essa tecnologia, profissionais da area de
reproducdo humana assistida procedem com a fertilizacdo embrionaria em laboratério (tubo
de ensaio), utilizando material genético diferente da mulher que carregard o embrido no Gtero.

Ou seja, primeiro o embrido é fertilizado em laboratério para posteriormente ser
transferido para o utero da mulher, que € responsavel pela gravidez e posterior parto do
embrido. Nesse caso, a parturiente ndo é a mae bioldgica e o recém-nascido deve ser entregue
a mae bioldgica ou @ mae que a contratou para tanto.

Nessa senda, faz-se mister trazer a baila as licbes doutrinarias de Goldim (2007, p.
01):

A maternidade substitutiva ocorre quando uma mulher concorda em ser inseminada
artificialmente ou receber embribes transferidos, com a compreensdo de que a
crianga que ira gestar, ao nascer, serd criada pelas pessoas que propuserem esse

procedimento. Algumas pessoas prop8em que esse procedimento é semelhante a
uma adocéo pré-natal.

Noutro giro, no que tange a terminologia, € importante enfatizar que a palavra
"barriga de aluguel", como termo bem conhecido, ndo é a denominagdo mais adequada para o
ordenamento juridico patrio, vez que nos da uma ideia de negdcio oneroso.

Em outras palavras, usar o termo "barriga de aluguel” pode fazer alusdo no sentido
de que alguém esteja alugando uma barriga, ou mais precisamente, o Utero, para que haja
possibilidade de dar a luz a outra pessoa. Ocorre que, no Brasil, é expressamente vedada a
possiblidade de comercializacdo de qualquer parte do corpo humano, nos termos do artigo
199, § 4° da CRFB/88.

In casu, face a omissdo na legislacdo brasileira no que tange a gestacdo por
substituicdo, sobretudo de forma onerosa, 0 Conselho Federal de Medicina — CFM vem
editando resolucdes com o objetivo de regulamentar o campo da reproducéo assistida no
Brasil, de acordo com os valores éticos e se adequando as normas da sociedade.

Desse modo, as regras trazidas pelo Conselho Federal de Medicina ndo possuem
efeito de lei, porém os médicos ficam submetidos a elas, podendo sofrer processos internos
caso as descumpram (PAINS; GAMBA, 2018).

A fortiori, nota-se que o ordenamento juridico patrio ndo acompanhou o0 compasso

dos desenvolvimentos decorrentes da ciéncia e, por ser a técnica de reproducao assistida um
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instituto recente, a gestacdo por substituicdo ndo tem lei especifica no Brasil, seja para proibir

OU para regrar seu uso, 0 que se mostra ser um desafio para o operador juridico.

4 A REGULAMENTACAO DA GESTACAO POR SUBSTITUICAO NO BRASIL

Tal como ocorre com outras questdes que envolvem a tecnologia, a reprodugéo
assistida estd sujeita a omissdo legislativa por parte do Estado, tendo em vista o seu
desenvolvimento dindmico. Por exemplo, basta saber que o primeiro bebé do Brasil nascido
por fertilizagdo in vitro nasceu em 1984 e que, somente em 2017, estima-Se que cerca de
8.000 (oito mil) criangas brasileiras foram concebidas artificialmente a cada ano.

Nesse contexto, oportuno enfatizar que, no Brasil, ndo existe uma legislacdo
especifica sobre a reproducdo assistida, tampouco leis que regulem a gravidez por
substituicdo. O que ha, em verdade, sdo as resolu¢bes do Conselho Federal de Medicina
(CFM) que estabelecem padrdes morais para que os profissionais méedicos possam atuar de
acordo com as orientacdes do Conselho, dentro dos padrdes éticos.

Além disso, existem 0s aspectos éticos e morais que cercam a reproducdo humana,
sobretudo no que tange ao papel da mulher nesse processo. As vezes, essa situacio dificulta o
dialogo sobre o tratamento legal dos métodos de reproducdo artificial, maxime a tecnologia de
gestacéo por substituicdo.

Desse modo, face a omissdo legislativa brasileira sobre a maternidade por
substituicdo, o Conselho Federal de Medicina — CFM vem publicando, a cada dois anos,
resolucbes que visam regular a area da reproducdo assistida no Brasil, de acordo os valores
éticos, adaptando as normas da sociedade. Contudo, as regras trazidas pelo CFM ndo possuem
efeito de lei, porém, os médicos ficam submetidos a elas, podendo sofrer processos internos
caso as descumpram (PAINS; GAMBA, 2018).

Nessa conjuntura, diante da falta de regulamentacéo e para a realizacdo da gravidez
por substituicdo, bem como outros métodos de reproducdo medicamente assistida, 0 CFM
procurou aprovar resolucGes para padronizar tais tecnologias. Isto é, foram editadas as
resolugdes n° 1.358 em 1992, 1.957 em 2010, 2.121 em 2013, 2015, 2.168 em 2017 e,
finalmente, a n® 2.294/2021, as quais vem adotando padrdes éticos para a utilizacdo desses
métodos.

Nessa seara, imperioso destacar que a primeira resolucdo sobre reproducdo humana
assistida no Brasil foi aprovada em 1992, como mencionado retro, tratando-se da Resolugéo

1.358 do CFM. Nesta resolucdo, somente quando a gestante tivesse parentesco de segundo
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grau com a linha materna, uma gravidez substituta era reconhecida e permitida, devendo o
CRM (Conselho Regional de Medicina) ser responsavel por apurar os casos que ndo atenda
aos requisitos deste tipo de parentesco, frisando-se que nao é permitido o exercicio na forma
onerosa.

Por conseguinte, tal resolucdo fora revogada pela n° 1.957 de 2010, permanecendo
igual em termos de reproducéo assistida, ndo havendo alteragcdes nas diretrizes anteriores. Em
2013, através da Resolucdo n° 2.013/2013, o Conselho revisou novamente as diretrizes para
reproducdo assistida e editou uma resolucdo mais minuciosa sobre a gravidez por substituicéo,
determinando que o procedimento pode ser realizado quando a doadora temporéria de Utero
for uma parente consanguinea até o 4° grau, em vez de até o 2° grau, como estipulava a
resolucdo pretérita.

Ainda neste sentido, o parentesco ndo se limitava mais as méaes genéticas, mas
também se estende aos pais genéticos, isto €, parentesco consanguineo de "pais biologicos".
Em qualquer caso, a idade da “doadora uterina temporaria” ndo deveria ultrapassar 50
(cinquenta) anos.

Ademais, foi decidido que a clinica reprodutiva deveria fornecer alguns documentos,
a saber: termo de consentimento assinado pelos pais genéticos e doadora uterina temporaria;
um laudo médico atestando a condi¢do fisica e mental da doadora temporaria de Gtero; um
relatério médico atestando seu conhecimento técnico da técnica utilizada e, por fim, um
contrato entre as partes.

Nessa toada, a respeito da reproducdo assistida, faz-se mister destacar a Resolugédo n°
2.121/2015, que regulamentou a técnica da gestacdo de substituicdo com mudancas
significativas em relacdo a Resolucdo de 2013, quais sejam: permissdo do uso da técnica para
unides homoafetivas; inclusdo da orientacdo de que se a doadora temporaria de Utero ndo for
parente consanguinea de uma das partes, a gestacdo por substituicdo ndo estaria proibida,
devendo, contudo, o CRM avaliar e autorizar o procedimento; retirada do limite de idade da
doadora temporaria de Utero que antes deveria ter, no maximo, 50 (cinquenta) anos, além de
nao mais se referir a Contrato de Gestagéo por Substituicdo, mas limitando-se a dizer “Termo
de Compromisso” entre os pacientes, estabelecendo claramente a filiag&o.

Por sua vez, com a edicdo da Resolugdo n° 2.168/2017, algumas normas sobre o
assunto foram ampliadas, acrescentando filhas e sobrinhas a lista de doadoras de utero
temporarias. Posto isso, essa mudanca tornou-se necessaria justamente para ampliar a relago

da mulher com a familia para que ela participe voluntariamente do processo reprodutivo
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esperado. Além disso, de acordo com os novos regulamentos, homens e mulheres solteiros
também poderiam usar o procedimento em aprego.

Pari passu, importante salientar o que o abalizado médico Paulo Gallo, professor de
Ginecologia da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e vice-presidente da
Sociedade Brasileira de Reproducdo Humana (SBRH), veementiza sobre 0s importantes
pontos da nova Resolugéo:

[...] além da ampliagdo das op¢des de “barriga solidaria”, a possibilidade de homens
sem parceira terem filhos. Antes da resolucéo, ndo estava claro que homens solteiros
poderiam ter uma producdo independente. Para mulheres solteiras capazes de
engravidar era simples: elas recebiam espermatozoides de um doador e realizavam a
fertilizacdo. Mas para homens sem companheira que querem ter filhos é necessaria
uma barriga solidaria. Agora a resolucdo deixa claro que isso € permitido: eles

podem pegar 6vulos de uma doadora e utilizar o Gtero de uma “barriga solidaria” —
destaca. (GAMBA,; PAINS, 2017, p.54).

De mais a mais, destaca-se ainda que o CFM s06 aprova técnicas de gravidez por
substituicdo quando ndo ha lucro ou natureza comercial da doagdo uterina temporaria e
quando ha problemas clinicos que impedem ou proibem a gravidez de doadoras genéticas ou,
até mesmo, nas unides homoafetivas.

Demais disso, cumpre patentear que, embora a resolugdo em comento estipule um
limite maximo de idade para mulheres que desejam usar certas tecnologias de reproducédo
assistida para o parto, ela permite uma excecdo importante, autorizando que esta pratica
também se aplique nas mulheres com mais de 50 anos, devido a autonomia da paciente.

Nestes casos especificos, devera ser realizada previamente uma avaliacdo técnica e
cientifica pautada em um parecer médico devidamente fundamentado, com o devido
esclarecimento a candidata sobre os riscos que envolvem o procedimento (JUNIOR, 2018).

De outra maneira, compete evocar a mais atualizada Resolucdo editada pelo CFM,
ou seja, a Resolucdo n° 2.294/2021, publicada em junho de 2021, trazendo inovagfes no que
tange aos limites de idade para as gestantes, requisitos para que se possa desempenhar a
gestacdo por substituicdo, exigéncias para realizar inseminagdo com material genético deixado
por falecido, bem como disciplinando sobre a garantia dos direitos as pessoas transgéneros.

Nesse caminhar, reforga-se que a nova resolucdo tratou de garantir que
heterossexuais, homossexuais € pessoas transgéneros usem tais tecnologias - nas
regulamentacdes anteriores, ndo havia mencdo a pessoas trans. Também traz a permissao de
"gravidez compartilhada™ para as unides femininas homoafetivas, onde os embrides obtidos

da fecundacéo de um 6vulo feminino séo transferidos para o Gtero de sua parceira. Para além,
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se permite, ainda, a reproducdo assistida post mortem, desde que haja autorizacéo especifica
do falecido para o uso do material biol6gico, nos moldes da legislagdo em vigor.

Em relacdo a transferéncia uterina, pratica popularmente conhecida como "barriga de
aluguel”, o CFM mantém a versdo anterior, limitando essa possibilidade as pessoas com
parentesco acima de quarto grau, acrescentando, ainda, mais uma condi¢do: que a cessionaria
tenha um filho vivo, que seja biologico.

Para mais, permanecem proibidas a doacdo de material genético e a barriga de
aluguel para obter beneficios econémicos ou lucrativos. Também continua garantida,
inclusive, a assisténcia a mulher que empresta o Utero antes do puerpério, que seja a ela
garantida o acompanhamento e as despesas médicas necessarias a paciente.

Outrossim, a resolucdo em epigrafe também regulamenta que a idade maxima das
candidatas gravidas € de 50 anos, mas podera haver excecdes dependendo dos padrbes
técnicos e cientificos da situacdo especifica. Ou seja, mulheres com menos de 37 anos podem
ter até dois dvulos fertilizados, ao passo que as mulheres com mais de 37 anos podem
implantar até trés.

Por derradeiro, percebe-se que partir da evolucdo e das possibilidades trazidas por
essas tecnologias especificas, torna-se indispensavel a necessidade de um projeto de lei para
tratar de casos conflituosos. Sendo assim, notadamente uma legislacdo especifica pode
fornecer protecdo legal para casais que ndo podem recorrer a clinicas profissionais e acabam
optando pela inseminacdo informal em um ambiente familiar. Normalmente, por ndo haver
acompanhamento médico e registro do procedimento, esses casos terminam sendo
judicializados no momento do registro da crianca.

Prima facie, em que pese a gravidez por substituicdo seja uma decisdo extremamente
complicada, seja do ponto de vista ético, seja do ponto de vista psicologico e juridico, é claro
gue uma Unica norma deontoldgica ndo pode resolver todos os problemas que se referem ao
uso de tecnologia de reproducéo assistida.

Ex positis, é de clareza solar que o ordenamento juridico brasileiro precisa propor
solucBes razodveis que nos permitam enfrentar ou pelo menos mitigar as consequéncias éticas
e juridicas da gestacdo por substituicdo, bem como acerca da proibicdo/liberagédo da barriga de

aluguel.
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5 DA POSSIBILIDADE DA IMPLEMENTACAO DE CONTRATO DE GESTACAO
POR SUBSTITUICAO A TITULO ONEROSO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO.

O contrato de gravidez por substituicdo estd relacionado com o planejamento
familiar. Isso significa que esse método em si € uma expressdo afirmativa da dignidade
humana, alicercada no direito a autodeterminacédo, podendo permitir o livre desenvolvimento
da personalidade do individuo por meio dos procedimentos reprodutivos acima mencionados.

Quando o assunto é reproducdo assistida, ndo ha como escolher o ponto mais
polémico, mas, notadamente, um tema que estd em constante discuss@o e encontra defesa de
ambas as partes € a questdo do contrato da gravidez por substituicdo, sobretudo a titulo
0Nneroso.

Boa parte da doutrina acredita que os acordos firmados com o objetivo de contrair o
Utero sao ilegais e, portanto, ndo tém efeito juridico. O objeto almejado pelas maes de aluguel
é a concepcdo humana e o parto futuro. A vida humana, em conformidade com o art. 5° da
Constituicdo Federal, € um bem inviolavel e indisponivel. Logo, a vida humana é um pre-
requisito absoluto para a dignidade humana e, por isso, ndo pode ser comercializada
(AGUIAR, 2005). Portanto, entendem que o objeto do contrato € humano e, por isso, torna-se
nulo.

Mas ha divergéncia desse pensar, posto que outra corrente doutrinaria, defende que o
acordo de gravidez ¢ totalmente legal e elenca os requisitos que o contrato deve seguir para
ser considerado legalmente eficaz.

Noutro contexto, acredita-se que a protecdo da autonomia da vontade no dominio da
existéncia € muito mais forte, porque as decisdes neste sentido estdo hum dominio que deve
ser protegido de intervencGes externas (SARMENTO, 2012).

Nesse compéndio, tém-se que a validade de um negdcio juridico é exigida nos
termos do artigo 104 do Cddigo Civil, em atencdo a alguns requisitos formais, quais sejam:
capacidade das partes, objeto licito, possivel, definido ou determinavel e a forma prescrita e
ndo defesa por lei. Além disso, 0 objeto do contrato ndo deve violar a ordem puablica e os bons
costumes, tendo uma funcéo social inerente.

Em linhas gerais, uma vez que a lei ndo estipula a forma do contrato, a barriga de
aluguel baseia-se no principio do consensualismo, cabendo as partes a responsabilidade de
adotar a forma que melhor atenda aos seus proprios interesses, podendo, inclusive, chegar a

um acordo verbal. Porém, por razdes de seguranca juridica, recomenda-se a ado¢do da forma
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escrita para facilitar a comprovacdo do contrato e seus termos, bem como 0s possiveis
problemas de filiagéo.

No que tange a capacidade das partes, a efetivacdo da Gestacdo por Substituicdo
requer que o consentimento seja “pleno, efetivo, nunca presumido, atual, espontaneo,
consciente e informado” (MEIRELES, 2009).

Tal fato ocorre porque é uma tecnologia médica que traré riscos fisicos (devido a
gravidez) e psicoldgicos as pessoas envolvidas. Os profissionais, portanto, sdo responsaveis
de informar todas as consequéncias éticas, médicas e legais relacionadas a sua pratica, a fim
de obter o consentimento expresso do paciente.

Também é oportuno ressaltar que, por se tratar de uma conjuntura existencial, se um
processo reprodutivo claro ndo tiver sido realizado, ambas as partes podem retirar o
consentimento para a realizacdo de uma gravidez por substituicdo. Ou melhor dizendo, deve
ser garantida a retirada do consentimento até 0 momento em que a restituicdo se torne
inexequivel, e que prejudique o proposito originario do negdcio juridico pactuado.

Quanto a licitude do objeto do contrato, importa elucidar que, ao contrario do ditado
popular da “Barriga de Aluguel”, o negocio juridico ndo pertence a modalidade de
arrendamento ou comodato. Isso porque, nesse negocio, o dono do imdvel entregara a
terceiros 0 uso e gozo do bem insubstituivel em determinado prazo, pago ou ndo, o que ndo
acontecera no caso de cessdo do Utero, permanecendo em posse da mulher gravida.

Por conseguinte, a prestacdo de servicos é a configuracdo que melhor se amolda as
funcBes desempenhadas pela gestante que cedera o Utero, haja vista que propde uma série de
compromissos, posturas e deveres que a mulher assume com os pais do filho que se esta
gerando e entre esses com a crianca (RIZZARDO, 2005).

Nesse diapasdo, cumpre consignar o que reza o art. 594 do Cédigo Civil, estipulando
que “todos os tipos de servigos ou trabalhos juridicos, materiais ou imateriais, podem ser
empregados e remunerados”. Portanto, desde que a finalidade do servigo e seu objeto sejam
legitimos, a compensacdo monetaria € permitida pela prestacdo de qualquer servico.

Sob outra perspectiva, para apreciar a legalidade do objeto do contrato, é necessario
averiguar a legislacdo brasileira e buscar normas que regulem, restrinjam ou até mesmo
proibam.

No caso da gestacdo por substituicdo, conforme frisado alhures, ndo existe uma lei
geral sobre o tema da reproducdo humana assistida e, portanto, ndo existe matéria que regule a

gravidez alternativa.
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Em verdade, o Unico mecanismo normativo que trata do assunto é a Resolucdo do
CFM n° 2.294/2021, que efetivamente determinou que o procedimento somente seria
realizado de forma ndo onerosa. Acontece que a norma sO € obrigatoria para profissionais
médicos que exercam sua profissdo, ndo podendo ser utilizada para regulamentar contratos
pactuados entre particulares que ndo exercam a profissdo médica.

Nesse interim, vale pdr em evidéncia que a gravidez substitutiva ndo significa
declinio permanente da integridade fisica da gestante, apenas dos riscos peculiares da propria
gravidez. Por isso, dadas as condi¢bes clinicas apropriadas, constatada a seguranca as
gestantes, pode-se implementar projetos parentais para aquelas que ndo os podem realizar.

A guisa de exemplo, nfo se observa quaisquer restricdes constitucionais a pratica da
gestacdo por substituicdo em comento, tendo o Estado, a proposito, o dever de fornecer
recursos educacionais e cientificos para o exercicio dos direitos de planejamento familiar, nos
moldes do artigo art. 226, § 7° da Constituicdo Federal.

O consentimento da pessoa que se propde a qualidade de gestante por substituicéo,
subordinando-se as desvantagens impostas pela gravidez, mesmo que de forma onerosa,
manifesta-se como uma real acdo altruista e solidaria, devendo ser amparada pelo sistema
juridico.

De fato, a pratica em questdo ndo pode ser considerada uma violacdo da moral ou da
ordem juridica nacional, pois, juntamente com outras tecnologias de reproducédo assistida, é
outro beneficio trazido pelo desenvolvimento da biotecnologia, que visa proporcionar um
desenvolvimento pleno e efetivo, em atencdo aos que ndo conseguem fazé-la através de um
método autbnomo por motivos naturais (esterilidade ou infertilidade) ou sociais (casais
homoafetivos ou solteiros), e de quem vé a possibilidade de ajudar outras pessoas por meio
das transferéncias uterinas.

Nesse contexto, verifica-se que o desenvolvimento da tecnologia reprodutiva humana
assistida criou uma inseguranca, por falta de regulamentacdo, que precisa ser resolvido por
meio de leis e pelo ordenamento juridico. Isto €, nos campos da bioética e do direito
bioldgico, que sdo ciéncias contemporéneas, a vida e os sistemas juridicos entrelagam,
mostrando que sua relacdo é claramente inseparavel.

Contudo, ndo héa proibicdo em nosso ordenamento juridico que se aplica as partes
contratantes, no qual vede a celebracdo do referido negdcio de forma remuneratéria, maxime
pela falta de competéncia do Conselho Federal de Medicina para normatizar negdcios

juridicos celebrados por particulares que ndo exercam a profissdo médica.



Nessa mesma linha de pensamento, Dias (2016, p. 426) assevera que “nada justifica
negar a possibilidade de ser remunerada quem, ao fim e ao cabo, presta um servico a outrem.
Alias, um servi¢o em tempo integral por longos nove meses ¢ que acarreta dificuldades”.

Ainda nesta toada, € importante salientar que o0s responsaveis pela idealizacéo
parental sdo obrigados a arcar com as despesas naturais incorridas em decorréncia da
gravidez, tais como despesas com internacdo, despesas com exames médicos, medicamentos,
alimentacdo e roupas adequadas a gestante. Assim, 0 pagamento da gestante se dara,
verdadeiramente, pelo cumprimento dos cuidados necessarios visando o desenvolvimento de
uma crianca de maneira saudavel durante os nove meses de gravidez - prestacdo de servicos,
n&o se tratando apenas de uma compensacao pelos custos da gravidez.

Em consequéncia, acreditar que ndo ha a famigerada "barriga de aluguel” no Brasil €
vendar os olhos ao passo que se acata a ignorancia. Basta apenas um clique e identifica-se
facilmente anuncios nas redes sociais de pessoas que oferecem cessdo temporaria de Utero, na
forma onerosa.

Noutro bordo, torna-se mister avultar a redacao ventilada pelo art. 5°, 11 da CRFB/88
que trata do principio da legalidade, ipsis litteris: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Relativamente ao tema, portanto, Paulo e Alexandrino (2017, p. 120) preconizam que
“no que respeita aos particulares, tem ele como corolério a afirmacdo de que somente a lei
pode criar obrigacdes e, por outro lado, a asser¢do de que a inexisténcia de lei proibitiva de
determinada conduta implica ser ela permitida”.

Somado ao acima externado, imperioso constatar-se que, em momento algum, a lei
brasileira apresenta expressamente, em seu ordenamento juridico patrio, a vedacdo ao ato de
cessdo temporaria do Utero de uma mulher, na forma remunerada. Ainda, frisa-se que é
previsto no Carta Constitucional, em seu artigo 5°, inciso XXXIX, que “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1988).

Urge realcar o que Paulo e Alexandrino (2017, p. 121) complementam acerca da
tematica, sustentando que “é exigido que a propria lei formal defina todos os elementos
necessarios a tipificacdo da conduta como crime e que a propria lei estabelega, ela mesma, as
penas aplicaveis”.

Ja no que concerne a atual resolucdo do CFM, que regulamenta a reprodu¢do humana
assistida e a gravidez por substituicdo, mostra-se incoerente que tal resolucdo venha a ferir o
planejamento familiar, sendo apenas um documento estipulado por médicos, especialmente

considerando-se que o Direito € matéria interdisciplinar, que se baseia em diversas fontes.
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Deveria, na verdade, haver uma lei organizada por um comité diversificado de profissionais
tanto da saude, quanto do direito.

A guisa de arremate, afere-se que a autonomia das mulheres sobre seus corpos nao
deve ser ignorada. Contanto que a pessoa possa, se mostre capaz e demonstre uma vontade
nitida e expressa de ceder temporariamente seu Utero de maneira onerosa, por que o Estado
deveria restringir seu livre arbitrio, haja vista que isso ndo afetara os direitos dos outros?

Externados tais aspectos, anota-se, por derradeiro, que, para a regularizacdo
adequada deste assunto, evidenciando os direitos e obrigacdes das partes relevantes, bem
como aclarando pesquisas e 0s requisitos legais que uma cessdo uterina onerosa requer, além
de esclarecer os padrdes de saude prescritos, a fim de atender aos melhores interesses da
crianca que se gerard, seria fundamental uma norma juridica para estabelecer as precaucdes

adequadas para esse tipo de negocio.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A gravidez por substituicdo € uma tecnologia de reproducdo assistida que visa
realizar programas parentais para aquelas que ndo podem dar a luz seus proprios filhos através
de meios naturais. De todo modo, sua abordagem é implantar o material genético do chamado
pai (ou doador) no Utero da pessoa que pretende gestar a prole alheia. Para efeito, as duas
partes firmam um acordo que estipula os direitos e obrigacfes das pessoas envolvidas, bem
como os requisitos formais do procedimento.

Como se observou, a liberdade é um direito basico garantido pela Constituicdo e s
pode ser restringida, nos moldes do art. 5° IlI, da Carta Magna, por lei, especialmente em
termos de liberdade contratual, para garantir a possibilidade de partes privadas chegarem a um
acordo sobre gqualquer assunto. Para isso, basta que cumpram as disposi¢cdes constitucionais e
demais restricdes estipuladas pela legislacéo brasileira, podendo, assim, serem atendidos seus
interesses comuns, de acordo com sua vontade, e nas condigdes que escolherem.

Neste aspecto, constatou-se que essas restricdes estdo relacionadas a forma valida e
as condicGes materiais do contrato. Além do mais, 0 negocio juridico deve ter uma fungéo
social, e ambas as partes devem ser guiadas pela boa-fé na implementacdo e execucdo do
contrato.

Nesta mesma seara, aferiu-se que o direito ao proprio corpo € uma espécie de direito
da personalidade, logo, € uma manifestacdo da dignidade humana, incluindo ndo sé a

integridade do corpo, mas também a saude mental. E embora a principio a instituicdo fosse
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protegida por lei apenas em razéo da esfera criminal, atualmente esta claramente protegida na
Constituicdo Federal e no Cadigo Civil.

Nesta senda, averiguou-se que a vedacdo decorrente da auséncia legiferante de uma
justa lei, viola claramente o principio da legalidade, garantia dada pela Lei Maior, onde se
prevé que somente a lei poderd criar direitos, deveres e vedacbes. Além disso, o Estado, que
deve proporcionar a dignidade humana, garantindo o minimo existencial, bem como
providenciar os recursos educacionais e financeiros para o livre planejamento familiar, em
verdade, acaba marginalizando individuos que querem praticar o instituto da gestacdo por
substituig&o.

Demais disso, verificou-se que as mudangas constantes de regras, leis e
comportamento sdo comuns nos cenarios de globalizacdo, mas, infelizmente, as leis e seus
legisladores ndo conseguem acompanhar 0 novo cendrio social, bem como as mudancas
culturais e cientificas, ou mesmo ignoré-las. Assim, em que pese o Brasil seja o pais da
América Latina com o maior nimero de nascimentos por reproducdo assistida, a tecnologia de
reproducdo assistida ndo possui amparo legal na legislacdo brasileira.

N&o obstante a auséncia de normas que regulamentem tais métodos, a matéria é
tratada pela Resolucdo 2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina, entretanto, este
instrumento se volta para normas e aspectos éticos e profissionais. Dessa maneira, diante da
quase inexisténcia de regulamentacdo, a mais polémica tecnologia de reproducéo assistida - a
gravidez por substituicdo - é proibida pela citada resolucdo, desde que seja de maneira
onerosa, ou seja, desde que envolva remuneracdo para quem cedera o Utero de forma
temporaria.

Como notou-se, do ponto de vista juridico, os futuros projetos de lei acerca da
reproducdo assistida e a gestacdo por substituicdo devem respeitar 0s principios propostos,
como a dignidade da pessoa humana, direito a liberdade e a igualdade, tudo de maneira clara e
objetiva, de modo a sanar a omisséo legiferante tao retrograda.

Por tais razdes, concluiu-se que, pelo fato de a legislagdo brasileira ndo restringir ou
regulamentar a gravidez alternativa, sua pratica é totalmente possivel, ainda que na forma
onerosa. Na realidade, esta tecnologia permite o livre desenvolvimento da personalidade do
individuo e a realizacdo do direito de dispor livremente do proprio corpo, do planejamento
familiar e de um projeto parental responsavel.

Ressalta-se, contudo, como demonstrado neste artigo, que o ordenamento juridico
contemporaneo carece de disciplinas juridicas que regulamentem a gravidez alternativa, bem

como outras tecnologias de reproducdo assistida, tendo em vista que ja sdo amplamente

57



utilizadas, mas ndo regulamentadas pela legislacdo, de modo a evitar conflitos juridicos e
sociais dos mais diversos.

Conclui-se, portanto, pela necessidade de uma legislacdo especifica sobre a tematica
abordada, de forma a regulamentar e complementar a Resolugdo 2.294/2021 do Conselho
Federal de Medicina, tendo em vista a farta utilizacdo pela sociedade das técnicas de
reproducdo assistida e do uso da gestacdo por substituicdo, pois, como é de conhecimento, o

direito e a legislacdo ndo podem deixar de acompanhar os avangos sociais.
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