INTRODUCAO

O presente tema consiste na abordagem sobre a necessidade do contrato na
pratica do “Utero de substituicdo”, assim como a interdisciplinaridade do tema e a
complexidade a ele inerente. A referida técnica se constitui uma pratica de reproducéo
medicamente assistida que ndo pressupde o ato sexual, envolvendo duas partes: 0s
solicitantes — um casal ou uma mulher impossibilitado(a) de gerar filhos por nédo ter
condicOes fisicas ou bioldgicas de sustentar uma gestacdo — e a mulher (meramente)
hospedeira que cede o proprio Utero pactuando um acordo com a outra parte objetivando
a concretizacao do projeto familiar do(s) solicitante(s), a fim de dar continuidade a sua
linhagem hereditaria daquela familia.

A referida pratica ndo é prevista na legislacdo pétria de forma expressa. A
unica regulamentacgdo existente é a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM),
como parametro moral e ético da deontologia médica, mas que ndo possui forca
normativa, portanto incapaz de controlar as consequéncias juridicas provenientes da
utilizacdo da técnica, inexistindo qualquer tipo de sancdo prevista para as possibilidades
de descumprimento do contrato — que normalmente é verbal — pelas partes. Entretanto, a
referida Resolucdo do CFM € o que tem oferecido suporte aos magistrados e aos
tribunais, assim como os costumes, a analogia e os principios gerais de direito, para
julgarem e dirimirem qualquer conflito de interesses nos casos concretos que lhe sdo
apresentados.

Diante do exposto, faz-se necessaria a celebracdo de um contrato, que seja
redigido em termos claros, sendo este instrumento capaz de resguardar os direitos e
obrigacOes estabelecidos entre as partes envolvidas, tendo em vista as situagdes
adversas que podem advir, ameagando o cumprimento do contrato em razé&o de conflitos
de interesses.

Sera abordada a caracterizacdo do Utero de substituicdo, a interdisciplinaridade
que o procedimento envolve e, sobretudo, a relevancia da elaboragdo de contrato,
demonstrando que o objeto da relacdo contratual ndo é a vida da crianca, mas o
procedimento da cessao temporaria do Utero.

Utilizou-se metodologia qualitativa, de cunho exploratério, mediante utilizacédo
de artigos cientificos juridicos e do CFM de estudiosos do tema, assim como nos
principais bancos de dados disponiveis e pesquisa bibliografica em autores



contemporaneos tais como Rodrigo da Cunha Pereira, Cristiano Chaves de Farias,

Nelson Rosenvald, Eduardo de Oliveira Leite, dentre outros.

10 UTERO DE SUBSTITUICAO

Inicialmente, vale esclarecer que o Utero de substituicdo possui varias
denominacdes, dentre as principais, tem-se a cessdo temporaria do Utero, a maternidade
sub-rogada, a gestacdo de substituicdo e, ainda, a popularmente conhecida “barriga de
aluguel”. Ressalta-se que esta Ultima expressao é menos aceita e refutada por muitos
pesquisadores e doutrinadores, por fazer renascer a ideia de pratica mercantil,
associada a nocdo de exploracdo do corpo da mulher, pressupondo contraprestacéo e
remuneracdo, pratica ndo aprovada pelo Direito no Brasil. Nesse sentido, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 374) se manifesta:

[...] ainda que se considere que a pratica da ‘maternidade de
substituicdo’ deva ser proibida por forca de pretender transformar a
mulher em res (latim), o que fere a dignidade da pessoa humana, ndo
se pode perder de vista a possibilidade de, a despeito de vedada, a
pratica efetivamente ocorrer [...].

A vigente Carta Magna prevé no 8 4° do artigo 199 que

A lei dispora sobre as condi¢cBes e os requisitos que facilitem a
remocdo de Orgdos, tecidos e substdncias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento
e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacéo.

A técnica do utero de substituicdo apresenta-se como uma pratica de
reproducdo humana medicamente assistida que ndo pressupfe o ato sexual, podendo
envolver fecundacdo homologa ou heterdloga ou, até mesmo, a post mortem. Realiza-se
através de um pacto celebrado entre o(s) solicitante(s) — mulher ou casal
(hetero/homoafetivo) - e a mulher hospedeira, que por sua vez oferece uma alternativa
aquele(s) impossibilitados de terem filhos de forma natural a concretizarem o projeto
parental de paternidade/maternidade, cedendo o proprio utero. Com isso, o casal realiza

o0 projeto familiar a partir daquela relacdo juridica que se estabelece entre as partes.



Neste contexto, o bebé pode ser fruto da fertilizacdo do 6vulo da mulher
solicitante em laboratorio, assim como de terceira pessoa com ulterior implantacdo no
utero da mulher hospedeira e, também, ser filho biolégico da prdpria gestante. Neste
caso, discute-se a situagdo advinda do bebé sendo fruto da inseminacdo de material
genético proveniente da mulher solicitante — a mée bioldgica.

No entanto, a denominagédo “maternidade de substituicdo” ndo serd empregada
neste artigo, optando-se por fazer uso da expressdo “Utero de substitui¢cdo”, por ser mais
compativel com o que se pretende, pois a maternidade serd conferida a mulher que
idealizou o projeto parental e ndo aquela que se submete a gestar.

Dados da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e sociedades cientificas
apontam que de 8 a 15% dos casais convivem com o problema da infertilidade
(BRASIL, 2005). Essa realidade vem corroborar a necessidade de se disciplinar as
técnicas de reproducdo medicamente assistidas a fim de realizarem o desejo de se ter um
filho de forma segura em relacdo ao cumprimento do contrato.

Com fulcro no principio da legalidade, tudo o que ndo é proibido por lei é
facultado ao cidad&o, ndo se podendo proibir o direito de se ter um filho mediante
utilizacdo de métodos de fertilizacdo medicamente assistida, uma vez que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°,
inciso I, CF/88). Por esse motivo, no ordenamento juridico ndo ha qualquer obstaculo
ou limitac&o para a reproducdo assistida, sendo indispensavel a aceitacdo da mulher e de
seu marido ou companheiro, se for o caso.

E necessario esclarecer que ndo sera possivel se valer dessa técnica
excepcional, a mulher que o pretender por mera vaidade (caso daquela que ndo quer
engravidar por questdes estéticas ou por causar desconforto ou, até mesmo, por questdes
profissionais), devendo ser refutada qualquer manifestacdo de vaidade. A indicagéo
deve ser justificada, unicamente, por motivos médicos, conforme explica Silvia da Cunha

Fernandes:

[...] as indicacBes médicas para a utilizacdo dessa técnica sdo as
seguintes: infertilidade vinculada a auséncia de Uatero, patologia
uterina de qualquer tratamento cirdrgico, contraindicagdes médicas a
uma eventual gravidez decorrente de insuficiéncia renal severa ou
diabetes grave insulino-dependentes (FERNANDES, 2003, p. 100).



A gestacdo em Utero alheio pode causar estranheza, num primeiro instante;
entretanto, a noc¢do do Utero de substituicdo ndo e recente, remontando a propria Biblia
Sagrada, no Antigo Testamento, a0 mencionar a esterilidade das mulheres, comegando
por Sarai: “E Sarai, mulher de Abréo ndo Ihe deu filhos [...]” (GENESIS, 15:1). Diante
disso, Sarai, irrequieta pela realizacdo da jura de que Deus lhes mandaria um filho,
adiantou-se oferecendo sua serva egipcia Agar a Abrdo, dizendo-lhe: “[...] eis que o
Senhor me tem impedido de gerar; entra, pois, @ minha serva; porventura terei filhos
dela” (GENESIS, 16:2, 1995, p. 16). Raquel valeu-se da mesma conduta, que de forma
assemelhada ndo podia ter filhos, realizando o seu desejo de té-los por intermédio de
sua serva Bila.

N&o se vendo na condicdo de gerar filhos, Raquel passa a ter a sensacdo de

inutilidade. E o relato biblico contido no Livro de Génesis:

Vendo, pois, Raquel que ndo dava filhos a Jaco, teve inveja de sua
irma e disse a Jaco: D&-me filho, sendo morro. Entdo, se acendeu a ira
de Jaco contra Raquel e disse: Estou eu no lugar de Deus que impediu
o fruto de teu ventre? E ela disse: Eis aqui minha serva Bila; entra a
ela, para que tenha filhos sobre os meus joelhos, e eu assim receba
filhos por ela. Assim, Ihe deu a Bila, sua serva por mulher, e Jacd
entrou a ela. E concebeu Bila e deu a Jac6 um filho. Entdo disse
Raquel: Julgou-me Deus, e também ouviu a minha voz, e me deu um
filho; por isso, chamou o seu nome D& (GENESIS, 30: 1-6. 1995, p.
42).

Muitos casais da atualidade enfrentam situacGes aflitivas que em nada diferem
daquelas vividas pelos casais da Antiguidade, semelhantes as aflicdes pelas quais
passaram Sara e Raquel, na tentativa de realizar o sonho de se ter filhos e dar
concretizacdo ao tdo almejado projeto parental. Hodiernamente, o avango das
tecnologias, na area das ciéncias bioldgicas, mais precisamente no campo da genética e
as consequentes técnicas de reproducdo humana medicamente assistidas permitem que a
realizacdo deste projeto se torne cada vez mais plausivel, sem a existéncia de relacédo
sexual entre 0 homem do casal solicitante e a mulher receptora do material genético.

Esses relatos demonstram que, desde os tempos biblicos, 0 homem ja pensava
na possibilidade de fecundagéo fora do ato sexual.

Pisetta (2014) explica, a partir do exposto que ao contrario da fertilidade, a
esterilidade/infertilidade sempre foi vista de maneira negativa. Esta era considerada

como uma maldicéo proveniente da colera dos antepassados ou da influéncia das bruxas



ou dos designios divinos. A mulher estéril era vista como um ser maldito e, por isso,
banida do convivio social. Os judeus tinham a esterilidade como um castigo de Deus.
Por outro lado, a fecundidade era tida como grande benevoléncia, pois a
chegada de um filho era vinculada as no¢6es de riqueza, alegria, fartura, privilégio e,
principalmente, uma dadiva divina (LEITE, 2001).
As trés possibilidades usuais do Gtero de substituicdo apresentam-se elucidadas

por Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

(a) A “‘maternidade de substituicdo’, que envolve o embrido resultante
de évulo e de espermatozoide do casal, com sua implantacdo no corpo
de outra mulher que ndo aquela que deseja a maternidade e forneceu
seu ovulo;

(b) A ‘maternidade de substituicdo’ que se relaciona ao 6vulo e a
gravidez da mulher que ndo quer ser mde da crianca, mas empresta
seu corpo gratuitamente para gestar o embrido, e se compromete a
entregar a crianca ao casal solicitante, sendo que o sémen utilizado na
procriagdo foi 0 do marido que resolveu, juntamente com sua esposa,
efetivar o projeto parental;

(c) A ‘maternidade de substituicdo’ que consiste no embrido formado
a partir da unido de 6vulo da prépria mulher que engravida e de
espermatozoide de doador, com o compromisso da mulher de entregar
a crianca ao casal que nao contribuiu, por sua vez, com material
fecundante (GAMA, 2008, p. 374).

Como se pode observar, 0s progressos das ciéncias sdo tdo evidentes, sendo
possivel alcancar objetivos dessa natureza com éxito. Neste sentido, Rodrigo da Cunha

Pereira expoe:

O método DNA desviou o eixo da investigacdo de paternidade, que
era na verdade uma inquisi¢do sobre a moral sexual da mée, para uma
questdo cientifica. A biotecnologia abriu a possibilidade de
inseminagOes artificiais homologas e heter6logas. Todas essas
tecnologias, associadas ao discurso psicanalitico, filoséfico e juridico,
nos remetem hoje & compreensdo de que filiagcdo, paternidade e
maternidade sdo fungdes exercidas (PEREIRA, 2012, p. 01).

Rosalee Santos Crespo Istoe testifica que ser mae, além de ser um desejo da
maioria das mulheres, possui um aspecto representativo de sua realizagdo como ser
feminino, perante as pessoas. Assim, 0 progresso da medicina genética possibilita a
mulher novas fronteiras de efetivacdo da maternidade, quando inviabilizadas por fatores

naturais. Comenta a autora que



As novas técnicas desenvolvidas para possibilitar a maternidade as
mulheres que sdo impossibilitadas pela propria natureza de
engravidarem, sdo concebidas como um milagre que restitui a
possibilidade de elas serem maes e assim atingirem o apice da
existéncia feminina, o que demonstra que a maternidade ainda é um
papel social presente e dominante na sociedade (ISTOE, 2007, p. 19).

A possibilidade de homens e mulheres realizarem o0 sonho da
paternidade/maternidade, por meio da gravidez em Utero alheio, do Utero de
substituicdo, € uma das situacOes sobre a qual ainda recai preconceito e, atrelada ao
convencionalismo, dificulta o progresso das relacdes juridicas que se estabelecem a

partir dessa préatica, conforme analisa Pereira

No século XIX, a medicina ja havia desvendado os mistérios da
concepgdo e ultrapassou concepgdes morais e teorias misticas e
miticas sobre infertilidade. Foi assim que surgiu a Resolucdo 1957/10
do Conselho Federal de Medicina estabelecendo regras para a
gestacdo de substituicdo e doacdo temporaria de Utero (PEREIRA,
2012, p. 01).

A referida Resolugéo, a de n° 1.358/1992, alterada pela a de n° 2.013/2013 -
que adveio com o objetivo de atualizar/modificar as normas, estabelecem regras para as
técnicas de reproducdo medicamente assistidas, ndo havendo qualquer tipo de sancéo
prevista para as hipdteses de descumprimento. De certa forma, permanecem
inviabilizando milhares de mulheres de serem mées por este acesso, cerceando seus
direitos de escolha, ao estabelecer diversas normas restritivas, podendo-se citar as
seguintes: s6 podem ceder o Utero quem for parente consanguineo até o quarto grau, a
idade maxima das candidatas a gestacdo passa a ser de 50 anos, a idade limite para a
doacgdo de gametas (Ovulos/espermatozoides) é de 35 anos para a mulher e de 50 para o
homem e, além disso, veda-se a onerosidade do ato.

Nesse e noutros casos concretos de vida do cotidiano, constata-se que a
legislacdo brasileira ainda ndo conseguiu acompanhar a rapida evolucdo da ciéncia
médica para utilizacdo das novas tecnologias reprodutivas, detectando-se ai uma
verdadeira lacuna da lei. Segundo Cunha (2012, p. 01), verifica-se que ja é fato
consumado a normatizacdo dessa matéria, em diversos paises, “a exemplo dos Estados

Unidos, Israel, Australia, Bélgica, Dinamarca, Gra-Bretanha, Grécia, Holanda, Israel,



india, Russia e Ucrania.” No Brasil, entretanto, ainda se encontra sem regulamentagio
juridica especifica, sendo o tema tratado pelo Conselho Federal de Medicina, conforme
mencionado.

Diante do exposto, pode ser observado que além desta tematica ser polémica e
complexa, possui natureza interdisciplinar, por abarcar vérias areas do conhecimento.

Desta forma, vale tecer uma breve analise sobre sua esséncia interdisciplinar.

2 INTERDISCIPLINARIDADE DO TEMA UTERO DE SUBSTITUICAO

O carater interdisciplinar que envolve esta matéria enseja uma densa reflex&o,
abrangendo diferentes areas do conhecimento como medicina, bioética, filosofia,
sociologia, antropologia, psicologia e, principalmente, o direito. A tematica estimula a
gue se encontre um ponto de harmonia entre as ciéncias médicas e as ciéncias humanas.
Este liame é a proépria interdisciplinaridade entre essas areas. Neste sentido, reforca
Scalquette (2009, p. 22) que a “interdisciplinaridade nos instiga a costura” de todos os
caminhos atravessados.

O conceito de interdisciplinaridade surge no século XX, apresentando-se no
Brasil, “a partir dos anos de 1960, como uma importante precursora [...] na busca de
respostas aos limites do conhecimento simplificador, dicotémico e disciplinar da ciéncia
moderna ou classica”, relata Alvarenga et al. (2011, p. 20). Ainda, segundo a autora, a
interdisciplinaridade representa “um modo inovador na produgdo de conhecimento
cientifico, mas é considerada, ao mesmo tempo, alternativa e complemento do modo
disciplinar do pensamento”.

A ideia de um conhecimento unitario sempre existiu na historia do pensamento,
como as disciplinas comunicavam entre si, constituindo uma verdadeira unidade. Mas, o
surgimento da Modernidade, em torno do seculo XVII, acarretou um processo de
desintegracdo crescente da unidade do saber. Deste modo, a interdisciplinaridade surge
para a necessidade de se superar a fragmentacao e a caracteristica de especializa¢do do
conhecimento a partir da nocéao de interligacdo, de se criar pontes entre as ciéncias.

A fim de promover a interdisciplinaridade, ndo se aborda a eliminacdo das
disciplinas, cultiva-se o fato de que se tornem comunicativas entre si, atuando-se nas

fronteiras disciplinares e na conexdo entre 0s saberes, por meio de interconexdes e



passagens entre os conhecimentos. Nesse campo, uma colaboracao de inestimavel valor

para a tematica foi de Hilton Ferreira Japiassu (1976). Segundo ele,

Podemos dizer que nos reconhecemos diante de um empreendimento
interdisciplinar todas as vezes em que ele conseguir incorporar 0s
resultados de vérias especialidades, que tomar de empréstimo a outras
disciplinas certos instrumentos e técnicas metodoldgicos, fazendo uso
dos esquemas conceituais e das analises que se encontram nos
diversos ramos do saber, a fim de fazé-los integrarem e convergirem,
depois de terem sido comparados e julgados. Donde podermos dizer
que o papel especifico da atividade interdisciplinar consiste,
primordialmente, em lancar uma ponte para ligar as fronteiras que
haviam sido estabelecidas anteriormente entre as disciplinas com o
objetivo preciso de assegurar a cada uma seu carater propriamente
positivo, segundo modos particulares e com resultados especificos (p.
75).

Uma expressiva contribuicdo no Brasil foi a de Ivani Catarina Arantes
Fazenda. A autora estuda a interdisciplinaridade desde a década de 1970 e, através desse
estudo, compreendeu-se a ndo possibilidade da constituicdo de um conceito univoco
sobre a &rea.

O pensador Kuhn (1987) concebe o entendimento de que a inferéncia basilar na
construcdo de uma disciplina cientifica é a de que se encontra um vacuo em meio as

suas fronteiras disciplinares. Complementando a analise do tema, Piaget entende que a

[...] interdisciplinaridade cessa, assim, de ser um luxo ou um produto
de ocasido para se tornar a condicdo mesma do progresso das
pesquisas. O sucesso relativamente recente dos ensaios
interdisciplinares ndo nos parece entdo devido nem ao acaso das
modas ou as pressdes sociais impondo problemas mais e mais
complexos, mas a uma evolucdo interna das ciéncias sob a dupla
influéncia das necessidades de explicacdo, dai o esforco para
completar os ‘modelos’ causais da simples legalidade, e do carater
mais e mais estrutural [...] que tomam tais modelos (PIAGET, 1972
apud ALVARENGA, et al, 2011, p. 35).

Indubitdvel que é no ambito das ciéncias humanas e sociais que a
interdisciplinaridade se mostra com expressiva notoriedade. Logo, ha a preméncia de
todas as areas do conhecimento, abrangidas pela pratica do “Utero de substituicdo”, de

se ampararem mutuamente. Assim, se terd uma provavel solu¢do mais justa a um



deliberado caso concreto, ratificando em consequéncia o papel indispensavel que a
interdisciplinaridade exerce, revestindo-se de sua intrinseca complexidade.

Nesse contexto, os principios da medicina, da bioética, da filosofia e da
sociologia ainda sdo insuficientes quanto a regulamentacdo de uma situagdo concreta
envolvendo um contrato de Utero de substituicdo e se faz imperativa uma lei capaz de
disciplinar esse assunto. Enquanto isso ndo ocorre, 0 ajuste entre as partes mediante
contrato com base na Resolucdo do CFM torna-se imprescindivel, tendo em vista a
importancia e a seriedade que o procedimento exige, além dos efeitos que decorrem
dessa relagdo juridica.

3 RELEVANCIA DO CONTRATO NO UTERO DE SUBSTITUICAO

O fato de ndo existir normativa para disciplinar a pratica do uUtero de
substituicdo traz instabilidade e inseguranca juridica para as partes envolvidas, pois as
disposicdes contidas na Resolucdo do CFM n°. 2.103/2013 sédo insuficientes para
regulamentar os diversos desdobramentos e responsabilidades decorrentes dessa relagdo
contratual, visto que a mesma ndo tem forca de lei, por isso ndo gera efeitos juridicos.

Por esse motivo, faz necessaria a lei especifica que deverd se ater,
precipuamente, ao principio da dignidade da pessoa humana, valor supremo da
Constituicdo Cidada, pois a omissdo legislativa ndo poderd cercear as pessoas,
impossibilitando-as ao exercicio do direito ao planejamento familiar previsto no artigo
1.565, § 2° do Livro de Familia do CCB, que preconiza o seguinte: “O planejamento
familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de
coercgdo por parte de instituicdes privadas ou publicas”. Pela dic¢do desse artigo, o casal
é livre para o planejamento familiar, a lei deve apenas proteger essa decisao.

Destarte, faz-se mister a regulamentagdo do procedimento de reproducéo
humana medicamente assistida quando empregado, por meio de contrato, no qual todos
expressem 0 Seu consentimento para a realizagdo exitosa do procedimento,
estabelecendo-se delimitacdes inequivocas, claras e seguras a fim de se resguardar e
proteger todos os direitos e deveres das partes envolvidas. Outra medida que também

pode obstar futuras contendas € o parentesco entre a mulher solicitante, diga-se mae



bioldgica e a mulher gestacional, conforme disposto na Resolugdo n° 2.013/2013 do
CFM.
Silvio de Salvo Venosa tece comentarios que articulam essa pratica de

reproducdo humana medicamente assistida, relatando que

O embrido de um casal pode ser transferido para o Utero de outra
mulher, para possibilitar a gestacdo, impossivel ou dificil na méae
bioldgica. Esse fendmeno traz a baila a questdo ética, moral e juridica
das mées de aluguel ou mée sub-rogada, conforme estas aceitem o
encargo sob pagamento ou sob motivos altruistas. Essa matéria traz a
baila a discussédo sobre a declaracdo de maternidade ao lado da
paternidade que a legislacdo também ndo contempla, colocando mais
uma vez na berlinda o principio mater est. Importa saber, em cada
caso, se houve o consentimento da mulher que cedeu o Utero e se
reconheceu a maternidade alheia (VENOSA, 2006, p. 273-274).

A escolha dessa técnica de reproducdo assistida envolve determinados riscos,
como a possibilidade de a gestante manifestar dificuldades no momento do parto, assim
como durante a gravidez, ndo desenvolvendo habitos de cuidados referentes a sua saude,
que deve ser apta a resguardar uma saudavel gestacdo, o risco de a titular do Gtero de
substituicdo ndo executar o que foi acordado por meio de seu consentimento, ndo
entregando a crianca e a probabilidade de a mesma nascer com problemas e ser motivo
de rejeicio por ambas as partes envolvidas, ocasionando sérios conflitos. E
incontestavel a necessidade de que esse ato seja cercado de cautelas a fim de que nao
haja insatisfacdo da legitima perspectiva das partes.

Assim, ao término da gravidez, pode-se estabelecer conflitos de interesses entre
o casal/mulher solicitante e a gestacional. O conflito de maternidade ora pode ser
positivo ora negativo. Ocorre um conflito positivo quando ambas desejam permanecer
com a crianga — a mulher que estabeleceu o projeto parental e aquela que cedeu o Utero;
e negativo quando, por uma razdo adversa superveniente, ambas ndo desejam a crianga
— comum nos casos em que se descobre alguma ma formacdo congénita ou, por
exemplo, cardiopatia grave do feto. Outra grande dificuldade encontrada pela familia
solicitante pode ser encontrada para que a familia solicitante registre o bebé como filho.
E necessario que a clinica de reproducéo seja devidamente legalizada e o casal tenha
tido acompanhamento adequado.



Havendo conflitos, uma vez ndo tendo lei especifica sobre a matéria, a
resolucdo do CFM apenas normatiza conduta médica, sob o ponto de vista ético, e
quando necessario, as partes envolvidas buscam solugdes no judiciario.

A inseguranca juridica acerca da filiagcdo da crianca nascida por meio do Utero
de substituicdo € uma angustia que o casal solicitante, geralmente enfrenta quando se
utiliza da referida técnica. E necessario destacar a premente necessidade de facilitacdo
do Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN) da criangca gerada, situacdo que
atualmente encontra entraves, carecendo de intervengéo judicial para a solugéo.

No que se refere a essa questdo, ndo ha um consenso legal, até o presente
momento. Pelo direito corrente, a gestacdo e o parto sdo decisivos da maternidade,
assim, a crianga saira da maternidade com a ‘Declaracdo de Nascido Vivo’ em nome da
mulher meramente hospedeira. Como medida profilatica, indica-se que o casal bioldgico
formalize um contrato e o devido termo de consentimento da mulher gestacional. Uma
atitude derradeira é se postular uma acdo judicial baseada no exame de DNA,
comprovando que a crianca é filha genética dos pais bioldgicos.

A necessaria disciplina do procedimento da gestacdo por outrem através de
contrato torna-se necessaria, haja vista a consideravel complexidade do tema e a falta de
um consenso entre legisladores, inviabilizando-se sua possivel normatizacédo. Portanto,
0 respeito e o cumprimento de alguns principios resguardados pela Constitui¢do
Federal/88, como os do melhor interesse da criancga, da dignidade da pessoa humana, do
direito a vida, da liberdade, da igualdade, da intimidade, de procriagdo e do
planejamento familiar, podem assegurar o que as partes contratantes necessitam.

Ratificando essa orientacdo, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2010, p. 551-552), reforcam que “[...] é importante a fixacdo de requisitos necessarios
para a validade do ato [...]”, considerando a existéncia deste procedimento, ndo ha como
negar.

Tomando-se como embasamento a Resolucdo do CFM n° 2.013/2013, o
contrato nao € proibido, dispondo-se como um pacto estabelecido entre o casal/mulher
solicitante e a gestante. E comumente formalizado por meio de contrato registrado em
Cartério de Titulos e Documentos, atestando de alguma maneira a realizagdo do
compromisso firmado, desde que sem fins lucrativos (Parte VII, item 2, Res./CFM,

2.013/2013). Além disso, a referida resolucdo traz vérias outras orientacdes, entre elas,



que a clinica de reproducdo medicamente assistida deve estabelecer de maneira clara a
questdo da filiacdo da crianca (item 3).

Conforme afirma Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 01), “a expansdo do
fendmeno contratual ndo é somente de ordem quantitativa. Nessas ultimas décadas, 0s
contratos diversificam-se e especializam-se em multifacetarias modalidades”. Ainda,
segundo o autor, as “estruturas contratuais [...] estdo em constante mutacdo. Os
contratos mais utilizados véo paulatinamente tornando-se refinados. Alguns resultam de
uma organizacdo social (...)” (Ibid., p. 03). Como se V&, a evolucdo dos contratos esta
relacionada as demandas sociais, estabelecendo-se novos tipos, ou até mesmo
aprimorando 0s ja existentes.

Nesse sentido, em relacdo a matéria em tela, buscou-se no principio da boa-fé
objetiva, como regra de conduta nas codificagdes modernas, 0s deveres das partes, 0s
quais pode-se acrescentar, entre 0s requisitos necessarios para a realizacdo do contrato,
os deveres de conduta, uma vez que o objeto da acdo é “Utero de substituicdo”. Sendo
assim, o0 “mais importante, porém, do que a descri¢do da fisionomia do comportamento
que normatizam é o indagar da fungdo que eles desempenham no &mbito da relacéo
obrigacional” (FRADA, 1994, p. 40, apud FARIAS e ROSENVALD, 2015, p. 154).

Nesse sentido, assevera Farias e Rosenvald (2015) que,

o0s deveres laterais que se referem sdo por natureza rebeldes a qualquer
enumeracdo ou descricdo definitiva. O seu contedo é diversificado,
podendo descobrir-se deveres de informacgdes, de cooperagédo, de
segredo e ndo-concordancia, de custddia e vigilancia, de lealdade
entre outros (FARIAS e ROSENVALD, 2015, p. 154).

A boa-fé adquire uma dimensao ética e axioldgica por se situar em uma escala
que traduz a concretizagao da lei divina (CORDEIRO,2001).

Além disso, acrescenta-se aos deveres de conduta, os deveres de protecdo, de
cooperacdo e os de informar ou de esclarecer, mesmo ndo sendo, sua classificacao,
rigorosamente exata, uma vez que as situagdes da vida muitas vezes demonstram uma
conformacao hibrida, na qual a auséncia de deveres, de esclarecimento pode implicar na
quebra do dever de lealdade.

Entdo, apesar de ser atipico, mas, ndo raro, percebe-se que ha possibilidade de
realizar esse tipo de contrato — Gtero de substituicdo —, dentro dos padrbes rigidos e
tipificados pelo CCB, ressaltando que o objeto do contrato sempre sera o corpo da mée

sub-rogada e ndo a vida do ser pretendido e tdo almejado.



Ainda sobre os requisitos do contrato, Silvio Rodrigues (2002, p. 09) assevera
gue 0 mesmo se sujeita a participacdo de, no minimo, duas partes culminando-se por ser
uma espécie de negdcio juridico, que ocorre de maneira bilateral, visto que advém do
resultado do interesse de ambas as partes, apresentando deste modo um mdtuo
COoNsenso.

Entretanto, em regra, o contrato bilateral é oneroso. Além desta modalidade de
contrato ser uma forma mais segura no que tange o adimplemento vinculado a entrega
do bebé, visa a garantia da entrega do mesmo, permitindo que a gestante tenha uma
gratificacdo  financeira pela dedicagdo, zelo, responsabilidade, cuidados,
comprometimento referente ao feto e energia dedicados no transcorrer de toda a
gravidez. Ademais, reforca a necessidade de cumprimento do que foi estipulado, na
integra. Cabe assinalar o entendimento de Sergio Gischkow Pereira (1998, p. 72) de que
ndo se admite o debate na reproducdo humana medicamente assistida, se a cessao do
utero for tratada como contrato de locacdo de coisa ou contrato de locacdo de servicos,
tento em vista os principios constitucionais supra mencionados. Diante do exposto, é
necessario frisar que o objeto do contrato ndo serd a vida da crianga, mas o
procedimento em si.

Interessante assinalar que, no caso de contrato oneroso, ha mais garantia no
sentido de salvaguardar os interesses das partes, se comparado ao contrato gratuito. Os
doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald assinalam como contratos
onerosos 0s “gque geram vantagens e sacrificios para ambas as partes e gratuitos quando
uma das partes concede a outra vantagens sem contraprestacao, so ela se submetendo a
um sacrificio patrimonial, enquanto a outra obtém um beneficio [...]” (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p. 257 e 259). E, ainda, reforcam as garantias dos contratos

0onerosos:

Inobstante a validade dos contratos gratuitos, é necessario pontuar que
0S contratos onerosos sao mais seguros para aqueles que os realizam a
fim de que prejuizos sejam evitados [...] afinal, o legislador quer
acautelar quem podera sofrer um prejuizo injusto e ndo aquele que
eventualmente serd privado de um ganho [...].

Assim, o contrato de gestacdo, gratuito ou oneroso, devera se adequar ao

melhor interesse da crianca e atender ao principio da dignidade da pessoa humana,



ambos norteadores da vida em familia e dos interesses daqueles que buscam o
cumprimento do projeto parental em Utero alheio.

Conforme ja amplamente comentado, ha necessidade de um contrato e do
cumprimento do consentimento informado, que, por sua vez, apresenta-se como um
documento auténomo em formulario especial, aplicavel aos pacientes inférteis e
doadores, designando-se por completo com a anuéncia, por escrito, da paciente ou do(a)
mulher/casal infértil. “Trata-se do formato escrito e concreto do assentimento do
paciente & adogdo de determinada técnica ou procedimento, mediante esclarecimento do
profissional da medicina”, reforca (CABRAL, 2011, p. 78). Ainda que seja permitida a
forma verbal dos contratos, a forma escrita, através de uma linguagem bem clara e
inequivoca, se apresenta mais segura na direcdo de se documentar e provar todos 0s
termos estabelecidos.

Diante do exposto, nota-se a extrema importancia da adequada colocagéo
frente aos contratos do Utero de substituicdo, no sentido de se preservar todos os direitos
e deveres assumidos por ambas as partes, assim como a boa-fé, prevista no artigo 422
do Cadigo Civil.

Vale ressaltar que todo e qualquer contrato se baseia na autonomia privada, que
tem como instrumento propulsor a vontade humana de satisfazer seus proprios anseios.
Segundo Tartuce (2007, p. 75), “Trata-se do direito indeclindvel da parte de auto-
regulamentar os seus interesses, decorrente da dignidade humana.”

E exatamente essa vontade autbnoma que deve nortear a confecgio do contrato
de gestacdo em utero alheio. Sua feitura deve se ater aos ditames dos principios do
Direito, tendo sempre em vista a licitude das clausulas e a boa-fé dos contratantes.
Assim sendo, mesmo sem um adequado tratamento legal, a liberdade contratual deve ser
utilizada para que se alcance o objetivo do contrato que é regulamentar, ainda que

individualmente, o contrato de gestacao alheia.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos avancos tecnocientificos e da evolugédo tecnoldgica, cientifica e
médica verificada no inicio deste terceiro milénio, muitas novidades ocorreram no
sentido de novas oportunidades. E incontestavel que muitos sdo os beneficios,

oportunizando a muitas pessoas realizarem seus mais diversos sonhos, como o de ter



filhos, conforme o caso da gestacdo em utero alheio. Sabe-se, também, que inexiste um
caminho de volta para tais avancos que seguem em velocidade acelerada. Por outro
lado, o Direito ndo pode se furtar a dirimir os conflitos e apontar o caminho mais
simples da normatizagdo. Como se vé, o direito é muito mais acelerado do que a
possibilidade do Legislativo para a disciplina legal de cada novo instituto.

No contexto do Utero de substituicdo, tema atual, polémico, amplo, complexo e
cada vez mais presente na realidade da sociedade contemporénea, que, porventura
poderd ensejar um sem-numero de situacGes faticas diversas e conflituosas. Por esse
motivo, faz-se necesséria a celebracdo de um contrato, na tentativa de se resguardar
ambas as partes. A partir da formalizacdo do contrato, devera ser cumprido tudo o que
for acordado entre elas, impedindo que haja descumprimento por qualquer delas,
protegendo integralmente os interesses expressos no contrato.

Além da vantagem de expressar a vontade dos contratantes, o contrato também
apresenta a caracteristica da igualdade entre as partes pactuantes, conferindo seguranca
as relacgdes juridicas que se estabelecem por meio deste. O contrato é fruto da autonomia
privada e por esta razdo deve ser influenciado pelos valores sociais relevantes
idealizados pelas ciéncias como sociologia, filosofia, medicina, bioética e direito.

Deve-se ter como norte a satisfacdo plena das partes, que devem ter absoluta
consciéncia de todos os aspectos do contrato, tendo todas suas questdes sanadas.

Em se tratando de um contrato t&o singular quanto o relacionado a gestagcdo em
utero alheio, toda prudéncia é imprescindivel. O manejo correto e sua perfeita confeccdo
evitam, no futuro, pendéncias juridicas que causariam desgaste e lamentacgdes.

Deve-se ainda frisar que, neste contrato, ha inserido um dos grandes valores
humanos que é a dignidade de se viver e ter uma fonte bioldgica conhecida. O ser
nascente dessa gestacdo em utero alheio, apesar de ainda n&o ter experimentado o sopro
da vida, deve necessariamente ter todos os seus direitos preservados e assegurados no
contrato. O foco principal deste tipo de contrato ndo € o patrimdnio, nem a obtencdo de
lucro, mas sim a pratica em questao.

E importante esclarecer que as partes, apesar de livres para escolher e realizar
este tipo de contrato, uma vez que a vontade é o elemento que impulsiona as relacdes
humanas, ndo sdo soberanas para utilizarem este negocio juridico como escudo

protetivo para praticas ilicitas. Todo ser humano tem o poder de regular seus proprios



interesses. No entanto, ha de se imprimir freios para que essa vontade ndo ultrapasse
nenhum limite do toleravel.

Neste contexto, a licitude deve ser o mecanismo principal de confec¢do do
contrato que delimita o uso da gestacdo em Utero alheio. Ela deve delimitar todas as
questdes atinentes ao tema, ndo permitindo que seja realizado nenhum tipo de préatica
tortuosa, em consequéncia todos os direitos das partes envolvidas serdo preservados

levando ao objetivo principal do contrato.
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