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RESUMO

O presente estudo tem a finalidade de verificar a (im) possibilidade de alienacao do
direito fundamental ao corpo sob o enfoque central da maternidade de substituicéo
ou barriga solidaria, abordando a necessidade ou ndo de construcdo de um sistema
regulatorio especifico. Para tanto, foram levantados estudos sobre de que maneira
essa possibilidade de alienagdo de um direito fundamental ocorre dentro de nossa
sociedade com o obijetivo financeiro, desconsiderando, muitas vezes, valores éticos,
morais, legais e sociais, tornando, muitas vezes, as mulheres vulneraveis frente a
evolucdo bioética atual. Apresentaram-se dados e documentos com o objetivo de
verificar se a regulamentacéo existente no Brasil é suficiente para o efetivo controle
da possibilidade de alienacdo do corpo nos casos de maternidade de substituicao.
Consoante aos procedimentos técnicos ao trabalho, a pesquisa envolveu pesquisa
bibliografica, constituida basicamente de analise de livros, artigos de periddicos e
material disponibilizado na internet; documental, com andlise de legislacao brasileira
e de outros paises, acerca da maternidade de substituicdo. O método utilizado foi o
indutivo, fundamentado na observacdo de fatos de realidades particulares,
constatando-se a existéncia de casos de alienacdo de forma generalizada. O
resultado da pesquisa tem a fungdo de informar sobre a necessidade de um
mecanismo com forca de Lei, de modo a tornar mais efetivo e eficiente o controle
sobre esses avancos tecnolégicos que crescem cada vez mais em nossa sociedade.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Maternidade de substituicao.
Consequéncias da possibilidade de alienagdo. Regulamentacéo
especifica da maternidade de substituicao.



ABSTRACT

This study aims to verify the (im) possibility of alienation of the fundamental right to
the body under the central focus of surrogacy or solidarity belly, addressing the need
or not to build a specific regulatory system. To do so will be raised studies on how
the possibility of alienation of a fundamental right takes place within our society with
the financial goal, disregarding often ethical, moral, legal and social values, often
making women vulnerable against current bioethical developments. data and
documents will be presented in order to verify that the current regulations in Brazil is
sufficient for effective control of body disposal of possibility in cases of surrogacy.
Depending on the technical procedures to work, the research involved literature,
consisting primarily analysis of books, journal articles and materials available on the
Internet; documentary, with analysis of Brazilian legislation and other countries,
about the surrogacy. The method used is the inductive which is based on observation
of particular facts and realities notes the existence of disposal of cases across the
board. The search result has the function to inform on the need for a mechanism to
force Act in order to make more effective and efficient control over these
technological advances that grow increasingly in our society.

Keywords: Fundamental rights. Surrogacy. Consequences of the possibility of
alienation. specific regulation of surrogacy.
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INTRODUCAO

O papel dos direitos fundamentais em um momento no qual temos uma
sociedade que apresenta um comportamento de massa pode se caracterizar como
uma ferramenta de grande alcance, capaz de produzir manobras cada vez mais
especializadas dentro do campo juridico, tendo em vista a possibilidade de
visualizacao de sua disposicao.

Em meio a esse contexto, o presente estudo tem como objetivo geral
verificar de que maneira vém sendo sentidas as consequéncias da auséncia de
legislacdo especifica nos casos que envolvem a disposi¢do do proprio corpo, como
um direito fundamental, em especial, nos casos de barriga solidaria, ressaltando a
necessidade, ou ndo, de construgdo de um sistema normativo proprio, para a
solugdo de litigios dessa natureza, ante a possibilidade de alienagéo do seu proprio
corpo.

Para atingir os objetivos gerais e entender de que forma os direitos
fundamentais e a possibilidade de sua disposicdo podem interferir na vida dos
envolvidos, buscou-se atender aos seguintes objetivos especificos:

Primeiro, verificar a possibilidade de construcdo de uma legislagao
especifica sobre o instituto da barriga solidaria, considerando as diversas questoes
conflituosas que envolvem o tema, a saber: em qual modalidade a utilizagao de
utero alheio pode ser feita, se mediante contraprestacéo ou de forma gratuita; quem
€ a mée: a que gestou, a que concedeu o 6vulo, ou a que recorreu aos centros de
reproducdo assistida; os instrumentos de formalizagao utilizados no processo de sub
rogacao, tudo diante da pouca legislagao existente.

Segundo: verificar se ha posicionamento consolidado no ambito
jurisprudencial sobre o tema, com foco nas decisdes de segundo grau de jurisdicao
(Tribunais de Justiga), realizando um mapeamento sobre como vém sendo criadas
solucdes jurisprudéncias para o tema, que ainda ndo possui regulamentagao
normativa especifica. Com isso, busca-se identificar se as decisdes retratam a
realidade social e se ha uma relagdo entre texto (decisdo judicial) e contexto
situacional (casos concretos que envolvem barriga solidaria).

Varios fundamentos podem justificar o presente trabalho, como a
inexisténcia de um sistema normativo efetivo, constitucionalizado acerca da

maternidade solidaria no Brasil, gerando, na maioria dos casos, conflitos judiciais
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interminaveis e penosos. Assim, a construgdo de uma normatizagdo clara,
transparente e obediente a valores e principios constitucionais, respeitando os
direitos fundamentais, geraria uma diretriz mais segura para toda a sociedade e para
0s magistrados, no momento da aplicagdo do direito, reduzindo o ambito de
consideracgao ideoldgica do magistrado.

A presente dissertagdo de mestrado apresenta-se dividida em cinco
capitulos e adota a metodologia de natureza técnica bibliografica, pesquisa
normativa - por meio do mapeamento da (pouca) legislacdo existente sobre a
matéria - e pesquisa jurisprudencial - identificando como vem sendo tratado o tema,
no plano de tribunais estaduais. Quanto a coleta de dados em Tribunais de Justica, a
escolha desse 6rgao jurisdicional se deu com base em duas razdes: a competéncia
da Justica local em analisar questdes relacionadas ao direito de familia (e n&o da
Justica Federal) e, também, o fato de se constituirem em instancia definitiva para
resolver questbes que envolvem matéria fatica (ou seja, assuntos ndo criveis ao
Superior Tribunal de Justica, em ambito recursal).

No primeiro capitulo, foram abordados aspectos conceituais das técnicas de
reproducdo assistida com abordagem principal sobre a barriga solidaria ou
maternidade de substituicdo, termos técnicos, conceitos e elementos
caracterizadores. Aborda-se a barriga solidaria na sociedade atual e a distingao
entre ela e a fertilizagdo in vitro, ainda nesse capitulo, enfatizando-se os elementos
caracterizadores de cada um.

No segundo capitulo, analisou-se a necessidade de uma regulamentagéo
especifica e a importancia de uma legislagao brasileira diante do nosso panorama
atual de avancos médicos. A luz da Constituicdo Federal, do Cédigo Civil, Resolucéo
do Conselho Federal de Medicina e projetos de Lei ainda em tramitagdo, sao razbes
que implementam a necessidade de uma legislagao mais clara, objetiva e unica, que
busque proteger os envolvidos, bem como o aspecto comparado em relagao a
alguns paises frente o instituto da barriga solidaria.

No terceiro capitulo, foram feitas abordagens iniciais sobre os direitos
fundamentais e a possibilidade de disposi¢cao de alguns desses direitos sob a ética
do direito ao préprio corpo.

No quarto capitulo, inicia-se uma abordagem sob o aspecto do tribunais
estaduais, como eles vém decidindo diante da inexisténcia de legislacao federal e a

aplicabilidade de principios nos recursos. Nesse capitulo, explica-se ao leitor as
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escolhas metodoldgicas utilizadas para a coleta de dados e analise quantitativa e
qualitativa dos julgados coletados.

Ao fim, apresenta-se a conclusdo do trabalho, sobre a possibilidade de
alienacao de direitos fundamentais, de modo a se indagar se ha necessidade de
uma interpretagdo normatizada desses direitos fundamentais no tocante a barriga
solidaria, que abarque as ideias de autodeterminacéo do individuo, de livre exercicio
e de pluralidade de visdes do mundo, no contexto da autonomia do titular do direito
fundamental quanto a disponibilidade de sua prépria barriga, bem como os limites

dessa autonomia e a necessidade ou ndo de uma legislacéo especifica.
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1ASPECTOS = CONCEITUAIS QUE ENVOLVEM AS TE(;NICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA E A MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO

Diante da reformulacdo sobre a estrutura e a no¢do da funcdo da familia
moderna, nossa sociedade, em especial, o ambito das relacdes familiares, vem
passando por profundas mudancas conceituais. E, como temos na familia o ndcleo
desta sociedade, surge para o direito uma preocupagao: por mais que seu conceito
se modernize ou sofra variacdes no tempo e no espaco, seu local de insercdo €
essencial para a continuacao da espécie.

O direito de familia passa a ter uma vinculacdo maior de seus valores com o
cenario constitucional, uma vez que essas transformacdes oriundas desta sociedade
moderna necessitardo revalorizar e proteger vinculos e relacdes familiares de forma
adequada. Neste momento, o planejamento familiar passa a ter uma grande
importancia, uma vez que o exercicio da liberdade de procriacdo, seja carnal ou
assistida, tal elemento revela a necessidade de protecdo do poder publico sobre
esse novo conceito de familia que surge.

E diante desse novo cenario de liberdade e responsabilidade de decisdes
das pessoas envolvidas e da efetiva manutencao dos parentescos civis que surge a
necessidade de reavaliacdo de critérios pelo legislador, para o estabelecimento do
vinculo juridico paterno-filial, uma vez que, diante das novas formas de procriacéo,
as presuncoes tradicionalmente aceitas passaram a estar em desuso.

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

“O que o torna possivel uma verdadeira familia ndo é a maneira pela qual
ela se constituiu, mas o amor, o respeito e a alegria pela vinda do outro. Em
todas as doencas humanas, a incapacidade de reproduzir-se naturalmente
€ uma das que mais nos torturam. E, para cura-las, o homem criou a
medicina reprodutiva. E esta, por sua vez, criou a reproducao assistida.”*
A primeira adocao oficial como pratica médica da gestacdo de substituicdo
data de 1985, como uma esperanca para aquelas mulheres que possuiam
problemas de infertilidade feminina nos casos de histerectomia oncolégica®. Porém,

praticas informais de sub-rogacéo de utero ja eram vistas desde meados dos anos

Y FELIX, Valter Nilton. Gravidez de substituic&o: aspectos técnicos, éticos e juridicos da reproducéo
humana assistida. Sdo Paulo: Filza, 2009. p. 4.

2SILVA, Flavia Alessandra Naves. Gestacdo de substituicio: direito a ter um filho. Revista de
Ciéncias Juridicas e Sociais. v. 1, n. 1, 2011. Disponivel em: <http://revistas.ung.br/index.php/cien
ciasjuridicasesociais/article/viewFile/914/894>. Acesso em: 15 jan. 2016.
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1950, quando, nos Estados Unidos, casais inférteis pagavam a prostitutas para que
gerassem seus filhos, segundo palavras de Oliveira®.

Registros existem, ja na China feudal, onde, segundo apontam Genevieve
Parseval e Chantal Collard, a esposa principal era a mae social das criancas
geradas por concubinas. Mais célebre, porém, é a histéria biblica de Lia e Raquel,
primeira e segunda, respectivamente, mulheres de Jacob, as quais, ndo podendo
gerar filhos elas mesmas, “entregam” suas servas ao marido, com o intuito de tomar
para si o fruto de tais fecundacées®.

Nas palavras de Guilherme Freire Galvao Oliveira:

O tipo mais antigo, e porventura ainda o mais praticado (?), de colaboracao
de duas mulheres na gestacéo € o que assenta no adultério consentido. As
histérias biblicas conhecidas exprimem este velho acordo segundo o qual a
mulher infértii combina com o seu marido que ele ter4 relacdes sexuais
fecundantes com outra mulher pressupondo que o filho que vier a nascer
sera considerado filho do casal®.

Na antiguidade, o conceito de familia era advindo do casamento. Todavia,
com o passar dos anos, esse conceito foi evoluindo para tornar-se mais amplo,
passando a considerar também como familias aquelas formadas apenas por dois
membros, também conhecidas como monoparentais, existindo pai e filho, ou, ainda,
mae e filho, estas, muitas vezes, formadas por vinculos afetivos ou mesmo civis,
como no caso da adocdo, além da mais moderna de todas as familias, aquelas
advindas do poliamor. O afeto passou a ser um diferencial na construcdo de
qualguer conceito sobre familia. A esse respeito, Farias e Rosenvald comentam que:

Naguela ambientacdo familiar, necessariamente matrimonializada, imperava
a regra ‘até que a morte nos separe’, admitindo-se o sacrificio da felicidade
pessoal dos membros da familia em nome da manutencdo do vinculo de
casamento. Mais ainda, compreendia-se a familia como unidade de
producdo, realcados os lagos patrimoniais. As pessoas se uniam em familia
com vistas a formacgdo de patrimdnio, para sua posterior transmissdo aos
herdeiros, pouco importando os lacos afetivos®.

Maria Berenice Dias entende que o rol familiar descrito na Constituicdo da
Republica de 1988 néao € taxativo, sendo possivel inferir do texto magno a protecéo

as familias informais, homoafetivas, anaparentais, pluriparentais, paralelas e

® PARSEVAL, Geneviéve Delaisi de; COLLARD, Chantal. La gestation pour autrui: um bricolage des

A représentations de la paternité et de la maternité euro-ameéricaines. L'Homme, n. 28, jul.-set., 2007.
Ibidem.

® OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Mae sé ha uma: o contrato de gestacéo. Coimbra: Coimbra,
1992. p. 11.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito de familia. 6. ed. Salvador:
Jus PODIVM, 2014. p. 36.
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poliamorista, desde que, nelas, haja a presenca do trago caracteristico da
afetividade e da comunhao de vidas’.

Rodrigo da Cunha Pereira, sobre o nucleo familiar, afirma: “a familia € uma
estruturacdo psiquica onde cada integrante possui um lugar definido, independente

de qualquer vinculo biolégico™

. Aqui também é feita uma desconsideragdo do
parentesco biolégico como Unica forma de constituicdo de familia, passando a
entendé-la como a decorrente de um processo de afetividade localizada, ou, como
prefere Rolf Madaleno, “o afeto € a mola propulsora dos lacos familiares e das
relacdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para o fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia humana™®.

No senso comum, aferimos a palavra afeto no sentido positivo, ou seja,
amoroso. No entanto, tal termo expressa tanto qualidades positivas, quanto
negativas, como o 6dio™°.

Segundo Giselle Camara:

Os afetos constituem a energia psiquica, baseada no prazer e desprazer, que
investe pessoas ou representacBes, que valora as relacdes, e que se
transforma em sentimento - dando um sentido aos relacionamentos. Como dito,
os afetos ndo existem puros - sé de amor ou s6 de 6dio, e em funcéo desta
nossa natureza um tanto ambivalente, uma dose de conflito é inerente a vida.
Varias sdo as combina¢cbes dos afetos, e enquanto o amor prevalecer as
familias continuam a se constituir, por meio da solidariedade e da cooperagao,
0 mesmo se dando nas relagdes sociais e mesmo entre 0s paises'’.

Refletir sobre o estudo das familias com conceitos recompostos impde que
se determine o que vem a ser o afeto para efeito de formacédo de nucleo familiar.

Para tanto, vem ao encontro a essas aspira¢oes as palavras de Maluf, para quem:

A afeicdo, ligada a vinda do afeto, é representada por um apego a alguém
ou alguma coisa, gerando carinho, saudade, confianca ou intimidade.
Representa o termo perfeito para representar a ligacdo especial que existe
entre duas pessoas. E, por conseguinte, um dos sentimentos que mais gera
autoestima entre pessoas, principalmente as jovens e as idosas, pois induz
a producéo de oxitocina, horménio que garante no organismo a sensacao
de perene bem-estar'?.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 44-54.

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.
p. 25.

® MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 65.

'Y GROENINGA, Giselle Camara. A fungdo do afeto nos “contratos” familiares. In: DIAS, Maria
Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira; MORAES, Naime Marcio Martins (Coord.). Afeto e Estruturas
Familiares. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2010. p. 204.

“1bidem. p. 204.

2 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias: amor e bioética. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012. p. 19.
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Essas evolugbes, no campo dos conceitos que envolvem afeto e nucleo
familiar, trouxeram a necessidade de adaptacédo das legislacdes, tornando-se
necessaria a formacdo de novos conceitos envolvendo seres humanos, passando a
ser importante a atuacdo do direito na conceituacdo e regramento dessas novas
concepgdes, uma vez que se tem hoje um outro olhar voltado a formas diversas de
procriagdo (formatos antes n&o admitidos), no processo de composicdao de um
nacleo familiar. Diante desse contexto da possibilidade de constituicdo de nucleos
familiares diferenciados, nos quais o afeto passou a se sobrepor ao sangue, tornou-
se urgente a regulamentacdo quanto a formacdo e ao desenvolvimento desses
ndacleos familiares, contexto que fez com que crescessem, cada vez mais,
comportamentos antes nao aceitos pela sociedade.

Foi com o surgimento de novos conceitos de nucleos familiares que surgiram
também, ao longo dos anos, formas de procriagdo pelo ser humano, viabilizando
métodos de procriacao artificial, para ajudar os individuos que buscavam a formacao de
nucleos familiares, no intuito de superar situacdes de infertilidade. Trata-se da chamada
Reproducédo Assistida (RA), que, por meio de procedimentos médicos e técnicos, veio
possibilitar a realizacdo de gestacdes que ndo aconteceriam por ato espontaneo.

Dentre as espécies de reproducdo assistida, temos a fecundacao forma in
vitro e ndo mais natural, inseminacdo artificial, microinjecdo intracitoplasmatica de
espermatozoides e transferéncia intrafalopiana de gametas®. A utilizacdo ou
escolha de tais métodos, na formacdo de novos nucleos familiares, vai depender do
que se entende por reproducdo assistida, pois seus conceitos ainda nao tém
regulamentacdo legal por via de lei federal prépria, tendo advindo sua parca
regulamentacdo de resolucdes do Conselho Federal de Medicina, provimentos do
CNJ, regras da Anvisa, e de doutrinadores, dentre outros™®.

Quanto a reproducdo humana assistida, podemos conceitua-la como um
conjunto de operacgdes utilizadas para unir artificialmente os gametas femininos e
masculinos que irdo dar origem a um novo ser humano, podendo ocorrer por meio
de dois métodos, o ZIFT e GIFT™,

¥RAPOSO, Vera Llcia. De mae para mae: questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 27.

“ DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 679.

> ANVISA. Resolucéo - RDC n° 23, de 27 de mail de 2011. Disponivel em: <http://www.vigilanciasa
nitaria.sc.gov.br/index.php/download/category/122-arquitetura-de-projetos-de-saude?download=107
2:resolucao-rdc-n-23-2011-banco-de-celulas-e-tecidos-germinativos-bctg-republicada>. Acesso em:
23 ago. 2016.
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A fertilizacdo in vitro ou fecundacao in vitro seria o0 método ZIFT (Zibot Intra
Fallopian Transfer), que consiste na retirada de 6vulo da mulher para fecunda-lo na
proveta, com sémen do marido ou de outro homem, introduzindo, posteriormente, 0
embri&o no Utero da esposa ou de outra mulher*®.

J& quanto a inseminacao artificial, que se processa mediante o método GIFT
(Gametha Intra Fallopian Transfer), ndo ha qualquer manipulacdo externa de 6vulo
ou de embrido, podendo surgir algumas situacdes inusitadas®’, determinando-se o
periodo de ovulacdo da mulher, que pode ser natural ou induzido, realizando-se a
inseminacdo com o esperma que foi previamente recolhido e sujeito a tratamento
laboratorial, sob a forma intravaginal®®,

Uma outra conceituacdo importante a ser colocada € o fato de que a
inseminacao artificial ainda se subdivide quanto a origem dos espermatozoides,
podendo ser homologa (AIH- Artificial Insemination by Husband), aquela praticada
na esposa ou companheira com sémen de marido ou companheiro, ou heterdloga,
aguela durante o matriménio ou unido estavel, feita em mulher casada ou
convivente, com esperma de terceiro (AlD-Artificial Insemination by Donor). Este tipo
de inseminacdo é o que costuma gerar problemas, assumindo, muitas vezes,
contornos mais complexos™.

Temos, ainda, outras duas técnicas de reproducao assistida: a mais variante da
fecundacdo in vitro, a microinjeccdo intraplasmética de espermatozoides que,
diferentemente das demais, ocorre com uma conducdo do espermatozoide pelo
médico, o qual, com o auxilio de um microscépio, injeta-o no 6vulo, e a Transferéncia
intrafalopiana de gametas, processo no qual ambos os gametas (femininos e
masculinos) sdo extraidos do seu meio natural e transferidos para as trompas de falépio
da mulher gestante, ocorrendo, assim, a fecundacdo. Nos casos de infertilidade
feminina, ha a possibilidade de se recorrer a doagéo de 6vulos, surgindo, em algumas
situaces, a maternidade de substituicio como uma tnica opcéo®.

Assim, temos que a ciéncia e a tecnologia vém trazendo alternativas a

sociedade, com o intuito de solucionar os problemas do dilema da infertilidade, pelos

'® DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 682.

7 Ibidem. p. 682 .

®*RAPOSO, Vera Lcia. De mée para mae: questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 27.

YDINIZ, Maria Helena. op. cit. p 682.

*°RAPOSO, Vera Lucia. op. cit. p. 27.
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quais muitas delas passam. Todavia, todas envolvem questbes juridicas,
principioldgicas e morais.

As técnicas de inseminacdo artificial foram aplicadas no século XIV em
animais, pelos arabes, para a reproducdo de cavalos de raca e a melhoria de seus
plantéis®*. No Brasil, o primeiro bebé de proveta chamou-se Ana Paula e nasceu em
07 de outubro de 1984. Os pioneiros da fertilizacdo in vitro aqui no Brasil foram o
Prof. Dr. Nilson Donadio, da Faculdade de Ciéncias Médicas da Santa Casa de
Misericordia de S&o Paulo, em 1984, e também o Dr. Milton Nakamura, também de
Sé&o Paulo, ambos falecidos?®.

Em 1990 foi a década da reproducao assistida no Brasil. A maioria das 130
clinicas existentes no pais surgiram nessa época. Em 1993, foram tentadas 300
tentativas de fertilizacéo artificial®.

Diante desse panorama atual, algumas situagées importantes que envolvem
reproducao assistida devem ser analisadas detalhadamente, quando a inseminagéo
envolve uma terceira pessoa, e ndo apenas o marido (convivente) e a esposa
(convivente), mas sim um doador ou uma mae substituta. Pode-se focalizar, na
tabela abaixo, no objeto do nosso estudo, a reproducao assistida, sob a otica da

maternidade de substituicdo e possibilidade de alienacao de direitos.

Quadro 1. Representacdo das hipoteses em que ocorre a maternidade substituicdo

Tabela Fontes dos Fonte dos Local da Local da Técnica
gametas gametas fecundacdao gravidez | empregada
Masculino Feminino
12 Marido ou Esposa ou Esposa ou Mae Maternidade
hip6tese companheiro companheira companheira substituta substituicdo
22 Doador Esposa ou Esposa ou Méae Maternidade
hip6tese companheira companheira substituta substituicdo
32 Marido ou Esposa ou Laboratorio Mae Maternidade
hip6tese companheiro companheira substituta substituicdo
43 Doador Esposa ou Laboratorio Mae Maternidade
hip6tese companheira substituta substituicdo
52 Marido ou Doadora Laboratério Mae Maternidade
hipétese companheiro substituta substituicdo
62 Doador Doadora Laboratério Mae Maternidade
hipétese substituta substituicdo

Fonte: Maria Helena Diniz?.

*! SCARPARO, Ménica Sartori. Fertilizagdo assistida: questdo aberta, aspectos cientificos e legais.
Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 89.

*2DONADIO, Nilka Fernandes; DONADIO, Nilson; CAVAGNA, Mario. Ovo doac&o. In: DIZIK, Artur et
al (Org.). Tratado de reproducéo assistida. Sdo Paulo: Segmento Farma, 2010.p. 257.

2 CARELLI, Gabriela. Tudo por um filho. Revista Veja Nacional, 2009. Disponivel em: <http:/dgi.uni
fesp.br/sites/comunicacao/index.php?c=Noticia&m=ler&cod=4695e004>. acesso em: 24 jul. 2016.

4 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. S0 Paulo: Saraiva, 2014. p. 682 .
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Dentre as situacdes acima elencadas, tomando, por exemplo, a fecundagao
de um oOvulo da esposa, companheira ou doadora com esperma do esposo,
companheiro ou doador, transferindo-se ao Utero de uma outra mulher, teriamos o
que popularmente é conhecido como “barriga de aluguel”’, “barriga solidaria” ou
“‘maternidade de substituicdo”. E essa, dentre a outra possibilidade (relagao sexual),
seria uma técnica de reproducado assistida que tem um papel de auxiliar na solucéo
de problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriacdo, quando
outras técnicas terapéuticas ja tenham sido utilizadas e ditas ineficazes. A barriga
solidaria ndo consiste propriamente numa técnica reprodutiva, embora estudada
como tal.

Diante dessas possibilidades ora levantadas no quadro, como formas de
perpetuacdo da espécie humana ou formas de procriacdo, os ramos da embriologia
e da engenharia genética vém trazendo grandes problemas para o mundo juridico e
a ciéncia juridica, pois questionamentos ético-juridicos comegcam a surgir, sendo
imperioso que se discuta limitacdes ou ndo, em especial, a reproducdo humana por
meio da maternidade de substituicdo?°.

O progresso cientifico e a modificacdo no comportamento cotidiano sao
fatores que se intermedeiam quando se faz referéncia a reproducao humana, de tal
forma que a barriga solidaria, também conhecida por sub-rogacdo de utero,
maternidade de substituicdo, ou mae portadora, apresenta-se ‘como simbolo da
rapida combinacdo de tecnologias biomédicas e acbes de mercado, a partir das
vantagens corretivas oferecidas pela medicina e de novas formas de exploracédo do
corpo humano™®.

Assim, faz-se importante, antes de qualquer conclusdo, enumerarmos
algumas situacdes previsiveis com a utilizagdo de algumas das técnicas de
reproducao assistida e que introduzem uma terceira pessoa na formacao de um ser
humano. E necessario, para o nosso estudo, analisarmos, especificamente,
situacdes ético-juridicas decorrentes da utilizacao de técnicas de fecundacéao in vitro,
com transferéncia de embrido, ligadas a barriga solidaria, para que possamos

elaborar conceitos, definicdes e opinides. Séo elas:

*BERLINGUER, Giovanni; GARRAFA, Volnei. O mercado humano: estudo bioético da compra e
venda de partes do corpo. Brasilia: UnB, 1996. p. 29.
%% Ibidem. p. 29.
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1)Ofensa ao direito do filho de ser concebido naturalmente e a dignidade dos
conjuges, por provocar um desequilibrio estrutural ao casamento, pois o filho pode
nao conter caracteres genéticos do casal. Ndo sendo uma inseminacdo homaologa, o
risco de ter filhos sem os componentes genéticos do marido e da mulher € mais
visivel?’.

2) Riscos a saude da doadora do oOvulo, por submeter-se a desgastantes
técnicas para obtencdo do gameta feminino ou a um forte tratamento hormonal para
provocar superovulacédo, e a do embrido, pois os horménios ingeridos pela doadora
poderdo alterar os cromossomos nos 6vulos, podendo causar problemas congénitos
ou malformagdes 2.

3) A possibilidade de o doador transmitir ao embrido doenca genética ou
psicose hereditaria, sindrome de Down, e ninguém queira ficar com ela®.

4) Possibilidade de o doador do sémen, ou a que cedeu o Utero, querer
reconhecer o filho como sendo seu, reclamando-o judicialmente®.

5) Ocorréncia de 6bito do casal encomendante em um desastre, apds a
fecundacdo. Mas, antes da implantacdo do embrido, quem teria a responsabilidade
pela sua implantacdo em utero alheio? Seria ele herdeiro do casal? Quem teria sua
guarda? A mae substituta?*!

6) A falta da anuéncia do marido podera leva-lo a pedir dissolucdo do
casamento por configurar uma paternidade forcada, podendo gerar direitos
indenizatorios.

7) A questdo do direito de disposicdo do material fertilizante, no caso o
sémen, ndo havendo possibilidade de coagdo nem inducdo dolosa para sua
obtencao.

8) Arrependimento do casal, do marido ou da esposa apés a fertilizacédo in
virtro, despertando desejos como aborto, abandono ou mesmo rejeigéo.

9) A questdo da determinacdo do comeco da vida e da personalidade
juridica nos casos em que o aborto for permitido.

10) A questéo do registro civil frente ao Provimento n° 52/2016 do CNJ.

" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 703.
*8 |bidem.p. 703.
% |bidem.p. 704.
% |bidem.p. 706.
* |bidem.p. 706.
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11) Possiveis conflitos sobre a maternidade e a paternidade, uma vez que,
na fecundacdo na proveta, a crianga podera ter dois pais e duas maes, uma
institucional (em que se anui a fertilizacdo) e outra genética (em que se doa o
material genético, sem a responsabilidade civil pelo ser que gerou).

12) A possibilidade de a crianga adquirir alguma doenca durante a gravidez,
como zika, hepatite, rubéola, sarampo, dentre outras, num contexto de pouco grau
de instrucdo da mae substituta.

13) A figura dos chamados “intermediarios nos contratos de substituicdo” e o
controle das chamadas “comissdes”.

14) A existéncia de uma maternidade substitutiva, com fins terapéuticos.
Crianca gerada para salvar um irmao.

15) As conseguéncias e exigéncias que envolverdo a mae substituta até a
entrega do produto final, como uma positivacdo da necessidade de uma relacao
contratual a ser estabelecida e cumprida.

Sao essas, dentre outras situacfes, que pedem por imposicdo de limites
juridicos e conceituacao de institutos, dependendo das convic¢des do legislador e do
seu sentimento do que é justo. E certo que a inseminac&o artificial, de onde decorre
a maternidade de substituicdo, ndo fere principios juridicos, mas pode acarretar
questionamentos de natureza ético-juridica, como as ja elencadas, que pedem por
elaboracdo de novos conceitos de maternidade e paternidade dentro do nosso meio
familiar, assim como meios de protecdo dos envolvidos no nosso meio juridico®?.

Tais questionamentos ndo se apresentam como um tema novo, pois, em
meados do ano de 2008, ja se falava em comercializa¢do de Utero, inclusive, aqui no
Brasil. E 0 que constatamos na reportagem de autoria da jornalista Adriana Lopes
para a revista Veja, que, embora, ndo possua o carater cientifico, pedimos vénia
para citar a titulo ilustrativo, pela referéncia ao tema que ora é abordado nesta
dissertacdo de mestrado:

No Brasil, o aluguel de uma barriga é permitido somente em ‘carater
solidario’. Ou seja, entre mulheres com algum vinculo afetivo e sem a
presenca de dinheiro. Assim determinam as normas dos conselhos
regionais de medicina. Na préatica, porém, a histéria é outra. Dos 170
centros brasileiros de medicina reprodutiva, 10% oferecem a suas clientes
um cadastro de mulheres dispostas a locar seu Utero - e receber por isso.
Uma unica clinica de Sao Paulo, s6 no ano passado, intermediou doze
transacfes do género. As incubadoras humanas também podem ser
facilmente encontradas na internet, em sites gratuitos de classificados. ‘Por

%2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 706-709.
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motivos financeiros, estou disposta a alugar minha barriga para pessoas
gue queiram ter filhos e ndo podem’, (anuncia uma dona de casa do interior
de S&o Paulo). Nove meses de aluguel de uma barriga saem, em média,
por 40 000 reais, mas ha casos em que esse valor chega a 100 000 reais™>.

E € no aspecto contratual que encontramos um grande ponto divergente,
pois qualquer forma de lucratividade afronta a resolu¢do do CFM n° 2.121/2005, que
pede por gratuidade.

O jornal O Estado de Sao Paulo, em uma de suas matérias em 03 de agosto
de 1993, noticiou um fato ocorrido nos Estados Unidos, onde uma crianca gerada
em laboratorio teria 3 pais e 3 maes. Ou seja, teria ela mae e pai biologicos (a que
cedeu o utero e seu marido); mae e pai genéticos (os doadores do material
fertilizante) e mae e pai adotivos, que ser&o os institucionais®*.

A manipulacdo da vida por meio de métodos artificiais pede por uma
programacao educativa dos cidadaos, pois a possibilidade de ampliacdo de valores
éticos é algo real, sendo necessario levar ao conhecimento de todos a necessidade
de se respeitarem principios, como o da dignidade da pessoa humana, e este é o
grande desafio do século XXI: propiciar equilibrio e bem-estar aos envolvidos nesse
tipo de processo evolutivo®.

Se formos analisar, uma a uma, as situacdes expostas, teremos inUmeras
consideracdes a serem feitas, uma vez que a fertilizacdo in vitro, a qual decorre da
maternidade de substituicdo, ou barriga solidaria, € uma realidade cada vez mais
presente em nossa sociedade atual, gerando, assim, a possiblidade de surgirem
questionamentos acerca do assunto, podendo afetar os envolvidos € algo real.

Fugir de uma tematica tdo presente em nossa atualidade - a reproducao
assistida — consiste numa tarefa muito complicada. N&do seria mais facil permitir
apenas a inseminacao artificial homoéloga entre marido e mulher, ou companheiro e
companheira? Facilitar processos de adocdo? Ou tentarmos diminuir suas
consequéncias por meio de uma legislacado especial? Mas nao se pode impedir 0
progresso técnico. Por outro lado, ndo se pode esquecer que o direito pressupde

valores, que nao seriam apenas os cientificos.

*LOPES, Adriana Dias. Gravidez a soldo. Revista Veja. Rio de Janeiro, ano 41, n. 18, p. 140-143,
maio 2008.

%0 ESTADO DE SAO PAULO. Secretaria de salde faz contratacdo de emergéncia. Ago. 1993, p.
13. Disponivel em: <http://acervo.estadao.com.br/pagina/#!/19930803-36448-nac-0013-999-10-not>.
Acesso em: 21 jul. 2016.

*®OLIVEIRA, Cecilia Barroso de e MARQUES, Herika Janaynna Bezerra de Menezes Macambira.
Aspectos juridicos da maternidade de sub-rogacdo. Anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI. Sao Paulo, nov. 2009.
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1.1 A barriga solidaria e seus elementos caracterizadores

A substituicdo temporaria de Utero € um procedimento que sera antecedido
por um método de fertilizacdo in vitro (conhecido como proveta) dos 6vulos, mais 0s
espermatozoides, transferindo-os para o Utero hospedeiro (Gtero substituto) depois
da fecundacdo. No entanto, deve haver antes uma consistente preparacao
psicoldgica, feita para que se evitem problemas posteriores entre as duas mulheres,
no que se refere aos direitos sobre a crianga. Embora ndo esteja amparada por lei,
essa preparacdo é normalmente prevista no tratamento®.

No caso da receptora, ela deve ser o ponto de partida para iniciar o processo
e vem de alguns meses antes, com analises psicoldgicas, até que seja aprovado o
recebimento do embrido. Deve ficar claro que a gestante ndo tem direito sobre a
crianca, tampouco a custodia ou a uma eventual heranca. O direito € total da méae
biolégica. Ela tera, no entanto, direito a acompanhamento médico antes e apés o
parto®’.

A preparacao € feita também com a mae bioldgica, pois ela pode se sentir
em segundo plano na gestacdo, visto que quem estd recepcionando o bebé
recebera mais atencao por ser a gestante. Outros medos comuns se relacionam
com uma possivel separacdo dos pais biolégicos, em meio a gestacao, ou, entéo,
com uma possivel malformacao da crianca.

A Fertilizacéo in vitro (FIV) é um procedimento de varias etapas, que devem
ser cumpridas de maneira otimizada para alcancar o objetivo - a gravidez. Neste
processo, a transferéncia embrionaria, que é a implantacdo dos embrides no Utero, é
0 passo final e culminante do processo, sendo fundamental para sacramentar o
sucesso do tratamento®.

A Fertilizag&o in vitro (Fiv), a famosa técnica do “bebé de proveta”, existe ha
32 anos e tem por processo basico a reproducdo em laboratorio dos estagios iniciais
da procriacdo, vencendo varios problemas que poderiam ocorrer neste periodo e

comprometer o sucesso da gravidez>°.

® GRUPO GERA. Barriga de aluguel ou barriga solidaria? [s.d]. Disponivel em: <http://www.medici
nareprodutiva.org/barriga-de-aluguel-ou-barriga-solidaria/>. Acesso em: 16 mar. 2016.

*" Ibidem.

*® Ibidem.

* Ibidem.


http://www.medicinareprodutiva.com.br/fertilizacao-in-vitro-convencional-fiv/
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No laboratério de embriologia, os gametas (espermatozoides e 6vulos), que
foram previamente coletados, sao preparados para a fertilizacdo propriamente dita,
que pode acontecer de duas formas: na Fiv convencional, em que se coloca um
ovulo rodeado por cerca de 100 mil espermatozoides em uma placa, esperando-se
que haja a fertilizagdo, ou na Fiv com Injecdo Citoplasmatica de Espermatozoides
(ICSI), procedendo-se a escolha microscopica de espermatozoides de mobilidade
normal e morfologia perfeita. E, entdo, por meio de uma agulha extremamente fina,
faz-se a injecdo direta de um espermatozoide em cada 6vulo®.

Apbs a fertilizacdo, os Ovulos vao para uma incubadora e passam por um
monitoramento de cinco dias, em média. Nesse periodo, as fases pelas quais, ele
passa sdo: formacdo do zigoto (6vulo fertilizado) e posteriormente do embrido e
divisdo celular e blastocisto, estdgio mais avancado dessa divisdo. ApdOs esse
periodo, sdo selecionados os melhores embrifes e transferidos para o utero da
mulher. Esta transferéncia é realizada com um delicado tubo, o cateter, e sob
visualizacdo do Utero por ultrassom, para garantir que os embrides fiquem
corretamente depositados. Doze dias apds a transferéncia, a paciente realiza o
exame de dosagem no sangue de Beta-HCG, que confirma o diagndstico de
gravidez*'.

O sucesso da Fertilizacéo in vitro depende diretamente do preparo técnico da
equipe clinica (médicos e embriologistas), além da tecnologia atualizada e o controle
de qualidade do laboratorio, sendo de suma importancia a salde daquela que vai
receber o embrido, para dar-se, assim, por completo todo o processo procriacional.

Todos estes fatores refletem nas taxas de sucesso do tratamento - a
gravidez. Nos primérdios da FIV, as chances de gravidez eram de, no maximo, 15%
por ciclo. Atualmente, em clinicas de ponta, aquelas pacientes até 35 anos de idade
e com embrides de excelente qualidade, tém chances de gravidez que superam o0s
60%, podendo chegar a 70% por tentativa®?.

Hoje, a medicina, sobretudo a embriologia e a engenharia genética,

avancam cada vez mais para solucionar problemas de infertilidade, e deve ser meta

““GRUPO GERA. Barriga de aluguel ou barriga solidaria? [s.d]. Disponivel em: <h’ttp://www.medici
” nareprodutiva.org/barriga-de-aluguel-ou-barriga-solidaria/>. Acesso em: 16 mar. 2016.
Ibidem.

“RODRIGUES, Fabio Eugénio. A transferéncia embrionaria na fertilizacdo in vitro (FIV): como
selecionar o embrido. Out. 2012. Disponivel em <http://www.medicinareprodutiva.com.br/2012/10/a-
transferencia-embrionaria-na-fertilizacao-in-vitro-fiv-como-selecionar-o-embriao>. Acesso em: 16
mar. 2016.
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do direito acompanhar esses avangos, protegendo a todos que participam ativa ou
passivamente dos procedimentos necessarios ao sucesso da gravidez. Assim, é
importante que os cientistas ligados a estas areas tenham apoio do direito por meio
do legislativo, no sentido de que estes ajam com prudéncia e ponderacdo no
estabelecimento de normas a respeito dos questionamentos que venham a surgir.

Quando falamos de fertilizac&o in vitro para posterior inseminacao artificial, é
importante destacar que, em todos 0s processos, havera destacamento de partes do
corpo, como sémen e ovulo, o que faz necessario que todos os envolvidos estejam
vivos para autorizar o procedimento por escrito. O nosso codigo Civil Brasileiro, em
seu artigo 1597, lll, estabelece, em caso de o6bito, a presuncdo de que, se foi
concebido na constancia do casamento por fecundacdo homodloga (6vulo e
espermatozoide do casal contratante da fertilizacdo), mesmo por inseminacao
artificial, é filho do casal®,

No que se refere ao tema gravidez de substituicdo, faz-se pertinente um
esclarecimento de ordem técnica em relacdo ao termo, que pode ser considerado
incorreto quando usada a expressao “maternidade de substituicdo”, haja vista que a
maternidade subentende o exercicio da funcdo maternal, ou seja, a efetiva funcéo
de “mae”. No caso da barriga solidaria, essa fungdo nao é exercida de forma plena
pela mulher que doa o utero, sendo dada a ela apenas a funcéo inerente a gestacao,
guardar o embrido e esperar seu desenvolvimento, apenas.

Assim podemos concluir que o emprego do termo “gestacao de substituigao”
seria 0 mais adequado, e esta ndo chega a ser uma técnica cientifica de reproducao,
mas apenas a utilizacdo do Utero de uma terceira pessoa que cede 0 seu, para
assegurar o desenvolvimento do embrido selecionado em laboratério. E indicado
para os casos de impossibilidade fisica da mulher em carregar e gestar o embriao,

podendo-se mencionar como exemplos: a auséncia de utero, congénita ou

“*BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016. Caddigo Civil. SUBTITULO II. Das
RelagBes de Parentesco. Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos: | - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;
Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte,
separacdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento; Ill - havidos por fecundacgéo artificial
homologa, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de
embriées excedentarios, decorrentes de concepcéo artificial homéloga; V - havidos por inseminagao
artificial heterologa, desde que tenha prévia autorizagédo do marido.
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adquirida, riscos com a gravidez, como nos casos de maes diabéticas, além de
2t . x 44
problemas genéticos, que impedem o avango da gestacao™.

Na barriga solidaria, utero emprestado, gestacao de substituicdo ou doacao
temporaria do Utero, a receptora gestante podera ou ndo contribuir com seu material
genético, ou seja, doando seu o6vulo, sendo sua real fungdo servir de protecdo e
local onde o0 embrido ira se desenvolver até o nascimento.

Silvio de Salvo Venosa traz a seguinte opinido sobre o tema, quando afirma:

O embrido de um casal pode ser transferido para o Gtero de outra mulher,
para possibilitar a gestacdo, impossivel ou dificil na mée biol6gica. Esse
fendbmeno traz a baila a questéo ética, moral e juridica das mées de aluguel
ou méae sub-rogada, conforme estas aceitem 0 encargo sob pagamento ou
sob motivos altruistas. Essa matéria traz a baila a discussdo sobre a
declaracdo de maternidade ao lado da paternidade que a legislacdo
também n&o contempla, colocando mais uma vez na berlinda o principio
mater est. Imposta saber, em cada caso, se houve o consentimento da
mulher que cedeu o Utero e se reconheceu a maternidade alheia®.

Se formos para a legislacéo, a barriga solidaria seria a cesséo temporéria do
Gtero sem fins lucrativos, desde que a cedente seja parente biol6gica até o 4° grau.
Apesar de omissa a legislacdo no que diz respeito as parentes por afinidade (sogra
ou cunhada), estas também podem ser cedentes, desde que pecam autorizacdo do
Conselho Regional de Medicina. E o que admite a Resolugdo n° 2.121/2015, do
Conselho Federal de Medicina.

Para Jodo Baptista Villela, gestacdo de substituicdo seria um negdécio
juridico de comportamento, compreendendo para a “mae de aluguel” obrigacbes de
fazer, culminando com a obrigacdo de dar, consistente na entrega do Filho*°.

Nesse caso, a barriga solidaria é vista sob o aspecto remunerado, e, como a
crianca ndo pode ser vista como objeto de contrato remunerado, essa avenca
colocacéo seria nula, mas, de qualquer forma, este € mais um questionamento a ser
visto, pois a obrigagdo de ndo comercializagdo do procedimento € algo ainda
presente como requisito para a realizacdo do procedimento de gestacéo substituta.

Mas por que sera que certas mulheres se prestam a desempenhar esta

tarefa de gerar filhos apenas com o Unico intuito de entrega-los a terceiros? O

“RODRIGUES, Féabio Eugénio. A transferéncia embrionaria na fertilizagédo in vitro (FIV): como
selecionar o embrido. Out. 2012. Disponivel em <http://www.medicinareprodutiva.com.br/2012/10/a-
transferencia-embrionaria-na-fertilizacao-in-vitro-fiv-como-selecionar-o-embriao>. Acesso em: 16
mar. 2016.

“VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. v. 6.
p. 273-274.

“®VILLELA. Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, n. 21, maio 1979.
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motivo mais Obvio, seria estritamente financeiro, mas ndo podemos esquecer que
esta seria uma tarefa ardua e - por que ndo dizer? - marcante na vida delas.

Tal questionamento possui defensores, como bem coloca Rodrigo da Cunha
Pereira, para quem, apesar de haver verdadeiro arsenal de vedacdes, nada justifica
vedar a possibilidade de ser remunerada quem presta um servico a outrem, sendo
este um servigo integral por longos nove meses, que acarreta para a prestadora
muitas vezes dificuldades e limitacdes*’.

Importante salientar que as técnicas de Reproducdo Humana Assistida sO
podem ser realizadas ap0s constatacdo médica de que ha impedimentos quanto a
gestacdo natural. E a maternidade solidaria também sO6 serd permitida apos
comprovacao de inviabilidade de a mée bioldgica gerar naturalmente seu filho, por
disturbios ou problemas irreversiveis que impedem a gestacéo e/ou sua continuidade.

Os envolvidos com as técnicas de reproducdo humana assistida, seja de
forma direta (doadores e cedentes), ou de forma indireta (mée, pai, médicos), vivem
em constantes debates quanto a utilizacdo ou ndo do Utero solidario e sobre quais
seriam 0s possiveis encargos advindos deste tipo de contrato. Estas discussdes &
que determinam até quando € viavel e arriscada a utilizacdo desse tipo de
procedimento, e tais questionamentos acabam por dar bases a serem seguidas por
novos interessados em se submeterem ao procedimento, visto que ainda nao existe
uma legislacéo propria para esse tema.

Sabe-se que o periodo de nove meses de formacdo do embrido é decisivo
para sua saude futura, fisica e psicoldgica, constituindo fator crucial na formacao da
sua personalidade, na gestacdo substitutiva. A mulher que se compromete a
carregar consigo um filho alheio, e em algumas situacfes nos paises onde néo €&
permitido, ndo recebendo pagamento para tanto, presta-se a "cooperar" com aquela
gue deseja ser mae e nao o pode. A mae cedente, aqui, adere voluntariamente ao
desejo da outra, colaborando para a realizagao do seu sonho de maternidade.

Assim de acordo com a resolucdo do CFM n° 2121/2015, item VII, a doagao
temporaria de Utero s6 pode ocorrer em duas hipéteses:

1. Nas relagbes homoafetivas;

2. Nas relacdes heteroafetivas, se a mae nao tiver condicbes por razdes

médicas de gestar o embrido.

“"PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Barriga de aluguel: o corpo como capital. IBDFAM, out. 2012.
Disponivel em: <https://www.ibdfam.org.br/artigos/858>. Acesso em: 27 set. 2016.
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Nesse Ultimo caso é que temos a possibilidade de ter implantado o embrido
no Utero da usuaria obrigatoriamente, mesmo que a contratante ndo seja a doadora
do ovulo. Importante salientar que todas as implicacbes de ordem ética vinculam
diretamente os médicos envolvidos no processo de fertilizacdo, uma vez que, por se
tratar de uma norma advinda de um conselho federal de medicina, esta podera gerar
sancdes de ordem profissional em relacdo aos médicos, mas, em relacdo as partes,
nao se pode dizer propriamente que 0s casais envolvidos ndo poderdo contratar de
forma divergente do que estd na Resolucdo n°® 2.121/2015. Todavia, como a
utilizacdo de tais técnicas depende de uma clinica para que o procedimento ocorra,
na pratica, essa resolucao se apresenta como norma legal.

Na gravidez por substituicdo, emite-se a declaracdo de nascido vivo no
nome da mae gestacional, o0 que ndo ocorre mais no Brasil, devido ao Provimento n°
52/2016 do CNJ. Isso ndo implicaria em uma maternidade declarada, eis que é
direito do filho ser registrado em nome da verdadeira mé&e, que nao seria

necessariamente a mae gestacional, mas uma evolucao legislativa.

Art. 1° O assento de nascimento dos filhos havidos por técnicas de
reproducéo assistida, serd inscrito no livro "A", independentemente de
prévia autorizacdo judicial e observada a legislagdo em vigor, no que for
pertinente, mediante o comparecimento de ambos os pais, seja 0 casal
hetero afetivo ou homo afetivo, munidos da documentacéo exigida por este
provimento®® (grifos nossos).

Todavia, muito se questiona sobre a exigéncia do anonimato nos casos onde
h& um doador que ndo seja mée ou pai contratante do Utero de substituicdo, pois
esse fato retira do filho o direito de conhecer sua origem ascendente genética.
Porém, ndo ha como negar a possibilidade de que, ndo havendo previsao legal que
impeca a propositura da presente acéo investigatoria de paternidade, possa o filho
ter conhecimento da identidade genética, ainda que a procedéncia da acdo néao
tenha efeitos registrais™*®.

Quando tratamos de técnica procriativa, no caso, gestacdo de substituicéo,
nao podemos nos esquecer dos casais de lésbicas, uma vez que, de forma frequente,
o ovulo de uma companheira é implantado no Utero da outra companheira, e, nesse

caso, ndo ha que se falar em gestacdo de substituicdo, mas sim em “dupla

“BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 52, de 14 de marco de 2016. Disponivel
em: <http://mww.cnj.jus.brffiles/conteudo/arquivo/2016/03/6bd953¢c10912313a24633f1lale6535el.pdf>.
Acesso em: 30 set. 2016.

““CAMPOS, Wania Andréa. O direito & busca da origem genética na relacdo familiar
socioafetiva. Rio de janeiro: Forense, 2006. p. 325-360.
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maternidade”, passivel de inscricdo direta no cartorio de registro Civil. Este foi um
posicionamento sob a forma de parecer do juiz de Direito Gustavo Henrique Bretas
Marzagao, em 23 de outubro de 2014, transcrito por Maria Helena Diniz*°.

A barriga solidaria trata de uma manifestacdo do direito de personalidade
referente ao proprio corpo, por ela titulado, que a lei ndo pode ignorar. Para a
sociedade, ndo s6 a maternidade como a gravidez devem ser atos conscientes das
mulheres, respeitando-se as decisdes que adotam.

E € o biodireito que traz a finalidade em fixar normas coercitivas, podendo
discutir com maior amplitude temas de grande magnitude, consagrando, igualmente,
0 estudo do direito penal e do direito constitucional, como assevera Tycho Brahe
Fernandes, ao aludir que “o biodireito € um direito voltado para a tutela dos direitos
humanos de uma forma geral, especificamente daqueles direitos criados e

"l Assim, as

modificados em razdo dos avancgos cientificos da area biomédica
novas biotecnologias e as descobertas inovadoras das ciéncias biolégicas
demandam os estudos da bioética e do biodireito, sob a perspectiva dos direitos

fundamentais e do principio da dignidade da pessoa humana.

1.2 A Barriga Solidaria na sociedade brasileira e o0s aspectos juridicos
visualizados

O marco de utilizacao de tais técnicas de fertilizagc&o in vitro foi 0 nascimento
do primeiro bebé de proveta brasileiro, em outubro de 1984. A primeira discussao se
deu com um atraso de quase dez anos, e, ainda hoje, os projetos de lei continuam
tramitando nas casas legislativas brasileiras, e a regulamentacdo vem sendo feita
por meio de resolugdes do Conselho federal de Medicina e provimentos do Conselho
nacional de Justica.

No Brasil, a medicina que busca ajudar casais com dificuldade de engravidar
e que se utiliza da reproducdo assistida é orientada apenas pela Resolucdo n°
2.121/15, do Conselho Federal de Medicina, pelo Cdédigo de Etica Médica,
promulgado pelo mesmo Conselho, pela Lei n° 11.105/05, conhecida como Lei de
Biosseguranca, a Constituicdo Federal, o0 nosso Cdédigo Civil, que pouco trata sobre

**MARZAGAO, Gustavo Henrique Bretas apud DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 706.

> FERNANDES, Tycho Brahe. A reproducéo assistida em face da bioética do biodireito: aspectos
do Direito de Familia e do Direito das Sucessdes. Floriandpolis: Diploma Legal, 2000. p. 42.
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0 assunto, pois faz referéncia apenas no artigo 1597, lll, IV e V, e 0 mais recente
provimento do CNJ n°® 52/2016, que traz regras nao punitivas sobre o procedimento,
além dos projetos de Lei, acima enumerados, ainda em tramitacéo °.

A Constituicdo Brasileira, no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais,

em seu art. 6°, caput, esclarece:

Sao direitos sociais a educacdo, protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados na forma desta Constituicdo. A Constituicdo
insere a saude e a maternidade no titulo referente aos direitos e garantias
fundamentais (grifos nossos)™.

A Lei Maior ainda prevé, no seu art. 226°, paragrafo 7°, que, com base nos
principios dispostos no Ordenamento Juridico Brasileiro (art. 5°, paragrafo 2°, CF/88),
acerca do planejamento familiar, que se fundam nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € de livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas. Assim, temos que a maternidade de substituicdo néo
€ um fenbmeno novo porém, sua regulamentacdo ainda ndo encontra independéncia
dentro do meio juridico. A existéncia de principios e direitos a serem respeitados pelo
Estado de Direito € algo que se reconhece dentro do nosso meio juridico.

Para, Brauner, os direitos sexuais e reprodutivos se reconhecem como:

O direito das pessoas de organizar sua vida reprodutiva e de buscar os
cuidados que a ciéncia oferece para a solucéo e restabelecimento da saude
sexual e reprodutiva. Portanto, deve ser considerada legitima toda
intervencdo que tenha o objetivo de assegurar o restabelecimento das
funcdes reprodutivas, ou, de oferecer alternativas que possam resultar no
nascimento de filhos desejados™.

Brauner entende que o direito do ser humano de gerar filhos esta
assegurado como um direito “personalissimo, indisponivel, inalienavel, devendo ser
protegido pelo Estado e suas instituicdes™”.

A Lei n°® 9263/96, do Planejamento Familiar, garante a todo cidadao o

acesso as acgdes que regulamentem a fecundidade, como se Vé:

*?OLIVEIRA, Cecilia Barroso de; MARQUES, Herika Janaynna Bezerra de Menezes Macambira.
Aspectos juridicos da maternidade de sub-rogagdo. Anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI. Sao Paulo, nov. 2009.

*BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 set. 2016.

**BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana: conquistas
medicas e debates bioeticos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 51-52.

*® |bidem. p. 52.
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Art. 2°. Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto
de acbBes e regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, homem ou pelo casal.
Paréagrafo tnico: E proibida a utilizacéo das acdes a que se refere o caput para
qualquer tipo de controle demografico™.

Verifica-se o reconhecimento no texto legal de técnicas de fertilizacdo e de
uma concepcao que promova a reproducdo humana, levando a constatacdo de que
o direito brasileiro admite tais técnicas reprodutivas como inerentes aos direitos
reprodutivos da pessoa. Contudo, ha que se considerar limites para o exercicio de
tais direitos, e o paragrafo Unico do artigo em questao ja indica algumas limitacdes.

Esse tipo de pratica de fertilizagao, aqui no Brasil, em “carater solidario”, ou
seja, sob a forma de barriga solidaria, é regulamentado pela Resolu¢cdo do CFM
(Conselho Federal de Medicina), n® 2.121/15, que substituiu a antiga Resolucdo n°
2.013/13, deixando estabelecidas novas regras para a técnica de fertilizacdo, dentre
elas, a barriga solidaria. Pois, até entdo, s6 era permitida a fertilizacao in vitro entre
pessoas com parentesco de até segundo grau, passando agora a beneficiar,
inclusive, aquelas sem qualquer parentesco com o doador. Todavia, ficou mantida a
gratuidade do procedimento, impedindo, mais uma vez, a comercializacdo do
instituto.

Aqui, visualizamos que a ndo comercializacdo da barriga solidaria € ponto
de destaque na maioria dos questionamentos em relacdo a sub-rogacao de utero no
Brasil, pois ndo se admite qualquer forma contratual para a realizacdo do
procedimento que tenha por fim pagamento.

Anteriormente, segundo a referida Resolug&o n°® 2.121/15, se ndo houvesse
vinculo familiar, era preciso pedir autorizagdo para o CFM onde o casal reside.
Agora, com o novo texto, mesmo ndo havendo grau de parentesco, também pode
haver o empréstimo do Utero para este fim. Outra alteragdo que ocorreu foi em
relacdo aos casais homoafetivos, que, antes de 2015, ficavam descobertos no seu
direito, 0 que os levava, muitas vezes, a buscar fora do pais a realizagcdo do sonho
da paternidade ou maternidade. Hoje, diante da nova legislagéo, ja podem se utilizar

da moderna técnica de procriacéo por meio de doadores®’.

®BRASIL. Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/L9263.htm>. Acesso em: 29 set. 2016.

>’ OLIVEIRA, Cecilia Barroso de; MARQUES, Herika Janaynna Bezerra de Menezes Macambira.
Aspectos juridicos da maternidade de sub-rogacdo. Anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI. Séo Paulo, nov. 2009.
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Para muitos, a possibilidade de aceitacdo social do casal e da familia
homossexual ainda é vista com um pavor fobico, fundado em preconceitos e
resisténcias fantasmaticas a uma suposta homossexualizacdo da sociedade. Para
um namero crescente de pessoas, todavia, o0 casamento e a familia ndo podem ser
vetados aos homossexuais, sem que se incorra em discriminagdo. Assim se
reconhece que as unibes homossexuais nao representam ameaca as bases da vida
em sociedade®®.

Outrossim, possuimos normas éticas que devem ser obedecidas quando se
resolve passar por um procedimento que envolve a reproducdo assistida, mais
precisamente de maternidade de substituicdo, que ajudam no controle daqueles que
buscam os centros e fertilizacdo para se submeterem ao procedimento da gestacéo
substituta®®.

A Resolugdo n° 2.121/2015, do Conselho Federal de Medicina, trouxe
também normas gerais sobre a técnica de maternidade em sub-rogacao ou gestacao
de substituicdo, ou, ainda, doacdo temporaria de Utero. E se pronuncia acerca da

conceituacao de gestacao de substituicao:

VII - Sobre a gestagdo de substituicdo (doacdo temporaria de Utero). As
Clinicas, Centros ou Servigos de Reproducdo Humana podem usar técnicas
de RA para criarem situacdo identificada como gestacdo de substituicéo,
desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a
gestacdo da doadora genética®.

*®MELLO, Luiz. Novas familias: conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de
Janeiro: Garamond, 2005. p. 44.

¥SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO) As clinicas,
centros ou servicos de reproducdo assistida podem usar técnicas de RA para criarem a situacdo
identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema médico que impega ou
contraindique a gestagdo na doadora genética ou em caso de unido homoafetiva’. 1- As doadoras
temporéarias do Utero devem pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo
até o quarto grau (primeiro grau - mae; segundo grau — irmé/avo; terceiro grau — tia; quarto grau —
prima). Demais casos estdo sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina. 2- A doagéo
temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial. 3- Nas clinicas de reprodugéo
assistida, os seguintes documentos e observagfes deverdao constar no prontuario do paciente:3.1.
Termo de consentimento livre e esclarecido informado assinado pelos pacientes e pela doadora
temporaria do Utero, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-
puerperal, bem como aspectos legais da filiacdo; 3.2. Relatério médico com o perfil psicolégico,
atestando adequacéo clinica e emocional de todos os envolvidos; 3.3. Termo de Compromisso entre
0s pacientes e a doadora temporaria do Utero (que receberd o embrido em seu Utero), estabelecendo
claramente a questao da filiacdo da crian¢a; 3.4. Garantia, por parte dos pacientes contratantes de
servicos de RA, de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se
necessario, a mae que doara temporariamente o Utero, até o puerpério;3.5. Garantia do registro civil
da crianga pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta documentagao ser providenciada durante a
gravidez; 3.6. Aprovacdo do cbnjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a doadora
temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel.

®*CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo n° 2.121, de 24 de setembro de 2015.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf>. Acesso em:
16 set. 2016.
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Portanto, podemos definir dois pontos importantes para a conceituacédo da
gestacdo de substituicdo ou barriga solidaria:

1. As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco de até o quarto grau, sendo 0s demais casos sujeitos a
autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

2. A doacgéo temporéria do Utero ndo pode ter carater lucrativo ou comercial.

Assim, temos que, ocorrendo a comercializacédo e, portanto, a transgressao
a este ponto, considera-se crime ainda néo tipificado penalmente, mas ja previsto na
Constituicdo Federal em seu artigo 199, que dispde acerca da comercializacdo de

material humano:

Art. 199 [...].

Paragrafo 4°. A lei dispora sobre as condi¢cfes e 0s requisitos que facilitem
a remocdo de 6rgdos, 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
comercializacdo®". (grifo nosso)

Em muitos ordenamentos juridicos, ndo sé 0 nosso pais, a comercializagcéo de
orgado é tida como crime: como se poderia autorizar a comercializacdo de seres
humanos ou mesmo partes do corpo humano? Podemos argumentar que, na
gestacdo de substituicdo ou barriga solidaria, ndo se verifica venda ou doacdo de
seres humanos ou 6rgaos, mas sim apenas uma espécie de cessao de Utero humano.

Visualizamos, portanto, que o0 parentesco e a inexisténcia de
comercializacdo sdo situacdes ja previstas no nosso pais quando tratamos de
técnicas de fertilizacdo com o objetivo de gestacdo substituta. Porém, quando o
processo da gestacdo substituta envolver um terceiro, melhor chamando de
fertilizagdo in vitro com transferéncia de embrido para um utero solidario, também
conhecida como técnica FIVET, existem outras questdes que também estédo
previstas ainda na referida resolugédo do CFM n° 2.121/2015.

Nas clinicas de reproducdo assistida, alguns documentos e observacoes
deverdo constar no prontuario do paciente, como Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido Informado, assinado pelos pacientes e pela doadora temporaria do
Gtero, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo
gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiacdo e Relatério médico com o

perfil psicologico, atestando adequacéo clinica e emocional de todos os envolvidos;

®BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 set. 2016.
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Termo de Compromisso entre os pacientes e a doadora temporéaria do Utero (que
recebera o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a questédo da filiacdo
da crianca; Garantia, por parte dos pacientes contratantes de servicos de RA, de
tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se
necessario, a mée que doara temporariamente o Utero, até o puerpério; Garantia do
registro civil da crianga pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta
documentacdo ser providenciada durante a gravidez; Aprovacdo do conjuge ou
companheiro, apresentada por escrito, se a doadora temporaria do Utero for casada
ou viver em unido estavel.

Assim, no que diz respeito a gestacdo solidaria, o Conselho Federal de
Medicina também se pronuncia, exigindo a anuéncia por escrito da mulher e do
marido ou companheiro para fins de fertilizacdo, anonimato da receptora do material
genético alheio, impossibilidade de efetuar o processo por coac¢ao, dolo ou fraude.

Relativamente a prole, a Resolucdo n° 2.121/2015 traz algumas
consideracdes importantes sobre a gestacao solidaria:

1. Existe uma tutela juridica desde a fecundacdo do évulo envolvendo todas
suas fases, gerando inclusive responsabilidade civil em caso de desrespeito de seus
direitos.

2. Determina-se que a personalidade juridica comeca desde a concepcao e
que a permanéncia deste embrido in vitro ndo podera exceder 14 dias.

3. E vedada a comercializacéo da prole, seja por seus genitores, seja por
terceiros.

4. Aos embrides excedentes, deve-se dispor destino, sendo proibida a
reimplantacédo quando forem expulsos do corpo.

5. No que diz respeito as pesquisas no material genético dos embrides,
devem ser autorizadas pela autoridade competente e do casal doador, salientando
que seja feita quando envolver doenca hereditaria, e ainda que nao lese fisica ou
psiguicamente o embrido.

6. Os embribes congelados terdo seus direitos reconhecidos, e a
preservacdo dos valores inerentes a dignidade do embrido humano deve estar
presente.

7. E a prevaléncia da maternidade e paternidade do casal que projetou o
nascimento, mesmo que o material genético envolva um terceiro, € absoluta.

8. Ha possibilidade de dano moral em favor do embriéo.
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9. O nascituro j& possuira direitos a heranca, a vida, a saude, a imagem, a
honra e a um curador®.

Os Conselhos Regional e Federal de Medicina sdo os orgaos legalmente
instituidos, com autonomia para regulamentar e criar determinacdes por meio de
suas resolucdes e portarias, indicando as formas como devem proceder os médicos
ao manipularem material genético humano, de forma a n&o violar direitos e preceitos
morais e, antes de tudo, éticos.

Atualmente, no Brasil, também temos o Provimento do CNJ n°® 52/2016, uma
maior facilitacdo para a inscricdo no registro civil dos bebés nascidos por essa
técnica, pois o referido provimento passou a dispor em seu artigo 1°, sobre os

registros civis, dos filhos gerados por meio da reproducao assistida.

Art. 1° O assento de nascimento dos filhos havidos por técnicas de
reproducdo assistida, serd inscrito no livro "A", independentemente de
prévia autorizacdo judicial e observada a legislagdo em vigor, no que for
pertinente, mediante o comparecimento de ambos os pais, seja 0 casal
heteroafetivo ou homoafetivo, munidos da documentagcédo exigida por este
proviment063.

No caso da gestacdo de substituicdo, agora ndo mais se considerara para
efeito de inscricdo no registro civii o nome da mulher que deu a luz, ndo se
presumira mais, a priori, que partus sequitur ventren®®, abalando, assim, o principio
mater semper certa est®, retirando-se, de acordo com o artigo 2° e 2° do Provimento
52/2016 do CNJ, a possibilidade de qualquer mencéo ao nome da doadora do Utero

de substituicdo do processo de regularizagédo do registro da crianga.

®? RODRIGUES. Denise Dayane Mathias. Maternidade de substituicdo: aspectos éticos e juridicos,
[s.d]. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/de
nise_dayane_mathias_rodrigues.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2016.

®BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 52, de 14 de marco de 2016. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.brffiles/conteudo/arquivo/2016/03/6bd953c10912313a24633f1lale6535el.pdf>.
Acesso em: 30 set. 2016.

®Ppartus ventrem sequitur, muitas vezes abreviado para o parto, nas norte-americanas britanicas
colénias e depois no Estados Unidos, foi uma doutrina juridica que os ingleses colénias reais
incorporados na legislacdo das definicdes de escravidao. Foi derivado do romano direito civil;
considerou que a condicdo de escravo de uma crianga seguiu a de sua mae. Foi amplamente
adotado nas leis da escraviddo nas colbnias e a seguinte Estados Unidos. O Latin frase significa
literalmente “aquilo que é trazido segue o utero”. (WIKIPEDIA. Partus sequitur ventrem. Set. 2016.
<https://en.wikipedia.org/wiki/Partus_sequitur_ventrem>. Acesso em: 20 ago. 2016.

®Mater sempre Certa est € uma expressao latina, que se traduz como “A mae é sempre conhecido”,
que se refere a um principio de direito que, mesmo em algumas leis nacionais tém a forca de uma
presuncao de direito, ao abrigo do qual entende que a maternidade € um fato bioldgico evidente por
causa da gravidez, por isso ndo pode ser contestada. WIKIPEDIA. Mater semper certa est. Ago.
2016. Disponivel em: <https://es.wikipedia.org/wiki/Mater_semper_certa_est>. Acesso em: 20 mar.
2016.
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Art. 2° E indispensavel, para fins de registro e da emiss&o da certiddo de
nascimento, a apresentacdo dos seguintes documentos: &1° [...] &2° Na
hip6tese de gestacéo por substituicdo, ndo constara do re%istro 0 nome da
parturiente, informado na declaracdo de nascido vivo - DNV®°.

Hodiernamente, com os grandes avancos da medicina, a possibilidade de
uma mae de substituicdo carregar no seu utero um feto que ndo tem qualquer
relacéo bioldgica com ela (limitando-se apenas a contribuir até seu desenvolvimento
completo, como ser humano independente, levando em consideracdo que o 6vulo
que formou o embrido ndo pertence a mesma) passa a ser vista como meramente
gestacional, pois a crianga ndo comportaria qualquer componente genético ou
biol6gico da mée de substituicéo.

Todavia, néo seria correto consideramos apenas a maternidade gestacional,
como caso de substituicdo, pois, assim, estariamos descartando a possibilidade de
essa méae de substituicdo também ser a fornecedora de 6vulos e do Utero. Assim,
teriamos a maternidade gestacional e genética ao mesmo tempo, o que também
caracteriza a maternidade de substituico.

Essa determinacdo da maternidade, dada pelo provimento 52/2016, encerra
alguns questionamentos antes objetos de discussdes e duvidas, como o fato de ser
0 6vulo de uma doadora, e ndo da esposa do casal — neste caso, quem seria a
mae? Ou, ainda, a esposa que teve implantado em seu Utero évulo de outra
fecundado pelo sémen do marido? Ainda, no caso de a doadora querer reconhecer
como sendo seu o filho que gerou no seu utero, reclamando-o judicialmente. Assim,
diante deste provimento, agora temos elaborado um novo conceito de maternidade e
paternidade, trazendo a presuncédo para o casal que idealizou o nascimento, nao
importando que o material genético nao seja dele, mas sim a “vontade procriacional”.

De uma certa forma, essa evolugdo ja é vista como uma vitéria e uma forma
de desafogamento do judiciario, pois a cisdo entre essas maternidades contribui
para a libertacdo da mulher na sociedade atual, que, tradicionalmente ainda enxerga
como mae aquela que da a luz as criancas e as educa, considerando as mulheres,
muitas vezes, meras executoras de tais tarefas, o que, na nossa realidade atual, ndo

encontra mais respaldo diante dos avancos na medicina®’.

®*BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 52, de 14 de marco de 2016. Disponivel
em: <http://mww.cnj.jus.brffiles/conteudo/arquivo/2016/03/6bd953¢c10912313a24633f1lale6535el.pdf>.
Acesso em: 30 set. 2016.

®RAPOSO, Vera Licia. De mae para mae: questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 51.
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2A IMPORTANCIA DE UMA LEGISLACAO PROPRIA DIANTE DO PANORAMA
ATUAL DE AVANCOS MEDICOS

A nossa realidade atual, diante dos avancgos tecnolégicos no campo do
biodireito, pede por uma interpretagao constitucional mais aberta, advindo de uma
sociedade pluralista, portadora de critérios abertos, sendo impensavel uma
interpretacdo constitucional nos diversos ramos do direito, considerando o cidadao
que vai sofrer os efeitos daquela decisdo, também como intérprete juridico.

Apesar de termos previsao legal e doutrinaria no que diz respeito aos direitos
fundamentais dos cidadaos, a gestacdo de substituicdo, também conhecida como
barriga solidaria, maternidade de substituicdo ou barriga sub-rogada, € regulada de
forma muito aberta em nosso pais, haja vista que, nos dispositivos legais,
constitucionais e normas esparsas existentes, como a Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina, trata da tematica gestacdo de substituicAo de forma muito
superficial, cujo fundamento se volta muito mais ao principio da dignidade da pessoa
humana e ao aspecto financeiro do que propriamente a gestacao de substituicao.

A norma constitucional, na visado atual, necessita de um participante ativo e
tem como pano de fundo o fato de que todo aquele que vive a constituicdo € um ser
legitimo para bem interpreta-la. Tal premissa gera uma integracdo da realidade no
processo de interpretacdo, sendo um ato normativo compreendido dentro de sua
colocacdo ou integracao diante da realidade publica e politica do meio®®.

Tais questionamentos servem para nos colocar a refletir profundamente
sobre a necessidade de modernizacdo do nosso direito, nossa constituicdo e a
elaboracdo das leis. E iminente que a sociedade, com seus problemas a enfrentar,
seja chamada a fazer parte do processo de decisdo, de modo que o juiz ndo deve
mais ser o senhor da decisdo. E necessario que se descaracterize um pouco a
esfera publica do processo de normatizacdo, e a sociedade seja ouvida, diante de
tantas modificacOes e evolugdes que 0 nosso meio vem sofrendo.

As tarefas e objetivos da interpretacdo e os meétodos que envolvem o
processo de criagdo das Leis e da interpretacdo constitucional e suas regras fixam,
como eixo principal, os participantes do processo de interpretagcéo constitucional e a

utilizacdo de um conceito mais amplo de interpretacdo, inexistindo um numero

®HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, reimpresséo 2002. p. 67.
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limitado para intérpretes da constituicdo, na medida em que, neste processo de
interpretacéo aberto, advindo de uma sociedade muito mais pluralista, onde grupos,
cidadaos e poténcias encontram-se envolvidos, teriamos, na interpretacdo da norma
constitucional, um carater multifacetado gerado por meio de opinides daqueles que
sentem diretamente seus efeitos.

Partindo desta premissa de interpretacdo multifacetada de Haberle,
passamos a enxergar que a sociedade atual € livre e aberta quando amplia o circulo
dos intérpretes de uma norma constitucional, ndo podendo também esquecer que
aguela norma constitucional a ser interpretada teve como precursor um legislador
que desenvolveu posteriormente principios a serem obedecidos, resultando em
normas constitucionais integralizadas a realidade®®.

Assim, ha de se considerar que todos aqueles que vivem em um contexto
regulado por uma norma séo, de forma direta ou ndo, intérpretes da mesma, o que
torna mais facil a existéncia de interpretacdes normativas para casos reais, Vvistos
sob a dtica dos direitos fundamentais, pois gerara a interpretacdo de tais direitos em
sentido mais especifico, sendo agora aplicado ao caso concreto.

Resta claro que temos que trazer esse tema da barriga solidaria para perto
da sociedade e dos grupos que a compdem, sugerindo um posicionamento mais
democrético, pois 0 poder exercido o mais préximo possivel das pessoas que irdo
sofrer a influéncia descentraliza a tomada de deciséo, e seria esta mais democratica.
Pois 0 que vai interferir na democracia quanto a tal parecer ndo é tecnicamente o
nivel em que ela estd sendo tomada, mas sim, se, neste processo, houve ou nédo a
interferéncia das pessoas que estariam sofrendo a incidéncia daquela deliberacéo.

Temos, portanto, que é a descentralizacdo na tomada de decisdes que a
torna mais democratica, ao ponto que € bem maior a aceitagdo de uma deliberacdo
que foi explicada, dialogada, ouvida, justificada. E, se tomarmos por base o caso da
gestacdo de substituicdo, teremos que a ndo regulamentacdo por meio de normas
gue também apliguem penalidades, em caso de descumprimento, traz a tona a
importancia do respeito ao texto constitucional, no citado processo decisorio.

Assim, temos que a interpretacdo aberta vislumbra a real democracia, em

gue todas as medidas a ser tomadas se mostram de relevante importancia, e todos

®*HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, reimpresséo 2002. p. 67.
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agueles que vivem a norma devem ser considerados de fundamental importancia na
tomada de decisdo, de modo que n&o se poderia mais desconsiderar o papel do
cidaddo e das poténcias publicas na interpretacdo da nossa Lei maior se vivemos
em uma sociedade realmente democratica.

Isso n&o significa a supressdao da responsabilidade da jurisdicao
constitucional, nem mesmo a negacao de sua relevancia no processo interpretativo,
mas sim o reconhecimento de uma teoria democratica acerca de uma hermenéutica
constitucional, na qual os intérpretes constitucionais juridicos ndo seriam os Unicos a
viver o contexto da interpretacéo’.

Dai decorre que, a partir do momento que reconhecemos a necessidade de
uma interpretacdo da norma constitucional de forma mais aberta, a ampliacdo do
circulo desses intérpretes se faz iminente, pois decorrera automaticamente a
necessidade de integrar a realidade da nossa sociedade atual contemporanea, a
realidade do processo decisério constitucional, trazendo para o ceio juridico
decisbes acertadas e aceitas pela sociedade, no que diz respeito ao tema do
presente trabalho, com menos questionamentos.

Importante esclarecer que uma norma juridica ndo € uma simples norma,
esta deve ser colocada dentro do tempo e de um espaco, integrada a uma realidade
publica, pois serd de acordo com a atividade exercida por todos aqueles que
participaram de seu desenvolvimento funcional e configuraram na sua interpretacéo
partes da realidade constitucional e da publicidade que teremos uma norma
personalizada, ou mesmo pluralizada, dentro do nosso ordenamento juridico.

O direito caminha para tornar-se parte do direito de participacao
democrética, envolvendo direitos fundamentais, dentre eles, um dos mais
importantes, o da liberdade de pensar e agir, melhorando, assim, o desenvolvimento
interpretativo das nossas normas.

O direito da autonomia pessoal, nos casos de gestacdo de substituicao,
envolve a garantia de realizar uma série de outras liberdades, e, como a liberdade
constitui um aspecto basilar na teoria dos direitos fundamentais, sem a qual nao faz
sentido sequer falar-se em direito fundamental, o problema a ser enfrentado resume-

se da seguinte forma: existe a liberdade do titular do direito fundamental, quando

"HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, reimpresséo 2002. p. 68.



40

envolve a possibilidade de ele alienar o seu direito, como, por exemplo, de alienar o
Seu corpo, ou a existéncia de uma limitacdo ao poder do titular de exercer o seu
direito, conforme as suas preferéncias, sem que haja de fato alienacdo ao direito
fundamental?

Essa posicdo tem particular acolhimento no seio das correntes feministas,
propugnadoras do direito a livre escolha da mulher e de dispor de seu préprio corpo,
pois, se sao seres racionais, tém o direito de impor ao Estado que se abstenha de
intervir, ainda que seja para as proteger das suas proprias escolhas, numa clara
vocacéo paternalista tdo prépria’”.

A interpretac@o gera a necessidade de analisarmos também a existéncia de
caréncia legal em nosso ordenamento juridico constitucional, que gera lacunas,
capazes, muitas vezes, de possibilitar o desvirtuamento das ferramentas cientificas
existentes. O progresso cientifico é fato nas sociedades contemporaneas, contudo, €
de todo indispensavel que ele se desenvolva com observancia de valores maiores,
como a dignidade humana, constitucionalmente gratuita.

Mister se faz a necessidade de uma interpretacdo da norma de forma mais
aberta e participativa, mas mister também se faz a necessidade de reestruturacao
destas normas juridicas que serdo interpretadas, pois as que ja se encontram
codificadas mostram-se atualmente insuficientes diante dos novos fenémenos da
nossa sociedade contemporanea, dentre eles, a evolu¢cdo do campo do biodireito.
Nesse sentido, a Desembargadora aposentada Maria Berenice Dias, ja se

pronunciava sobre este assunto quando afirmou em 2011:

Podemos dizer que os tribunais avancam bem nessas questdes e tém
tomado decis8es bastante coerentes, modernas. [...]. Os legisladores dao a
impressdo de terem medo de patrulhas conservadoras, tradicionalistas, que
os fardo perder os votos de seus eleitores caso sejam favoraveis a esses
temas, e usa como exemplo: [...] Cuidei do caso de duas mulheres que
viviam em unido estavel e decidiram usar a inseminacao artificial para ter
um filho. O 6vulo de uma foi implantado no Utero da outra. Ainda durante a
gravidez, pedimos a Justica que a crianga, ao nascer, fosse registrada no
nome das duas. O pedido a época foi negado e a crianga foi registrada
apenas no nome da que a gerou. Pedimos entdo a inclusdo do nome da
outra. Conseguimos, mas é tudo complicado72.

""RAPOSO, Vera Licia. De mae para mae: questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 35.

?DIAS, Maria Berenice apud FOLHA DE SAO PAULO. Juiz precisa “adaptar” lei por direito de
gays, diz advogada. Mar. 2011. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff20
03201110.htm>. Acesso em: 21 ago. 2016.
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Ora, sendo a Legalidade um dos principios basilares da nossa sociedade,
ndo se mostra excessivo cobrar que, no minimo, temas de carater geral devam
necessariamente ser previstos por leis e passiveis de interpretacdo mais moderna
em um Estado moderno, onde ha duas funcbes estatais basicas: a de criar a lei
(legislacdo) e a de executa-la (administracdo e jurisdicdo). Esta ultima pressupde o
exercicio da primeira, de modo que sé se pode conceber a atividade administrativa
diante dos parametros ja instituidos pela atividade legisferante. Por isso é que
administrar € funcéo subjacente a de legislar.

Em um Estado Democratico de Direito, vislumbra-se o compromisso com a
fungdo social, o intervencionismo como mecanismo de concretizar objetivos e a
ordem juridica legitima, que deve priorizar o respeito a liberdade. Como preleciona

Maria Celeste Cordeiro dos Santos:

Os principios, por si s6, nunca decidem questbes éticas, isto €, podemos
aferir a forca moral dos principios somente através do estudo de como eles
sdo aplicados e dentro de situag8es particulares. A aceitagédo dos principios
ndo descarta a possibilidade de que surjam discordancias radicais quanto
ao objeto de sua aplicacdo’.

Diante da situacéo peculiar da gestacao de substituicdo e a inexisténcia de
legislacdo federal especifica, ainda surgem diversos confltos de cunho
constitucional, ao indagarmos: quem é a méde? A que gestou, a que cedeu o 6vulo
ou a que recorreu ao centro de reproducdo assistida? E, mesmo com tantos
guestionamentos, ndo ha dispositivos legais especificos que imponham os reais
limites ao emprego dessa técnica, mesmo a sociedade juridica sabendo que a
interpretacdo a ser feita sobre eles ndo pode ser de forma extensiva.

Essa vacancia de lei faz com que a pessoa humana se torne vulneravel, pois
nao ha suficientes parametros juridicos limitantes ou impedientes, de praticas
abusivas, ao mesmo tempo em que faz surgir também uma enorme necessidade de
uma interpretacdo de um determinado assunto de forma multifacetada e com base
na visdo de uma sociedade aberta e pluralista.

O nosso ordenamento juridico ainda possui diversas lacunas interpretativas,
assim como também lacunas normativas sobre este tema especifico da gestagcéo de
substituicdo, o que torna ainda mais intensas e divergentes as discussdes e

interpretacbes acerca dele, bem como o enfrentamento desses conflitos numa

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro. O equilibrio do péndulo, a bioética e a lei: implicacdes
médico-legais. Sdo Paulo: Icone, 1998. p. 55.
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sociedade contemporanea, onde a evolugdo € constante, e as normas precisam
acompanha-la.

No Brasil, até antes de 2016, considerava-se mée a que deu a luz, inclusive,
para aspectos legais, uma vez que a certiddao emitida pela maternidade, de “nascido
vivo”, era fornecida em nome da mulher que deu a luz a crianca. Todavia, em
decorréncia do provimento emitido pelo Conselho Nacional de Justica CNJ, surge a
possibilidade de registro direto nos casos de gestacdo de substituicio, mesmo nao
havendo norma federal que regulamente os casos de conflitos de maternidade. Este
provimento passou a proteger os casais que buscam a procriagcdo, por meio néao
natural’.

Analisando o processo de interpretacdo das normas aplicaveis aos casos de
gestacao solidaria no Brasil, € importante também analisar o processo de construcéo
destas normas e como elas irdo ajudar nas solu¢cdes dos casos postos a sua
insercao.

Desta feita, fica evidente que a intencdo do legislador foi prever que,
futuramente, houvesse a ocorréncia de legislacdo ordinaria para tratar da matéria,
vedando todo tipo de comercializagcédo. E, segundo alguns autores, esse dispositivo
seria aplicavel a todo tipo de disposicdo do corpo, inclusive a gestacdo de
substituicdo, de modo que o empréstimo temporario do Utero para a gestacdo e a
obrigacdo de entrega posterior do bebé sédo bens indisponiveis e, portanto, estao
fora do comércio.

O desenvolvimento das técnicas reprodutivas faz surgir também vertente
formal e informal sobre a gestacdo de substituicdo, trazendo a necessidade, muitas
vezes, da formalizacédo de instrumentos contratuais, de modo que as partes, dentro
de regras preestabelecidas, assumam obrigacées claras e precisas, diante da
inexisténcia de regras especificas em nosso ordenamento.

A criagcdo e a boa interpretacdo da norma devem, antes de qualquer
posicionamento, firmar-se dentro de preceitos constitucionalmente previstos que
respeitem o ser humano como valor primordial, uma vez que este ndo pode ser
considerado um objeto ou mercadoria a ser posta a disposicéo de quem quer e pode

comprar. A vida e a liberdade de cada ser humano séo principios a ser considerados

"BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 52, de 14 de marco de 2016. Disponivel
em: <http://mww.cnj.jus.brffiles/conteudo/arquivo/2016/03/6bd953¢c10912313a24633f1lale6535el.pdf>.
Acesso em: 30 set. 2016.
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e respeitados, mas a dignidade € superior quando ha maternidade de substituicao.
Assim, no processo de construcao e interpretacdo de suas normas, devem sempre
estar atrelados principios constitucionais que, quando interpretados, nédo se
modifiguem dentro de um ordenamento juridico préprio.

Se, por um lado, a descentralizacdo na interpretacdo das normas nao gera
necessariamente uma maior democracia, por outro, serd mais aceitavel se aqueles
que irdo decidir, ou mesmo legislar, encontram-se mais proximos daqueles que vao
sofrer direta ou indiretamente a influéncia daquela norma, qualquer que seja a
sansdo. Haberle, em sua obra, defende uma interpretacdo mais elastica dos juizes e

das cortes constitucionais.

A interpretacdo constitucional realizada pelos juizes pode-se tornar,
correspondentemente, mais elastica e ampliativa sem que se deva ou possa
chegar a uma identidade de posi¢cbes com a interpretacdo do legislador.
Igualmente flexivel ha de ser a aplica¢éo do direito processual constitucional
pela corte constitucional, tendo em vista a questédo juridico-material e as
partes materialmente afetadas’.

Importante frisar que, em algumas situacfes, essa interpretacdo elastica
deve obedecer a um parametro juridico ético-material, a depender da matéria posta
a interpretacdo. E, sendo a Legalidade um dos principios basilares da nossa
sociedade, ndo se mostra excessivo cobrar que, no minimo, temas de carater geral
devam necessariamente ser previstos por leis e passiveis de interpretacdo mais
moderna?’®.

Sabe-se que a gestacao de substituicdo afronta alguns principios basicos de
ordem moral, uma vez que o ser humano ndo pode ser utilizado como instrumento
para realizacdo de fins, e, no caso da substituicdo, a mae de substituicdo entra
voluntariamente no processo, mas a crianga que vai ser gerada surge totalmente
alheia a sua vontade, e as Leis basicas de nossa civilizacao proibem a conducédo do
ser humano para uma avaliagdo, compra ou venda de si proprias.

Por isso, no plano moral, a gestacdo de substituicdo parece ser fonte de
inexpugnaveis perigos, como venda dos bebés, exploracdo ou coisificagdo de seres

humanos’’, o que, diretamente, podera atentar contra um dos nossos principios

"HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, reimpresséo 2002. p. 69-70.

"®Ibidem. p. 70.

""RAPOSO, Vera Licia. De mae para mae: questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 54.
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basilares da nossa carta magna, o da dignidade humana, surge aqui a necessidade
da coeréncia na construcao e interpretacdo das normas, para que ndo passe por
cima de concepcBes morais, ainda que um pouco ultrapassadas, mas que
continuam afetando a nossa sociedade contemporanea.

A autonomia da vontade, confronta-se diretamente com a néo ingeréncia
estatal no planejamento familiar. Contudo, o direito de gerar esta subordinado ao
pilar da paternidade responsavel. Isso significa que ao Estado, como provedor do
bem-estar social, ndo se permite a inércia sobre tal circunstancia. O Estado, por
meio de suas politicas publicas, deve se comprometer com a ética da
responsabilidade publica, despindo-se de qualquer forma de indiferenca, propondo,
por conseguinte, maneiras de efetivar os direitos fundamentais, constitucionalmente

estabelecidos, como forma de preservar a dignidade da pessoa humana.

2.1 A inexisténcia de legislacédo e as limitacdes ao instituto da barriga solidéaria

Analisando o posicionamento de alguns estudiosos, como Dworkin, as
condutas ndo reguladas por regras (ele considera a existéncia de excecbes
numeréaveis) ficariam no ambito da discricionariedade do juiz. Assim, se um juiz
esgota as regras aplicaveis ao caso ali posto, ficaria vinculado a aplicar os principios
para solucionar o caso. Para ele, as regras seriam aplicadas de forma excludente,
“tudo ou nada”, “validade e invalidade”. Por outro lado, os principios seriam
aplicados de forma excludente, adequando-se aquele principio melhor a um padrao
de moralidade a ser observado’®.

Em contrapartida, para Alexy, a ideia de reformulacdo da teoria de Dworkin &
algo iminente, pois ndo acredita que as regras estdo na relagao de “tudo ou nada”,
acredita que, no ordenamento juridico moderno, ndo seria possivel a enumeragao
taxativa das excecdes destas regras. Sustenta que as regras sdo normas sempre
cumpridas ou ndo cumpridas, e, em caso de conflito, uma norma sera declarada
invalida. Ja os principios seriam mandamentos de otimizacdo caracterizados pelo
fato de se poder satisfazé-los em graus variados — seriam objetos de ponderacéo

dentro de um meio de possibilidades juridicas e faticas. Para ele, os principios

" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Trad. Nelson Boeira, S0 Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 18.



45

limitariam os juizes naquele espaco onde ndo houvesse regras suficientes para a
solucao do caso, impedindo, assim, o exercicio de seu poder discricionario”.

Nao menos importante a posicdo de Avila, para quem as regras s30 normas
imediatamente descritivas, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da suporte. Os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretenséo
de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria & sua promogao.

Analisando o posicionamento de R. Dworkin, temos que, numa ordem
juridica de sociedades modernas, ndo ha que se falar em excecdes enumeraveis,
nem mesmo teoricamente, pois ndo temos como ter certeza de que um novo caso
ndo gerard a necessidade de introducdo de uma nova regra de excec¢do. Por outro
lado, a proibicdo genérica de restricdo de regras por meio de introducéo de clausula
de excecédo nédo parece algo adequado as ordens juridicas do Estado constitucional
contemporaneo®.

Neves analisa a teoria de Dworkin e Alexy e explica que a diferenca
restringe-se a determinar, ao menos teoricamente, se todas as excec¢Oes dessa
regra podem ser enumeradas, fazendo parte, assim, do enunciado dessa regra, ou
se as excec¢des ndo sdo numeraveis, nem mesmo em teoria e ndo fazem parte da
regra, mas podem restringir o seu significado definitivo em um caso concreto.
Explica porque as criticas feitas a Dworkin também seriam aplicaveis a Alexy e a
necessidade de principios mais abrangentes se faz iminente.

Para a concepg¢do de principios ditos constitucionais, Neves traz a tona o
fenbmeno da positivacdo do direito na sociedade moderna, trazendo a ideia de que
ele s6 surge e tem significado pratico quando ocorre a diferenca funcional do direito
como sistema social®.

Mesmo com tantos questionamentos, a realidade é que ndo ha dispositivos
legais especificos que imponham Ilimites ao emprego dessa técnica, e a
interpretacéo a ser feita sobre eles ndo pode ser de forma extensiva, limitando-se a

uma Resolucéo e um provimento do CNJ.

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2011. p. 268.

% |bidem. p. 268.

8 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 36.
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A vacéancia existente faz com que algumas situacdes se tornem vulneraveis,
quando apreciadas pelo poder judiciario, pois, ndo havendo parametros juridicos
suficientes e impedientes de praticas abusivas, traz a necessidade de uma
interpretacdo sobre um determinado assunto ligado ao tema, com base na visédo de
uma sociedade mais aberta e pluralista, o que, por vezes, ndo ocorre.

Diversas sdo as lacunas normativas no nosso ordenamento juridico sobre
este tema especifico da maternidade de substituicdo e a possibilidade de disposicao
sobre o préprio corpo, 0 que torna ainda mais evidentes as possiveis discussoes e
interpretacbes acerca dele, bem como a realidade dos conflitos que possam vir a
existir.

Como ja expomos, tramitam, no Congresso Nacional, varios projetos de Lei,
0s quais preveem o direito de filiacdo aos beneficiarios das técnicas de Reproducéo
Assistida, Todos, encontram-se parados, mas podemos citar, o Projeto de Lei do
Senado n° 90, apresentado pelo senador Lucio Alcantara em 1999. Como projeto de
lei, temos dentre tantos, o de n° 2.855/97, de autoria do Deputado Conflicio Moura,
gue ndo prevé a necessidade de autorizacdo do cbnjuge ou companheiro para a
utilizacdo da técnica, e sim a criopreservacao dos embrides por 5 anos. Quanto a
gestacao substituta, estabelece a necessidade de aprovacéo da Comissédo Nacional
de Reproducdo Humana Assistida, quando a mae possuir parentesco até o quarto
grau com a doadora. Prevé também a inseminacdo post morten, sendo vedado o
reconhecimento da paternidade.

Ainda temos o Projeto de Lei n° 90/99, de autoria do Senador Lucio
Alcantara, para o qual os procedimentos podem ser utilizados por mulheres
casadas, unido estavel, bem como pelas solteiras, permitindo a maternidade de
substituicdo. E, no que se refere a gestagéo substituta, estabelece a necessidade da
aprovacao da Comissao Nacional de Reproducdo Humana Assistida quando a mae
possuir parentesco até o quarto grau com a doadora, dispde sobre a Procriacao
Medicamente Assistida e considera crime a “barriga de aluguel”. Por meio dele, a
fertilizagdo s6 pode ser feita por casal que reivindique o procedimento e s6 podera
se utilizar do material fertilizante por até duas vezes.

Em sua justificativa o senador Alcantara indaga também, que da mesma
forma, como ocorre com um levantamento de impacto ambiental, se a avaliagcéo
relativa ao emprego da RA trouxer a luz a possibilidade de sérios riscos para a

criangca - mesmo que esses riscos possam estar acompanhados de possiveis
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vantagens - entdo se deve recusar autorizagdo ou idealizar mecanismos para
desencorajar o recurso a RA. Se existem sérios riscos, entdo as mudancas nao
serdo feitas, mesmo que algumas pessoas as creiam vantajosas e ainda que faltem
esses postulados cientificos ou constatacdes que possam ser estendidas para toda
uma sociedade, é possivel proceder a uma andlise dos riscos a que se submetem as
criancas nascidas com o emprego de RA®%,

Isso trazia a tona o pressuposto de que o progresso como base do
pensamento do homem, podera ndo permanecer obrigatoriamente aceitavel no
futuro. E faz previsdes para evitar a gravidez artificialmente produzida em mulheres
que ultrapassaram a idade reprodutiva ou o recurso a pratica do “Gtero de aluguel”
por mulheres que ndo desejam, por qualquer motivo, viver a experiéncia da gravidez
e do parto, trazendo como Unica excecdo permitida de gestacdo de substituicdo ou
doacdo temporaria do Gtero, os casos em que exista um problema médico que
impeca ou contraindigue a gestacdo na doadora genética e desde que haja
parentesco até o segundo grau entre ela e a doadora temporaria do Utero. Trata a
guestao da gestacdo sem fim comercial ou lucrativo, trazendo como base a vedacgéao
da constituicdo federal que proibi a comercializacdo de 6rgaos.

Trouxe a tona, a possibilidade de que poderia o instituto da barriga solidaria,
ou Utero de aluguel ser totalmente abolida.

O Projeto de Lei n° 54/02, de autoria do Deputado Luiz Moreira, que tem a
intencao de transformar a Resolucédo do CFM em lei.

Igualmente, podemos citar o Projeto de Lei n° 1.184, de 03 de junho de
2003, do Senado Federal, que trata sobre a reproducdo assistida e, mesmo em
regime de prioridade para a tramitac&o, ainda néo foi totalmente apreciado. E o mais
extenso e com maior ambicdo de controle da pratica e do acesso as técnicas
reprodutivas conceptivas. E também o Gnico que foi submetido a aprecia¢éo publica
das sociedades cientificas, religiosas e dos movimentos sociais durante sua
tramitagdo no Senado Federal. Observando o sitio eletrénico da Camara dos
Deputados®, verificou-se que, nove anos apds a propositura, quando o projeto ainda

estava em analise, sob a perspectiva do aguardo da realizacdo de audiéncia publica

8 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 90/1990. Disponivel em: <http://www.camara.
gov.br/proposicoesWebl/fichadetramitacao?idProposicao=15032. Acesso em: 31 ago. 2016.

8 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 1184/2003. Disponivel em: <http://www.camara.
gov.br/proposicoesWebl/fichadetramitacao?idProposicao=118275> . Acesso em: 31 ago. 2016.
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para debater sobre a tematica, houve um procedimento realizado em julho de 2012.
Ou seja, sem qualquer previséo legal.

E um dltimo ainda, o 115/05, todos ainda parados no congresso nacional. A
respeito de desses projetos, alguns consensos podem ser considerados essenciais
para o debate legislativo, em torno dos quais o acordo, ainda se apresenta
problemético: a elegibilidade para o acesso as técnicas; o numero de embrides
transferidos por ciclo reprodutivo; a definicdo da filiacdo; e o destino dos embrides.

Assim, constatamos que, apesar da complexidade do tema, tais projetos de
lei extrapolam o tempo compreensivel para a sua aprovacdo, proporcionando o
descrédito atinente ao Poder Publico, ndo havendo, portanto, nada de legislacédo
federal especifica a respeito no Brasil. Na auséncia de lei especifica sobre o
assunto, surge a questdo: como definir juridicamente a gestacdo de substituicdo?
Para isso, € importante analisarmos alguns aspectos favoraveis e desfavoraveis
sobre a gestacao de substituicéo, e o porque de ainda nao terem sido aprovados.

Com o advento da Lei n° 3.268/57 que os Conselhos de Medicina adquiriram
autonomia administrativa e financeira, constituindo-se em autarquia. A partir dai,
suas resolucdes passaram a ter status de normas de conduta médica, o que
demonstra a relevancia da Resolugdo n° 2121/2015 do Conselho Federal de
Medicina, a qual prevé regras de conduta para aqueles que querem se submeter ao
procedimento da maternidade de substituicdo. Este fato esfriou os debates
legislativos a respeito do tema, havendo uma certa “transferéncia” de
responsabilidade para estes 6rgaos.

Importante analisar que, ndo serdo todas as mulheres que poderdo ter
acesso as tecnologias reprodutivas conceptivas, a depender da compreensédo que
seja feita sobre alguns conceitos presente nos projetos, pois existe um certo
consenso de que mulheres, sem cOnjuge terdo acesso garantido, um principio
previsto pelos projetos 1184/2003, 2855/1997 e 2061/2003.

No entanto, para a garantia do acesso, inclusive para a oferta das técnicas
nos servicos publicos de saude, pressupfe-se a existéncia de alguma restricdo de
fertilidade, uma estratégia dubia pelo risco de ser compreendida em termos

estritamente médicos.

Assim ndo seria importante estudarmos uma maneira mais razoavel e nao

discriminatoria de fundamentar a elegibilidade as técnicas reprodutivas? deslocando-
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as do campo da saude e aproximando-as do campo dos direitos fundamentais? e
em especial do direito ao planejamento familiar.

Segundo Martha Field, a faculdade de as pessoas, em especial as mulheres,
tomarem autonomamente decisdes relativas a seu proprio corpo implica ndo apenas
o direito ao sexo, sem temor de uma gravidez indesejada, mas também o direito de
ter filhos sem passar por uma gravidez. Nesta acepcdo, qualquer pessoa poderia
recorrer a maternidade de substituicdo, experimentando a sensacdo da gravidez
sem os encargos que usualmente esse estado lhe acarretaria®*.

Tais considera¢des poderiam ser retiradas de alguns fatos: 0 nosso corpo a
nés pertence. Logo, podemos dispor dele como entendemos, inclusive, para auxiliar
terceiros, desde que sejam decisbes livres e responsaveis. Qualquer meio seria
legitimo para conseguir um filho, independentemente se por meio natural ou meio
manipulado — aqui seria a expressdo maxima da autonomia pessoal de todo ser
humanao.

Levando em consideracdo que a vida e a liberdade de cada um devem ser
respeitadas, o que dizer acerca do principio da dignidade da pessoa humana, ponto
de base da teoria de Haberle? Este também deve ser lembrado, mas dizer ser este
superior quando ha maternidade de substituicdo é algo que deve ser compreendido
e interpretado, levando em consideragdo a sociedade aberta em que vivemos, pois
liberdade e dignidade, como principios constitucionais que sdo, hdo de ser alvos de
interpretacdes constitucionais diversas, 0 que traz novamente a necessidade de que
seja efetiva a participacdo popular na discussao de tais assuntos.

Assim, importante analisar o processo interpretacdo das normas juridicas,
mas também importante analisar o processo de constru¢cdo destas normas e como
elas irdo afetar o texto constitucional e os principios nele inseridos.

A previsdo constitucional invocada por alguns doutrinadores como
determinacdo € a possibilidade de doacdo de Orgaos, que deve ser aplicada
extensiva ou analogicamente a situagdo. Todavia, por alguns, ela é rechacada, por
entenderem que devem existir limites a disposicdo do corpo, limites & autonomia
pessoal, de modo que o empréstimo temporario do Utero para a gestacdo e a
obrigacdo de entrega posterior do bebé seriam bens indisponiveis, estando,

portanto, fora do comércio. Tais evidéncias surgem quando passamos a analisar

® FIELD, Martha A. Surrogate Motherhood. London: Universidade de Cambridge, Massachusetts,
1990. p. 61.
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alguns aspectos negativos e positivos, também ligados a maternidade de
substituicdo, que poderao influenciar na constru¢cao de um ordenamento proprio.

O primeiro aspecto a ser analisado seria em relacéo a instrumentalizacdo da
crianca. O direito ndo impede que as pessoas sejam objeto de relacdes juridicas. No
que concerne as criangas, temos que seus pais exercem poder sobre elas, mas
esse poder deve ser exercido, levando-se em consideracéo o interesse do filho, e
nao fins alheios. A crianca lesada podera padecer consequéncias psicolégicas
nocivas, como crises de identidade, dai afrontando diretamente o principio da
dignidade da pessoa humana. Por outro lado, se olharmos pela otica positiva,
teremos como base o respeito de seu direito a vida.

Outro aspecto seria a instrumentalizacdo da méae de substituicdo, uma vez
gue, sob a Otica dos que ndo aceitam tal procedimento, ela é vista como mera
incubadora de filhos de terceiros®®, esquecendo que, para ela, também possa ser
sacrificante entregar um filho que carregou no ventre, além do medo de contrair
doencas e repassa-las ao embrido que carrega em seu ventre, tendo se
comprometido a entrega-lo perfeito e com vida.

Por fim, importante analisar os efeitos causados ao casal contratante, que,
no desejo de ter um filho geneticamente seu, ndo mede esforgcos para realizar seu
sonho, caindo, muitas vezes, em abismos emocionais diante de uma formacao
familiar frustrada, baseada em conceitos pré-fabricados.

A construcdo e a boa interpretacdo das normas devem, antes de qualquer
posicionamento, firmar-se dentro de preceitos constitucionalmente previstos que
respeitem o ser humano como valor primordial, haja vista este ndo pode ser
considerado um objeto ou mercadoria a ser posto a disposicdo de quem quer e pode
comprar. A vida e a liberdade de cada ser humano séo principios a ser considerados
e respeitados, mas a dignidade é superior quando ha maternidade de substituicéo.
Assim, a barriga sub-rogada, no processo de construcdo e interpretacdo de suas
normas, deve sempre estar atrelada a principios constitucionais que, quando
interpretados, ndo se modifiquem dentro do ordenamento juridico.

Importante destacar que, em algumas situagdes, essa interpretacao elastica,
como Haberle propde em sua obra, deve obedecer a um parametro juridico ético-

material, a depender da matéria posta a interpretacdo. Os principios juridicos,

RAPOSO, Vera Licia. De mae para mae: questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade de
substituicdo. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 40.
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sobretudo os constitucionais, tém uma tarefa fundamental de selecionar, do ponto de
vista interno do direito, expectativas normativas, com pretensdo de validade moral,
valores e identidade de grupos, pois, muitas vezes, o que € moral para um grupo
ndo é para outro, assim como valores. Dai, temos a importancia de sua
compreensao.

Neves afirma que principios ndo fundamentam regras, eles servem para o
balizamento e a construcdo delas. Eles sdo normas de normas. E, a0 mesmo tempo,
as regras, se ficarem sem a base dos principios em casos complexos, tornam-se um
pouco limitadas quanto ao campo de visdo, ficam muito delimitadas e nao
conseguem observar a complexidade do problema®.

Indubitavelmente, a harmonizacdo entre as atuais duas necessidades (ou
seja, a interpretacdo aberta e a criacdo de novas leis advindas do progresso
cientifico) ha de ser encontrada pelo direito, considerando-se ja existir campo
proprio, a hermenéutica. E, quanto ao surgimento de situacdes que envolvem o
chamado biodireito, mister se faz que sejam, ao mesmo tempo em que se interpreta,
de forma mais elastica, a legislacéo existente sobre 0 assunto, sejam reestruturadas
aquelas normas ja codificadas, mas que se mostram insuficientes diante dessa
nossa sociedade contemporanea.

Importante lembrar que os principios constitucionais ndo sdo apenas
construidos hermeneuticamente mediante precedentes, eles também podem ocorrer
de texto constitucional, ou seja, ser atribuidos diretamente a uma disposi¢ao
normativa da constituicdo. Em algumas situacdes, um mesmo principio pode
fundamentar decisdes antagonicas®’. Os principios constitucionais, embora n&o
possam desprezar a consisténcia do sistema juridico, desempenham sua fungéo
especialmente em relacdo a adequacdo do direito a casos controversos e
complexos.

Segundo Neves, a importancia dos principios constitucionais esta
inteiramente ligada a capacidade de viabilizar uma reprodugdo complexamente
adequada do sistema juridico em relacdo a sociedade como um todo, ou melhor, ao

ambiente social do direito®,

8 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 38.

8" MATHIS, Armis. A sociedade na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. [s.d]. Disponivel em:
<http://www.infoamerica.org/documentos_pdf/luhmann_05.pdf>. Acesso em: 20 set. 2016.

®NEVES. Marcelo. Entre Hidra e Hércules:principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 69.
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A regulamentacao legislativa sobre as tecnologias reprodutivas conceptivas
ndo significard apenas possibilidades e restricbes para a medicina, mas
principalmente um registro historico sobre padrdes sociais de parentesco, filiacdo e
reproducdo. Muito embora as tecnologias reprodutivas conceptivas sejam ainda
procedimentos destinados a elite, e, portanto ao acesso de uma parcela muito
pequena da populacdo brasileira, as questdes morais suscitadas sédo centrais a
nossa organizacao social.

Assim, se tomarmos por base as ideias de Héberle, Alexy, Neves, veremos
que a previsdo de participacao popular na criagdo das normas sé tem a ajudar na
construcdo de decisdes mais justas e delimitadas, pois 0 que nao seria viavel dentro
da sociedade atual em que vivemos seriam decisdes legislativas ou juridicas, sem
qgue a discussao popular coletiva tenha feito parte delas, devendo ser estimulado o
debate sadio, como forma de trazer o ordenamento juridico mais préximo da

populacao.

2.2 Como é vista a barriga solidaria na legislacédo de outros paises

Na vida de um individuo, reproduzir-se a partir de métodos artificiais é algo
que ndo depende exclusivamente da vontade dele. Varios aspectos precisam ser
considerados e respeitados para evitar que o objetivo cientifico e humano seja
desviado. Assim, o grande avanc¢o tecnolégico da medicina de reproducdo deve
sempre buscar uma concordancia com as demais ciéncias que regem a vida do ser
humanao.

Em que pese a gestacdo de substituicAo ndo ser prevista pela nossa
legislacdo federal pétria, ao tempo de ter uma legislacdo autbnoma, alguns paises
dispbem de dispositivos legais coercitivos acerca do tema, relacionando-o, inclusive,
nao s6 com o ramo civel, o direito, mas também, com as esferas administrativas e,
até mesmo, criminais.

Exemplo mais patente é o tratamento dado a tal pratica pela legislacdo

s

alema. Nesse pais, a gestacdo por outrem é vedada pela Lei de Protecdo aos

089

Embrides, que, em seu art. 1°°7, tipifica como crime a conduta daquele que proceder

®SCHAEFER, Louisa. Parlamento alemado debate lei que regulamenta pesquisa com células-
tronco. DW, fev. 2008. Disponivel em: <http://www.dw.com/pt-br/parlamento-alem%C3%A30-deba
te-lei-que-regulamenta-pesquisa-com-c%C3%A9lulas-tronco/a-3125610>. Acesso em: 21 set. 2016.
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a fecundacao artificial em mulher que esteja disposta a ceder definitivamente o seu
filho a terceiros apds o nascimento, podendo a pena ser desde multa até prisdo por
trés anos.

A protecdo a gestacdo de substituicdo na América do Norte foi manifestada
pela primeira vez em nivel internacional em 1987, pela corte nos Estados Unidos,
pelo caso do Baby. M. L4 a maternidade de substituicdo € permitida, sendo
entendida dentro da nocdo de negdcio juridico contratual. Neste sentido, demonstra
Valdemar Pereira da Luz que “as decisbes judiciais vém adotando o critério
contratualista, decidindo as demandas propostas pelos pais contratantes a favor
deles, obrigando-se a mae gestante (bioldgica) & entrega da crianca”®.

Foi na década de 1980 que alguns Estados dos Estados Unidos constituiram
uma comissao para estudar e apresentar sugestées sobre a técnica da maternidade-
de-substituicdo, sendo que, no ano de 1987, com o julgamento de um caso posto a
apreciagdo da corte americana de Nova Jersey, restou reconhecida a
constitucionalidade desta pratica - o mencionado caso do Baby M.,

Ocorrido em 1987, é um caso paradigmatico, pela retérica da incerteza e da
indecisdo que reflete. William Stern e sua esposa Elizabeth Stern contrataram com
Mary Beth Withehead. Essa Ultima agiria como surrogate mother®?, recebendo
artificialmente espermatozoides de William Stern. A crianca, apés o0 nascimento,
seria entregue ao casal Stern. Mary Beth era casada, e seu marido concordara com
0 pacto. Com o nascimento da crianca, Mary Beth nega-se a entrega-la aos Stern,
que ajuizou acdo com vistas ao cumprimento do contrato®.

Em 2008, ocorreu um caso como o descrito, que chamou a atencédo da
imprensa da india (pais onde é permitido o recurso a gestacéo de substituicdo): um

casal japonés celebrou um contrato de gestacdo de substituicdo com uma mulher

% | Uz, Valdemar Pereira da. Manual de direito de familia. Barueri: Manole, 2009. p. 174.

L GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. EUA mantém tabus sobre homossexualismo e aborto.
Consultor Juridico, maio 2011. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-mai-16/direito-
familia-eua-guarda-tabus-homossexualismo-aborto>. Acesso em: 16 out. 2016. Em primeira
instdncia o, casal Stern sai-se vitorioso. Sentenca determinou que o bebé fosse entregue aos
autores da acdo, assim como deu fim aos direitos da ré sobre a crianca, que foi tecnicamente
adotada por Elizabeth Stern. A Suprema Corte de Nova Jérsei, no entanto, reformou a deciséo,
garantindo a William Stern custddia sobre a crianca e restabelecendo os direitos de Mary Beth, que
poderia visitar a filha e conviver com ela. Todavia, recomenda as entidades médicas norte-
americanas que as praticas de reproducéo assistida somente sejam realizadas em favor de casais
estéreis, 0 que representa a ndo recomendacao da técnica por mera conveniéncia.

2 DICIONARIO LINGUEE. M&e postica. 2016. Disponivel em: <http://www.linguee.com.br/ingles-
portugues/traducao/surrogate+mother.html>. Acesso em 20 ago. 2016.

®GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. op. cit. p. 1.
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oriunda da india, que deu a luz uma crianca. O casal separou-se antes do
nascimento, e tanto a portadora como a beneficiaria (e mée genética da crianca) se
recusaram a perfilhar a crianca. O pai biologico, por seu lado, ndo podia recorrer a
adocao da crianca, dado que as leis indianas ndo permitem a ado¢cao por homens
solteiros™.

Em Portugal, a primeira tentativa de regulamentar esta matéria remonta de
1986, data da publicacdo do Decreto-Lei n® 319/86 de 25 de setembro, que remetia
a regulamentar atos médicos relativos a utilizagcdo de técnicas para reproducao
humana, mas foi a Lei n°® 32/2006 que veio para normatizar o tratamento de
Procriacdo Medicamente Assistida, e foi um dos ultimos a legislar sobre o assunto
dentre os demais paises da Europa, embora relativamente tardio, a lei conta com
varios aspectos positivos, principalmente pela criagdo do Conselho Nacional de
Procriagdo Medicamente Assistida, dando-lhe autonomia para se pronunciar sobre
as questdes éticas, sociais e legais da PMA.

Ter um Conselho que trate especificamente sobre Reprodu¢cdo Humana é
um grande avanco, pois, mesmo que de forma genérica, existe a preocupacéo e o
cuidado ao tratar de um assunto tdo complexo, dando-lhe celeridade e a garantia de
que o0s casos apreciados serdo tratados por pessoas com competéncia e
conhecimento.

O Artigo 30° cria 0 Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida:
“l1. E criado o Conselho Nacional de Procriacdo medicamente Assistida, adiante
designado por CNPMA, ao qual compete, genericamente, pronunciar-se sobre as
questdes éticas, sociais e legais da PMA™®.

Contudo, a Lei portuguesa n° 32/2006 também apresentou varios problemas
de violagdo da Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina
(Convencéo de Oviedo) e da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH)
e de inconstitucionalidade material®.

Em marco do corrente ano de 2016, o parlamento portugués aprovou um

projeto de Lei que regulamentava a gestacdo de substituicdo, l& conhecida como

COSTA, Marta; LIMA, Catarina Saraiva. Maternidade de substituicdo a luz dos direitos
fundamentais de personalidade. Lusiada Direito. Lisboa, n. 10, 2012. Disponivel em: <http://reposi
torio.ulusiada.pt/bitstream/11067/979/1/LD_n10_6.pdf >. Acesso em: 02 ago. 2016.

®PORTUGAL. Lei n° 32/2006. Disponivel em: <http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/tpb_MA
4022.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2016.

®SA, Paula. Presidente da repUblica veta lei das barrigas de aluguer. DN Portugal, jun. 2016.
Disponivel em: <http://www.dn.pt/portugal/interior/marcelo-rebelo-de-sousa-veta-lei-e-devolve-barri
gas-de-aluguer-ao-parlamento-5216675.html>. Acesso em: 08 jul. 2016.
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“barriga de aluguer”. Todavia, o Presidente da Republica, em 29 de junho de 2016,

vetou e devolveu o diploma ao Parlamento, por considerar que:

O decreto enviado para promulgacao ndo acolhia as condi¢cdes cumulativas
formuladas pelo Conselho Nacional de Etica e para as Ciéncias da Vida,
como claramente explicita a declaracdo de voto de vencido do grupo
parlamentar do Partido Comunista Portugués®’.

Na mesma nota, disse Marcelo: “Entendo dever a Assembleia da Republica
ter a oportunidade de ponderar, uma vez mais, se quer acolher as condi¢cdes
preconizadas pelo Conselho Nacional de Etica e para as Ciéncias da Vida, agora
ndo consagradas ou mesmo afastadas”®.

Assim temos que, em Portugal, também nao ha uma previsdo especifica
sobre o instituto da gestacéo substituta, pois continua a existir vedagédo expressa em
leis especificas sobre reproducdo humana assistida, sendo a maternidade de
substituicéo a titulo oneroso punida criminalmente. O legislador portugués escolheu
“diferenciar esses efeitos, consoante 0 nego6cio seja gratuito o oneroso. Assim, 0
negdécio € sempre, do ponto de vista civil, nulo, e quando o negdcio seja oneroso é
cumulativamente aplicavel uma sangao criminal”®®.

Isto parece significar que a gestacao de substituicdo a titulo gratuito € mais
bem tolerada pelo legislador portugués, podendo significar a abertura a eventuais
alteracOes legislativas neste sentido. Também nos seus respectivos Codigos Civis e
diante do panorama politico em que se encontra o parlamento perante o presidente,
nao parece que o problema de muitas mulheres esteja perto de encerrar.

Na Tailandia, a cesséo do Utero, assim como no Brasil, ndo deve apresentar
carater lucrativo ou comercial - disposi¢do do codigo médico de ética. Porém, ndo ha
lei que regulamente o assunto™®.

Ha paises, que dispdem de dispositivos legais coercitivos, como é o caso da

Alemanha, onde a gestacdo por outrem é vedada pela Lei de Protecdo dos

%" SA, Paula. Presidente da republica veta lei das barrigas de aluguer. DN Portugal, jun. 2016.
Disponivel em: <http://www.dn.pt/portugal/interior/marcelo-rebelo-de-sousa-veta-lei-e-devolve-barri
gas-de-aluguer-ao-parlamento-5216675.html>. Acesso em: 08 jul. 2016.

% |bidem.

% Ver: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acorddo n°® 101/2009. Diario da Republica, 2. Serie, n. 64,
abr. 2009. Disponivel em: < http://www.cnpma.org.pt/Docs/Legislacao_AcordaoTC_101_2009.pdf>.
Acesso em: 20 ago. 2016. “O legislador ndo € necessariamente obrigado a criminalizar uma
conduta, sempre que se entende haver um bem juridico digno de tutela”. Ver também Jorge
Figueiredo Dias sobre o principio da necessidade: DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal: parte
geral. (Questbes fundamentais. A doutrina geral do crime). 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2007. T. 1.

9 WENTZEL, Marina. Policia liberta mulheres gravidas de “fazenda de bebés” na Tailandia.
BBC Brasil. fev. 2011. Disponivel em <HTTP://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2011/02/11
0225 _tailandia_gang_barrigas_mw.shtml>. Acesso em: 15 ago. 2016.
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Embrides, que, em seu artigo 1°, tipifica como crime a conduta daquele que proceder
a fecundacao artificial em mulher que esteja disposta a ceder definitivamente o seu
filho a terceiros apés o nascimento, podendo a punicéo variar de multa até priséo™®.

Ja o direito Inglés, com o Surrogacy Arrangements ACT%, de 1995, admitiu
implicitamente a gestacdo de substituichio quando realizada sem qualquer
remuneracao. Entende que a filiacdo € da mae sub-rogada, de modo que os pais
intencionais, para obter o direito sobre a crianca, devem acionar judicialmente como
uma espécie de processo de adogdo, é o chamado Parental Order'®.

Na Franca, também existe vedacdo expressa em leis especificas sobre
reproducdo humana assistida, bem como nos seus respectivos cdigos civis'®.

Recentemente, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos reconheceu que
um Estado tem o direito de proibir este método no seu territorio, mas também afirmou
gue uma crianga nascida no estrangeiro dentro da legalidade ndo pode ser impedida
de ver reconhecida a sua filiacdo no pais de origem dos pais. Em 2014, a Franca e a
ltdlia foram condenadas'®. O Tribunal entendeu que o n&o reconhecimento da
filiacAo de criancas que nasceram no estrangeiro, por meio de barrigas de aluguel,
deixava-as sem protecao legal.

Na Espanha, quanto a maternidad subrogada, como la se chama a barriga
solidaria, o direito considera ilicito todo contrato de gestacdo no qual uma mulher
renuncie a maternidade em favor de outrem, levando em conta que o corpo humano
estd fora do comércio juridico e ndo pode ser objeto de contrato. Assim, temos o
artigo 10 da Lei n° 14/2006 de 26 de maio, sobre a reproducdo humana assistida:
“‘nula e sem efeito o contrato que a gravidez é necessario, com ou sem prego, a

cargo de uma mulher que renuncia filiagdo materna em favor do contratante ou de

1%L MARTINS, Flavio Alves et al. Maternidade de substituicdo no ordenamento juridico brasileiro

e no direito comparado. Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 69, out 2009. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6607>.
Acesso em: 14 ago. 2016.

192 0s Arranjos Surrogacy Act 1985 — Lei do Parlamento do Reino Unido que proibe comerciais sub-
rogacdo arranjos. Ele recebeu a aprovacao real em 16 de julho de 1985. A Lei surgiu como uma
resposta ao nascimento, em 4 de janeiro de 1985, do primeiro bebé de aluguel comercial da Gra-
Bretanha em meio a um clamor publico generalizado. A lei foi alterada pela Fertilizacdo e
Embriologia Humana Act 1990 para que méaes de aluguel possam sempre manter o bebé se eles
mudarem de ideia.

19 MARTINS, Flavio Alves et al. op. cit.

 Ibidem.

1% FERREIRA, Joaquim. Barrigas de aluguer na Europa: onde sdo legais e quem as proibe. Abr.
2016. Disponivel em: <http://www.tsf.pt/sociedade/interior/barrigas-de-aluguer-na-europa-onde-
sao-legais-e-quem-as-proibe-5126257.html>. Acesso em: 12 jul. 2016.
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"108 " determinando que a filiagdo é estabelecida por nascimento e no

terceiros
prejudica a “paternidade reivindicagdo agéo sobre o pai biolégico, de acordo com as
regras gerais”*®’. Também de acordo com as regras gerais, 0 contrato, nesse caso,
€ cominado de nulidade com base nos artigos 1305 e 1306, C/C artigos 1271 e
1275, todos do Cédigo Civil espanhol*®.

Na Grécia, as “pbarrigas de aluguer” sdo permitidas, mas é exigida uma
autorizacdo judicial antes que a candidata a maternidade coloque os ovOcitos no
Utero da mulher que se disponibilizou para ser “barriga de aluguer”*°°.

Com o desenvolvimento tecnolégico e cientifico, varias implicacbes
comecam a surgir, e as influéncias passam a ser notadas, principalmente nas
relacbes privadas, o que traz a necessidade de que tenhamos como base para
qualquer solucdo de conflito, paradigmas de dignidade humana, moralidade e ética,
podendo, assim, seguir dentro de um desenvolvimento sem consequéncias
prejudiciais para a sociedade atual.

E evidente que a existéncia de alguns regulamentos sobre o tema no gera
uma quantidade com garantia de qualidade, do ordenamento juridico deste ou
daquele pais j& mencionado. Todavia, demonstra que h&d uma certa atencdo do
poder constituinte de alguns paises sobre o assunto. Os contratos de maternidade
de substituicdo sdo permitidos em pouquissimos paises, encontrando-se, entre
estes, Grécia, Canad4, india, alguns estados dos Estados Unidos da América e, em
excepcionais situacées, Inglaterra.

Verificando as poucas legislagOes estrangeiras sobre gestacéo substituta, o
entendimento geral € no sentido de protecdo da dignidade da pessoa humana, e
aqui, ndo sO da relagdo de sub-rogacdo, mas sim, de todos os envolvidos, a
abrangéncia de temas em comum, como ética, moral e gratuidade esta presente em

quase todas as discussdes. Importante frisar que hoje a maioria dos paises que

1% ESpANA. Ley nim. 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion asistida.

Disponivel em: <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2292/21.pdf>. Acesso em: 15
set. 2016.
" Ibidem.
1% EALCAO, Marta Falcdo. Maternidade de substituicdo na Espanha. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 21, n. 4581, 16 jan. 2016. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/45602/ mate
rnidade-de-substituicao/3>. Acesso em: 25 ago. 2016.
FERREIRA, Joaquim. Barrigas de aluguer na Europa: onde sao legais e quem as proibe. Abr.
2016. Disponivel em: <http://www.tsf.pt/sociedade/interior/barrigas-de-aluguer-na-europa-onde-
sao-legais-e-quem-as-proibe-5126257.html>. Acesso em: 12 jul. 2016.
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admitem a gestagéo de substituicdo consideram a mulher contratante como mée da
crianga, o que j4 é uma evolucado diante da pouca legislacdo existente.

Importante que seja avaliado, a presenca de protecao a principios ligados a
gestacdo de substituicdo, o que reforca a necessidade de imposicdo de limites na
aplicabilidade dos mesmos, dentro dos casos concretos que serdo postos a

apreciacdo, em caso de possiveis litigios.
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30S DIREITOS FUNDAMENTAIS E A POSSIBILIDADE DE DISPOSICAO DO
PROPRIO CORPO NO CASO DA BARRIGA SOLIDARIA

Reconhece-se atualmente que os avancos no campo da medicina e as
diversas descobertas cientificas aceleram ndo s6 o processo de construcdo de
novas normas, mas também a necessidade de surgimento de novas condutas frente
0 nosso ordenamento juridico ja existente.

E dentro desse contexto que a aplicacio dos direitos fundamentais da forma
positivada como esta na Constituicdo Federal deve ter como base a necessidade de
gue alguns desses direitos sejam vistos com certa cautela frente a determinados
casos e situacdes, pois tanto podem trazer beneficios as pessoas que precisam de
protecdo, como podem proporcionar maleficios ou restricdes, diante do contexto em
que forem inseridos.

Robert Alexy se manifesta da seguinte maneira sobre essas restricdes:

O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia de duas coisas - 0
direito e sua restricdo. Se a relagdo entre o direito e restricdo for definida
dessa forma, entdo, ha, em primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido, e,
em segundo lugar, aquilo que resta do direito apds a ocorréncia de uma
restricdo, o direito restringido. Essa concepcdo que, normalmente de forma
critica, é denominada de teoria externa™™.

Por esse cenario, temos que ha direitos fundamentais que ja se apresentam
como restringidos, mas ha outros que existem sem restricdo. Por isso, uma vez que
essa restricdo s6 seria visualizada quando fosse necesséario conciliar direitos de
diversos individuos, bem como direitos individuais e interesses coletivos.

Neste mesmo sentido, pontua Alexy, sobre a existéncia também de uma

teoria interna. Senéo, vejamos:

Um cenario completamente diferente € a base de sustentacdo da teoria
interna. Segundo ela, ndo ha duas coisas - o direito e sua restrigdo - mas
apenas uma: o direito com um determinado conteddo. O conceito de
restricdo é substituido pelo conceito de limite'*.

Saber se esta correta uma ou outra concepc¢ao vai depender de como € visto

o direito fundamental ali discutido, se como regra ou se como principio. Se se parte

10 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos Fundamentais. 2. ed. 4. tir. Trad. Virgilio Afonso da Silva.

Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 277.
1 pidem. p. 278.
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de posicOes definitivas, entdo, a teoria externa pode ser refutada; se se parte de
posicdes prima facie, entéo, é a teoria interna™*?.

Assim, mantendo-se a hipotese de existirem apenas posicOes definitivas,
seria possivel sustentar que ndo sao direitos, mas as liberdades fundamentais, que
podem ser restringidos'*®. Assim se a norma excluir algo sob o qual néo exista um
direito, ela n&o poderia restringir direito algum.

De acordo com Canotilho, a escolha entre as teorias objetiva e subjetiva ndo

pode conduzir a alternativas radicais porque:

(a) a comunidade é confrontada diariamente com a necessidade de limitar
os direitos fundamentais, sendo, pois, irrealista uma teoria subjetiva
desconhecedora disso (ex.: penas de prisdo longas para crimes graves,
independentemente de se saber se depois do seu cumprimento restara
algum tempo de liberdade ao criminoso); (b) a garantia do nucleo essencial,
por sua vez, ndo pode descurar da dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais e, em consequéncia, devem-se evitar restricbes que eliminem
totalmente um direito subjetivo fundamental (ex.: proibicdo de prisdo
perpétua ou pena de morte que violariam o nucleo essencial do direito a
liberdade ou do direito & vida™".

Se, entre as mais importantes classificacdes funcionais, estdo as de Alexy e
Canotilho, é justo dizer que, no Brasil, também merece referéncia a classificacéo
empreendida por Ingo Wolfgang Sarlet. Essas trés classificacdes dividem os direitos
fundamentais em dois grandes grupos: os direitos de defesa e os direitos a
prestacoes.

Segundo Ingo Wolfgang, podemos afirmar que os direitos fundamentais de
defesa se dirigem a uma obrigacdo de abstencdo por parte dos poderes publicos,
implicando para estes um dever e respeito a determinados interesses individuais,
por meio da omissao de ingeréncias ou pela intervencdo na esfera de liberdade
pessoal apenas em determinadas hipéteses e sob certas condicdes*®. J& no que diz
respeito aos direitos fundamentais como direitos de prestagdo Wolfgang, implicam
uma postura ativa do Estado, no sentido de este se encontrar obrigado a colocar a
disposicéo dos individuos prestacdes de natureza juridica e material (fatica).

Na constituicdo vigente, os direitos a prestagcbes encontram uma

receptividade sem precedentes no constitucionalismo patrio, resultando, inclusive,

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos Fundamentais. 2. ed. 4. tir. Trad. Virgilio Afonso da Silva.

Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 278.

13 |bidem. p. 278.

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. 9.
reimp. Coimbra: Almedina, 2011. p. 419.

5 SCARLET. Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 175.
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na abertura de um capitulo especialmente dedicado aos direitos sociais no catalogo
dos direitos e garantias fundamentais'*®. Nesse contexto, ele traz como exemplo o
artigo 5°, incs. XXXV e LXXIV da Constituicdo federal'’: o acesso & justica e
assisténcia judiciaria integral e gratuita.

Uma outra perspectiva, seria a possibilidade de dispor de alguns direitos
fundamentais, trazendo a tona muitas dificuldades que comecam a aparecer quando
a definicdo do direito e a precisdo do seu conteudo se apresentam como ponto de
partida para uma solucéo de conflito. E importante afirmarmos que toda pessoa é
sujeito de direito e, portanto, parte de uma relagéo juridica, na qual a modificacéo,
extingdo e a aquisicdo de direitos serd algo visivel dentro de um contexto e a
autonomia da vontade se apresenta como um de seus principios estruturantes.

E pacifico que o individuo é dono e soberano do seu préprio corpo. Ndo ha
davida de que, dentro de certos limites, temos o direito de dispor do nosso proprio
corpo, mas que limites serdo esses?

Quando trazemos para o contexto de estudo do presente trabalho a hipotese
de ser o proprio corpo de uma pessoa, 0 objeto do contexto de uma demanda
juridica, e sendo o corpo desta pessoa visto como um direito fundamental, seria
possivel sua disposicdo? Sendo a pessoa dona de seu préprio corpo, poderia ela
fazer o que quisesse com ele, mesmo que isso implique em aliena-lo para uma
terceira pessoa? O individuo tem o direito de decidir, por exemplo, fazer um ou
sete piercings, fazer ou nado tatuagens, se submeter a dolorosas sessfes de
depilacao a laser, doar sangue, vender cabelo, frequentar um solario para queimar a
pele, ser fumante, ter relacbes sexuais com quem e quantas pessoas entender ou
mesmo submeter-se a intervencdes cirlrgicas apenas para melhorar o aspecto
fisico, mas onde ficaria a dignidade da pessoa humana frente a algumas proibicdes?

Muito dificil estabelecer regras quando o contetudo delas envolve aspectos
subjetivos, todavia, é indispensavel que alguns aspectos da vida privada sejam

determinados de acordo com a personalidade e os valores sociais vigentes.

118 SCARLET. Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 175. Arrimado nos ensinamentos de Canotilho.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 set. 2016. Art. 5°
Todos sé&o iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
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Vera Lucia Raposo entende que o direito a dispor do proprio corpo deve ser

sempre analisado na ética da autonomia pessoal, afirmando que:

De acordo com este principio, cada pessoa é livre de escolher como conduz
a sua vida e utiliza o seu corpo, desde que com isso ndo lese 0s outros.
Aplicando-se este principio a maternidade de substituicdo, conclui-se que as
pessoas devem ser livres na realizacdo da sua capacidade reprodutiva, seja
colocando os seus ‘servigos reprodutivos’ a disposigao (gratuita ou onerosa)
de terceiros, seja superando a sua incapacidade reprodutiva (com o auxilio
das técnicas reprodutivas, ou com o auxilio de uma mulher que esteja
disposta a gerar uma crianca e, porventura, a transmitir-lhe o respectivo
material genético)™*®.

Para esta mesma questéo, apontava ja Guilherme Oliveira:

Costuma também invocar-se que as mulheres que se prestam a gerar para
outrem [...] tender@o a constituir uma relacdo afetiva deficiente com o feto
em gestacdo. Esta falta afetiva, tenderd a exprimir-se num comportamento
menos indicado — no uso de drogas nocivas, ho consumo de tabaco —
sempre ao arrepio das prescricdes médicas e com desrespeito manifesto
dos contratos que normalmente estabelecem regras de conduta durante a
gravidez. Este ‘estilo de vida’ tera consequéncias perniciosas, e ja hoje bem
conhecidas, para o desenvolvimento da crianca '*°.

Em suma, ndo ha razao suficiente para que o Estado se deixe repugnar com
a disposicdo do direito fundamental ao corpo no ambito da maternidade de
substituicdo, sendo tolerante relativamente a outras matérias de igual ou superior
sensibilidade. Esta sensibilidade ndo constitui ordem publica nem outro valor
constitucionalmente protegido, mas estd, antes, relacionada com valores morais
préprios de determinados individuos que devem ser protegidos com 0 mesmo vigor
gue merecem valores e morais opostos.

Os direitos humanos fundamentais estdo relacionados diretamente com a
garantia e a protecdo da dignidade humana. Para isso, precisamos inicialmente
fazer algumas afirmacdes: o ser humano, como pessoa natural, ao nascer com vida,
adquire a personalidade juridica, isto é, passa a ser titular de direitos e obrigacdes —
capacidade de direito ou de gozo, a partir de seu nascimento com vida. Assim, para
ser pessoa, portanto, basta que ela nasgca com vida, que exista, que esteja viva.

Toda pessoa €é Unica dentro de um contexto de caracteristicas
individualizadas e proéprias. Assim, toda pessoa que nasce com vida é uma pessoa
diferente de qualquer outra, pois possui personalidade juridica propria. Ao adquirir a

prépria personalidade, a pessoa também adquire os direitos inerentes a ela e a sua

18 RAPOSO, Vera Liicia. De mae para mae: questdes legais e éticas suscitadas pela maternidade de

substituicdo. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 67.

9 OLIVEIRA, Guilherme. M&e ha sé uma: o contrato de gestacdo. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 37.
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condicdo humana, o que nos leva a fazer consideracfes de que o homem é um ser
em constante transformacédo, o que faz necesséria a existéncia da protecdo de seus
direitos para que haja uma dignificacdo de sua existéncia.

A necessidade de protecdo aos direitos dessa personalidade é algo
veemente, pois, como prescrevem alguns autores, dentre eles, Leonardo Estevam
de Assis Zanini, os direitos de personalidade “s&o o minimo essencial ao pleno
desenvolvimento da personalidade de todos os seres humanos™®. Para Carlos
Alberto Mota Pinto:

Constituem um circulo de direitos necessarios, um conteddo minimo e
imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa. Esses direitos sao
superprotegidos na esfera civil como ‘direitos da personalidade’, mas
também na esfera constitucional como ‘direitos fundamentais’, onde a

jungdo de ambos teremos ‘os direitos fundamentais da personalidade’ e
aqui visualizamos o direito ao corpo*®.

Importante distincéo fez o llustre civilista José de Melo Alexandrino:

Os direitos de personalidade (por pressuporem relagGes de igualdade) ndo
tém uma projecdo especial face ao Estado, ao passo que os direitos
fundamentais pressupdem sempre um relacionamento direto e uma especial
vinculagdo ao Estado'?.

Para Carlos Alberto Bittar, “os direitos da personalidade sdo dotados de
caracteres especiais, para uma protecdo eficaz a pessoa humana, em funcédo de

possuirem, como objeto, os bens mais elevados da pessoa humana”'?,

e
complementa: por isso é que o ordenamento juridico ndo pode consentir que deles
se despoje o titular, emprestando-lhes carater essencial. Dai, sdo, de inicio, direitos
intransmissiveis, indispensaveis, restringindo-se a pessoa titular manifestando-se
desde o nascimento (Caodigo Civil, art. 2°).

Com efeito, se, na gestacdo de substituicdo, estiver em causa o exercicio de
um direito fundamental de personalidade (ou mesmo de varios), a autonomia privada
e os limites da intervengdo estadual que assistem a sua realizacdo e exercicio séo

rigorosissimos, ndo podendo o Estado restringir tal direito em nome da mera

120 ZANINNI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade: aspectos essenciais. S8o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 94.

PINTO, Carlos Albeto Mota. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996. p. 87 ss.
ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais: introducdo geral. 2. ed. Lisboa: Principia,
2011. p. 34-35.

BITAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. 2. reimp. rev. atual. e ampl. de
acordo com o novo cédigo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 11.
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sensibilidade moral, ou de determinados valores e principios de alguns membros da
sociedade, ainda que dominantes ou maioritarios*?*.

Falar de gestacdo de substituicho é também falar da possibilidade de
disposicéo do corpo em favor de um terceiro para suprir a necessidade momentanea
deste, de ser pai ou mae, e essa possibilidade de disposicdo sob a forma de
empréstimo sem fins comerciais podera existir, pois € reconhecida, ao ser humano,
liberdade de decisédo e conducéo da sua vida, pelo exercicio da sua propria vontade.
Todo ser humano possui uma autonomia privada que tem, como regra geral, a
liberdade de ac&o’?.

Assim, € de ser questionado se essa autonomia privada conduziria a uma
rejeicdo de interferéncia (ou admissdo de interferéncia minima) do Estado nas
decisfes téo intimas como a disposi¢cao do préprio corpo dos individuos? Importante
lembrar que essa autonomia ndo é soberana, encontrando limites quando estamos
falando de contratos de gestacdo de substituicdo, havendo a disposi¢cao do préprio
corpo, pois o préprio direito civil delimita que qualquer pessoa tem a possibilidade de
firmar contrato, desde que dentro dos limites da Lei (artigo 398 e 405 Cdadigo Civil),
assim como a Resolugcdo 2121/2015 CFM delimita quando esse contrato de
maternidade de substituicdo podera ocorrer.

O individuo tem liberdade geral de acdo desde que ndo viole a ordem
publica, os bons costumes e os limites legais*?®. Tomando por base essa afirmacéo,
poderia o individuo celebrar um contrato de gestacdo de substituicdo alienando o
seu corpo e definir suas proprias regras? Estaria ele desrespeitando a ordem publica
e 0s bons costumes? A autonomia privada lhe daria o direito de firmar esse contrato
sem qualquer intervenc¢éo do Estado? Poderia o Estado impedi-lo?

Sobre a autonomia da vontade dos individuos e as técnicas reprodutivas
aplicadas, Claudia Regina Magalhdes Loureiro, citando Maria Dolores Vila-Coro,

assim afirma:

A bioética propde limites a biotecnologia e a experimentacao cientifica em
seres humanos, com a finalidade de ver protegidas a dignidade e a vida da
pessoa humana como prioridade sobre qualquer valor. Porém, a norma
moral é insuficiente porque, ainda que alcance a dimenséo social da pessoa

122COSTA, Marta; LIMA, Catarina Saraiva. Maternidade de substituicdo a luz dos direitos

fundamentais de personalidade. Lusiada Direito. Lisboa, n. 10, 2012. Disponivel em:
<http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/979/1/LD_n10_6.pdf >. Acesso em: 02 ago. 2016.
CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral. Tomo Il (As
Pessoas). Coimbra: Almedina, 2004. p. 107.

126 COSTA, Marta; LIMA, Catarina Saraiva. op. cit.
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humana, opera apenas no plano interno da consciéncia, impondo-se,
portanto, um novo ramo do dever ser, mediante o qual se regulem as
relacdes intersubjetivas a luz dos principios da bioética. Necessario, por
isso, que as normas sejam juridicas, e ndo apenas éticas, pois somente seu
carater coercitivo impedird o cientista sucumbir a tentacdo experimentalista
e & pressao de interesses econdmicos™’.

Reconhecendo também o direito fundamental a constituir familia e, em
particular, com o recurso a técnicas de procriacdo medicamente assistida sem nunca
significar que 0 mesmo seja absoluto e ilimitado, a intervengao restritiva, por parte
do Estado, s6 deveréa ser admitida em ponderagdo com outros direitos fundamentais,
interesses e principios constitucionalmente protegidos, como o superior interesse da
crianca ou a dignidade da pessoa humana, e sempre numa Optica de
proporcionalidade e salvaguarda do contetdo minimo.

A Nossa Constituicdo Federal contempla o direito ao planejamento familiar,
alcancando as situacbes de concepcdo e contracepcdo, ambos norteados pela
autonomia do casal, competindo ao Estado o dever de proporcionar 0S recursos
necessarios para a educacdo e informacdo sobre os métodos existentes e sua
eficacia, mas ndo traduz explicitamente sobre a maternidade de substituicdo e o
direito de se ter filhos*?®. Nesse sentido, importante, antes de qualquer discuss&o
gue envolva disposicéo de direitos fundamentais, expor o que dispde o artigo 226 da

Carta Magna:

Artigo 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
[...].

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

No referido dispositivo a constituicAo assegura a sociedade garantias
fundamentais, pautadas na Dignidade da Pessoa Humana, que se alicerca na ideia
de resguardar o planejamento familiar, inclusive, com o compromisso do Estado de
propiciar recursos educacionais e cientificos para a concretizacao desse direito.

Dentro dessa protecgéo, os direitos fundamentais desempenham importante

papel e, ao mesmo tempo em que ndo encontramos restricdo quanto ao seu papel, é

2V/ILA-CORO Maria Dolores apud LOUREIRO, Claudia Regina Magalhdes. Introducdo ao
biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 17-18.

SILVA, Flavia Alessandra Naves. Gestacdo de Substituicdo o direito a ter um filho. Revista de
ciéncias juridicas e sociais. v. 1, n. 1, 2011. p. 55.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 set. 2016.
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0 que podemos visualizar no artigo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal, que “os
direitos e garantias expressos nessa Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela elencados™*.

Assim, caso ndo se encontrem reunidos os requisitos constitucionalmente
estabelecidos, e j& analisados, relativamente a restricbes do direito fundamental a
procriar, nomeadamente com recurso a técnicas de procriacdo medicamente
assistida, a intervencdo do Estado seria inadmissivel? E a regra deve ser a da
liberdade das partes no exercicio deste direito, em particular, a livre decisdo e
celebracédo de um contrato de gestagéo de substituicdo?

Nas palavras de Mota Pinto, a autonomia privada da pessoa:

Na modelacdo imediata da sua vida quotidiana liga-se umbilicalmente a
uma concepg¢do humanista ou personalista do Homem como sujeito da
Historia: uma concepcao que o reconhece como actor capaz de decidir o
curso dos acontecimentos, com liberdade relativa num quadro de relativo
indeterminismo, e de se manifestar contra a injustica e os erros™".

Antonio Menezes Cordeiro, acerca desta autonomia, se pronuncia sobre
uma certa liberdade de acdo que pode implicar em disponibilidade de alguns direitos

a serem exercidos:

A autonomia privada significa, assim, a regra geral de liberdade de agéo; é
reconhecida, ao ser humano, liberdade de decisdo e conducéo da sua vida,
pelo exercicio da sua prépria vontade, em todos o0s seus aspectos, podendo
regula-los livremente e estabelecendo-lhes o conteddo e a respectiva
disciplina juridica. Também o exercicio dos direitos de personalidade deve
ser desenvolvido num plano de autonomia: muito embora sejam
irrenunciaveis, na medida em que estdo intimamente ligados a Pessoa (que,
enquanto existe, os detém), eles representam posicbes de liberdade, e
nessa qualidade, implicam disponibilidade™*?.

Importante salientar que bons costumes e ordem publica sdo conceitos
variaveis e evolutivos. Portanto, a analise de ambos deve ser feita dentro de um
contexto atual e evolutivo, nunca estatico, pois as consequéncias terdo reflexos
imediatos em um futuro préximo.

Por bons costumes entende-se um conjunto de regras éticas aceitas por
pessoas honestas, corretas e de boa fé. Neste sentido, o exercicio de um direito
apresenta-se contrario aos bons costumes se envolver conota¢des de imoralidade

ou de violagdo das normas elementares impostas pela Sociedade. Ja quanto a

%0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 set. 2016.
PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996. p. 81.
CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral. Tomo Il (As
Pessoas). Coimbra: Almedina, 2004. p. 107.
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ordem publica, seriam principios fundamentais, mutaveis com o tempo, 0s quais a
sociedade e o Estado pedem que prevalecam sobre as relagdes privadas como uma
forma de lei.

Segundo as licbes do ilustre constitucionalista Alexandre de Moraes:

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

De qualquer modo, antes de prosseguirmos, devemos ressaltar a
importancia da melhor compreensao dos direitos fundamentais, ao passo que estes
radicam pelo direito positivo, de uma série de direitos naturais do homem que, neste
sentido, assumem uma dimensdo pré-estatal e, para alguns, até mesmo

135 os direitos fundamentais s&o

supraestatal™®*. Para muitos, como Bruno Galindo
os direitos constitucionalmente positivados ou positivados em tratados
internacionais, ainda que com eficicia e protecao diferenciadas.

Importante frisar que Bruno Galindo, em sua obra, distingue que os direitos
fundamentais estariam atrelados a um plano interno de protecdo constitucional
enquanto os direitos humanos, que para muitos se equiparam aos direitos
fundamentais, estariam em um plano internacional de efetiva protecédo, algo mais
amplo. Todavia, sao os direitos fundamentais que produzem um grau maior de
efetivacdo em face da existéncia de instancias dotadas do poder de fazer respeitar e
realizar esses direitos'*.

Sobre esse valor dado aos direitos fundamentais, cabem também as

palavras do professor Ingo Wolfgang Sarlet:

Outro aspecto de transcendental importancia do papel cumprido (ou a ser
cumprido) pelo principio da Dignidade Humana designadamente na sua
conexdo com os direitos fundamentais diz com sua fun¢éo como critério
para a construgdo de um conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais de nossa ordem constitucional. Com efeito ndo € demais
lembrar que a nossa Constituicdo de 1988 [...] consagrou a ideia de
abertura do cadastro constitucional de garantias e direitos fundamentais.
Em outras palavras se quer dizer que para além daqueles direitos e

%3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 7. ed. rev. ampl. e atual. com a EC n. 24/99. S&o

Paulo: Atlas, 2000. p. 61.

NEUMER, Jorg. Los derechos humanos sociales. Anuério Iberoamericano de Justicia
Constitucional. Madrid, n. 9, p. 239-265, 2005. p. 239.

GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais: analise de sua concretizagcdo constitucional. Curitiba,
Jurud, 2003. p. 48.

% |bidem. p. 48.
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garantias fundamentais expressamente reconhecidos, como tais pelo
constituinte, existem direitos fundamentais assegurados em outras partes
do texto constitucional™’.

No entanto, apesar dessa tutela constitucional, € importante frisar que nao
existe um direito absoluto, e mesmo os direitos fundamentais podem sofrer
limitagOes, a partir de uma limitagdo cautelosa e proporcional sobre o que se discute.
Assim, ha de se deixar devidamente concluido, inicialmente, que os termos direitos
humanos e direitos fundamentais sédo termos inter-relacionados e ndo excludentes, e
nado se pode considera-los como expressodes sindnimas.

Segundo Jorge Reis Novais, professor da Faculdade de Direito de Lisboa:

Da prépria dignidade da pessoa humana e do principio da autonomia e de
autodeterminacédo individual - que integram e moldam de algum modo o
cerne de todos e de cada um dos direitos fundamentais - decorre o poder de
o titular dispor dessa posicdo de vantagem, inclusivamente no sentido de a
enfraquecer, quando desse enfraquecimento, e no quadro da livre
conformacdo da sua vida, espera retirar beneficios que de outra forma néo
obteria. Nesse sentido, a rendncia é também uma forma de exercicio do
direito fundamental, dado que, por um lado, a realizacdo de um direito
fundamental inclui, em alguma medida, a possibilidade de se dispor dele,
inclusive no sentido de sua limitacdo, desde gque esta seja uma expressao
genuina do direito de autodeterminagdo e livre desenvolvimento da
personalidade individual, e porque, por outro lado, através da rendncia o
individuo prossegue a realizacdo de fins e interesses proprios que ele
considera, no caso concreto, mais relevantes que os fins realizaveis através
de um exercicio positivo do direito™*®.

A autonomia da vontade é a faculdade que o individuo possui para tomar
decisdes na sua esfera particular, de acordo com seus proprios interesses e
preferéncias. Isso significa reconhecer um direito individual de fazer tudo aquilo que
se tem vontade, desde que ndo haja prejuizo os interesses de outras pessoas.
Assim, podemos esclarecer que cada um deve ser senhor de si, agindo como um
ser responsavel por suas proprias escolhas, e, em especial, por aquelas que nao
interferem na liberdade alheia.

Vendo por esse angulo, a possibilidade de renuncia de um direito
fundamental, tomando por base o de personalidade (expressdo maxima da liberdade
de exercicio de um direito ou a liberdade negativa desse direito, isto €, a sua
autolimitacdo), ndo seria uma questdo para ser colocada no plano do direito

fundamental, o qual seré inseparavel do individuo em si mesmo e perante o Estado,

¥'SCARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001. p. 97.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006.
p. 235.
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mas sim no plano individual das relagbes civis, fundadas no principio geral da
liberdade. Segundo Virgilio Afonso da Silva, professor da Faculdade de Direito da

Universidade de Sdo Paulo:

No ambito dos direitos fundamentais, por sua vez, a possibilidade de
renlncia costuma ser rejeitada de pronto. Quando se mencionam as
principais caracteristicas dos direitos fundamentais, costuma-se falar em
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade. ndo é dificil
encontrar contraexemplos que demonstrem as limitacbes da aceitacdo
absoluta dessas caracteristicas .parece possivel encontrar um sem namero
de casos em que a irrenunciabilidade dos direitos fundamentais - e também
a sua inalienabilidade e imprescritibilidade - s&o colocadas em xeque™®.

Em sua argumentacdo, Virgilio traz, por meio de alguns exemplos, como
aguele em que o homem ou mulher entra para a vida religiosa, renunciando ao
direito de constituir familia; ainda, a pessoa aprovada em concurso publico, que,
aceitando o cargo de juiz, renuncia ao direito fundamental referente ao livre exercicio
de qualquer trabalho ligado a advocacia ou mesmo de outra espécie, na medida em
que somente podera exercer a atividade de magistério possibilidade de que haja
rendncia a direitos fundamentais*°.

Partindo dessa logica, ndo caberia, portanto, ao Estado, por exemplo,
impedir que uma pessoa ultrarreligiosa pratique atos de autoflagelacdo com seu
préprio corpo, situacao que, além de ser vista por muitos como um ato irracional e
contrario as convencdes sociais, esta, certamente, violando a integridade fisica
daquele que o pratica. Mas a pessoa que opta por fazer isso acredita firmemente -
de forma sincera e auténtica - que a autoflagelacédo lhe dara um conforto espiritual
que compensard, no final das contas, o sacrificio. Logo, é uma escolha que |he diz
respeito, por mais irracional que seja.

Importante problematizar que o ato de disposi¢édo de um direito fundamental
deva se processar de forma voluntaria, sem constrangimentos ou qualquer tipo de
vicio, pois, ndo ocorrendo, ndo se pode considerar como uma autonomia da vontade
e ndo sera tolerada no campo juridico. E, mesmo em se tratando de uma renuncia, é

possivel um certo controle dentro de um critério de proporcionalidade onde, se sua

¥9SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 61-62.

MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os
padrdes do consentimento para a autolimitagdo do direito fundamental a vida. Mar. 2010.
Disponivel em: <http://www.grupoddp.com.br/resources/Direitos%20Fundamentais%20Indispon%
C3%ADveis%20-%20Let%C3%ADcia%20Martel.pdf>. Acesso em: 24 out. 2016.
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raz&o advir de um critério de existéncia seu, devera ser aceita a rentncia**.

Poderiamos, entdo, dizer que é de discutivel constitucionalidade, pelo
menos se interpretado a risca, o artigo 13 do Cédigo Civil?14?,

Toda pessoa que esteja em pleno gozo de suas faculdades mentais e tenha
condicdes concretas e auténticas de tomar por si propria as decisdes que Ihe dizem
respeito tem o direito fundamental de dispor do préprio corpo da forma como bem
entender, desde que nado prejudique o direito de terceiros, ndo podendo o Estado,
ressalvadas algumas situacfes bem peculiares, interferir no exercicio desse direito.
Podemos também relatar que nenhum direito fundamental calcado na nossa
constituicdo federal possui validade absoluta frente a outros direitos fundamentais.

Sobre autonomia dos direitos fundamentais o mestre Daniel Sarmento se

posiciona:

Quanto maior for a desigualdade (fatica entre os envolvidos), mais intensa
serd a protecdo ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da
autonomia privada. Ao inverso, numa situacdo de tendencial igualdade entre
as partes, a autonomia privada vai receber uma protecdo mais intensa,
abrindo espaco fara restricdes mais profundas ao direito fundamental com
ela em conflito™,

Sarmento coloca em estudo, a dicotomia de uma simetria e assimetria entre
as partes, e considera este fator como primordial para discutir sobre protecdo dos
direitos fundamentais e autonomia privada, todavia este é um posicionamento
considerado por muitos como problematico em situacbes de conflitos. Ele traz a
tona, a desigualdade social como conceito, e impdem que em situagdes de conflitos
entre partes desiguais materialmente, seja dado apoio a parte menos favorecida
ignorando que muitas vezes essa ndo seja a questao central do problema.

Ainda sobre Sarmento, um outro fator que se faz presente em sua opiniao é
a questao fatica que envolve as partes, onde a protecdo da autonomia privada em
face de uma possivel restricdo a um direito fundamental, iria variar de acordo com o

tdo quanto essencial é aquele bem.

ML IMA, George Marmelstein. Existe um direito fundamental de dispor sobre o proprio corpo?.

Direitos Fundamentais, nov. 2008. Disponivel em: <https://direitosfundamentais.net/2008/11/03/
existe-um-direito-fundamental-de-dispor-sobre-o-proprio-corpo/>. Acesso em 15 ago. 2016.
BRASIL. Lei n°® 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivi
|_03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 set. 2016. Art 13. “salvo por exigéncia médica, é
defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 303.
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Quando direitos fundamentais se apresentem em conflto com bens e
direitos também constitucionalmente protegidos, importante que seja feita uma
ponderacdo e, na pratica, seja obtida uma concordancia entre todos, para que,
assim, se consiga uma consagracao das normas dos direitos fundamentais que alia,
na existéncia dos mesmos, duas palavras: restricdo e consagracdo™*.

Se adentramos no ambito da gestacdo de substituicdo, pois é real a
preocupacdo relativa a instrumentalizacdo do corpo, a possibilidade de sua
alienacdo é coerente com 0s usos e costumes de disposicdo e comercializacdo do
corpo vigentes, ou se visa, antes, a prote¢cdo de uma sensibilidade moral reticente
perante a maternidade de substituigao.

Segundo Steinmetz, para o caso ser solucionado, aplicacdo do chamado
principio da proporcionalidade seria o mais adequado. Necessario, diante disso, que
a restricdo contratual ao direito fundamental fosse examinada se seria, a adequada,
necessaria e proporcional em sentido estrito, pois ndo sendo visualizada essa
proporcionalidade, ideal seria a producéo de alguns critérios com funcéo de orientar
o orientador do direito™**.

Como justificar que o Estado proiba (e, em alguns casos, criminalize) que
uma mulher disponha financeiramente do seu corpo (do seu Utero) para a gestacao
de filho que néo é seu e permita, por outro lado, a doacédo de material genético ou a
celebracdo de contratos no ambito da pornografia, ou que nédo proiba, nem
criminalize a prostituicdo?

A inércia do direito e do poder legislativo brasileiro a respeito do tema reflete
uma inseguranca juridica, principalmente acerca dos possiveis conflitos relacionados
a filiacdo que podem surgir quando tratamos de disposi¢do de direitos fundamentais
e mantém no limbo os direitos da personalidade dos envolvidos, especialmente do
infante oriundo destes projetos parentais, como também da gestante e do casal
idealizador.

O ato de gerar uma crianca, em hipétese alguma, pode ser considerado

contra o nacleo de dignidade do direito de disposi¢do do proprio corpo, pois se esta

1% | OPES, Lorena Duarte Santos. Colisdo de direitos fundamentais: visdo do Supremo Tribunal

Federal. Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 98, mar 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-juridi
co.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242>. Acesso em: 16 set. 2016.
STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo:
malheiros, 2004. p. 216-225.
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diante de um ato capaz de gerar a vida de um novo ser humano, igualmente dotado
de dignidade, como qualquer outra pessoa.

Neste sentido, Arleta Acosta Cindy disciplina que a maternidade substitutiva
€ uma pratica fundada na livre decisdo de adultos, que exercem seus direitos e

prerrogativas, liberdade e autonomia, sem prejudicar a si ou prejudicar terceiros:

Todos los participantes y personas involucradas se suelen beneficiar de la
misma: el nifio que nace de dicho acuerdo no hubiera nacido si la practica
no se hubiera realizado y encuentra una familia que lo recibe conmucho
amor y que lo desed profundamente; los padres logran acceder a la
paternidad y tienen la posibilidadde dar amor y brindarle todos los cuidados
necesarios a su hijo y por ultimo la mujer portadora puede satisfacer sus
deseos de ayudar a otras personas g obtener un beneficio, en general
econémico a cambio de esa ayuda 18*%.

O ato de gerar uma crianca por outrem, jamais podera ser visto como um ato
atentatorio ao principio da dignidade humana ou contra o nucleo de dignidade do
direito de disposicdo do préprio corpo, pois se estad diante de pessoas maiores,
capazes, que manifestam sua vontade em praticar um ato capaz de gerar a vida de
um novo ser humano, igualmente dotado de dignidade como qualquer outra pessoa.
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Na licdo de Norberto Bobbio™', a dignidade é caracteristica inerente ao homem, que

a norma nao concede, mas apenas reconhece.

18 CINDY, Arteta Acosta. Maternidad Subrogada. Revista Ciéncias Biomédicas. v. 2, p. 91-97,

2011, p. 94. Disponivel em: <http://www.revistacienciasbiomedicas.com/index.php/revciencbiomed/
article/view/65/60>. Acesso 15 set. 2016. Tradugao livre: “Todos os participantes e pessoas
envolvidas tendem a beneficiar-se dele: a crian¢a nascida desse acordo néo tivesse nascido, se a
pratica nao tem sido feito para encontrar uma familia que recebe amor conmucho e desejou-lhe
profundamente; os pais podem acessar parentalidade e ter a posibilidadde dar amor e fornecer
todos os cuidados necessarios para o seu filho e, finalmente, o suporte fémea pode satisfazer seu
desejo de ajudar os outros e fazer um lucro em troca econémico geral que ayuda 18”.

“"BOBBIO, Roberto apud LOUREIRO, Claudia Regina Magalh&es. Introducdo ao biodireito. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 17-19. Roberto Bobbio afirma: “A palavra dignidade tem sua origem
etimologica no termo latino dignitas, que significa ‘respeitabilidade’, ‘prestigio’, ‘consideragao’,
‘estima’, ‘nobreza’, ‘exceléncia’, enfim, indica ‘qualidade daquilo que & digno e merece respeito ou
reveréncia’l...]. Importante observar que ao lado desse substantivo abstrato-DIGNIDADE- que
expressa, pois, uma qualidade ou atributo de um determinado sujeito, deve-se considerar, também
o termo DIGNIFICACAO- derivado do verbo dignificar, ou seja, tornar digno- que expressa um
processo de busca ou de aprimoramento da dignidade desse mesmo sujeito. Esse processo de
dignificacdo tera, necessariamente, como pressuposto as concepgfes do sujeito acerca do que
considera como uma ‘vida digna’, conceito que, nas sociedades democraticas e pluralistas
contemporéneas, com sua multiplicidade de valores culturais, de visfes religiosas de mundo e de
posicionamentos morais ndo se apresentara certamente de maneira univoca”.
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4 A BARRIGA SOLIDARIA: COMO VEM SENDO VISTO ESTE INSTITUTO
PELOS TRIBUNAIS ESTADUAIS BRASILEIROS

Embora ndo seja absoluto, mas pelo principio da legalidade, apenas o Poder
Legislativo, pode criar comandos inovadores na ordem juridica do pais. Nesses
termos, ao contrario do que muitos querem fazer acreditar, ndo existe no
ordenamento juridico brasileiro uma Unica Lei que proiba a gestacdo conhecida por
“barriga solidaria” “gestagcao solidaria”. O que existe é vedacdo expressa pela
propria Constituicdo Federal, conforme j& citado no presente trabalho, a
comercializacdo de 6rgaos e tecidos humanos, de modo que o évulo da mulher ndo
pode ser objeto de avenca, o que faz com que a barriga de aluguel apenas seja
possivel por meio de inseminacao artificial gratuita.

Na pesquisa jurisprudencial feita no presente trabalho, a coleta de dados em
Tribunais de Justica do Brasil foi escolhida com base em duas razdes: a
competéncia da Justica local em analisar questdes relacionadas ao direito de familia
(e ndo da Justica Federal) e, também, o fato de se constituirem em instancia
definitiva para resolver questdes que envolvem matéria fatica (ou seja, assuntos nao
criveis ao Superior Tribunal de Justica, em ambito recursal), o que tornou mais viavel
a pesquisa.

O estudo foi realizado por meio do site de pesquisa jurisprudencial, na
sessao jurisprudéncia, com énfase nos 27 Tribunais de Justica Estaduais deste pais,
tendo sido utilizadas as expressdes, “barriga de aluguel”’, “barriga solidaria”,
‘inseminacgao artificial e barriga de aluguel” e “maternidade de substituicao”.
Observou-se uma escassez de resultados, diante de 5853 resultados para a
expressao “maternidade de substituicdo”, 4 resultados para a expressao
‘inseminacgao artificial barriga de aluguel”’, 376 resultados para a expressao “barriga
solidaria” e, por fim, 279 resultados para a expressao “barriga de aluguel”, e destes
apenas 01 caso relevante a nossa pesquisa, levando em consideracdo que o0s
demais resultados apresentavam a expressdo ou mesmo a palavra objeto da busca
jurisprudencial, mas ndo possuem qualquer ligagdo com o objeto do presente

trabalho*®.

148 JUSBRASIL. Jurisprudéncia. 2016. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/?

ref=navbar>. Acesso em: 21 ago. 2016.
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Quadro 2. Representacdo da pesquisa realizada utilizando expressdes nos sites dos
Tribunais de Justica Estaduais.

EXPRESSOES UTILIZADAS RI;FSJI:A'II'_ADD%S REIE:I?VSA?\ISTES
MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO 5853
INSEMINACAO ARTIFICIAL BARRIGA DE 4
ALUGUEL
BARRIGA SOLIDARIA 376
BARRIGA DE ALUGUEL 279 0

Fonte: JUSBRASIL.

Quadro 3. Recorte feito para analise do Unico acorddo pertinente ao estudo da presente
dissertacéo

TJ-BA - AGR: 00057605620168050000

50000, Relator: Maria da Graga Osorio Expressdo utilizada: Barriga solidaria

Pimentel Leal, Primeira Camara Civel, Data
de Publicagéo: 17/08/2016)

Fonte: BRASIL™,

Analisamos os trechos dos aco6rddos encontrados, para chegarmos a
analise final fizemos uma depuracéo de resultados, onde foi constatado, que para as
expressdes :maternidade de substituicdo e barriga de aluguel, tais termos sempre
estavam ligados a inseminacdo de animais, 0 que seria irrelevante para nossa
pesquisa, ja o termo, barriga solidaria, observamos, no acérddo em analise, que se
ressaltou, no Agravo de Instrumento n° 00057605620168050000/ 50000, com pedido
de efeito suspensivo ativo interposto contra decisdo proferida pelo MM. Juiz de
Direito da 102 Vara Civel da Comarca de Salvador, do pedido de antecipacao
temporéaria da gestante, barriga solidaria e detentora do Utero de substituicdo e dos
fetos, como dependentes da Autora ocorreriam mediante a contraprestacao devida

para a mesma cobertura e abrangéncia existente para o plano de saude do titular.

149 JUSBRASIL. Jurisprudéncia. 2016. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/?
ref=navbar>. Acesso em: 21 ago. 2016.

10 BRASIL. Tribunal de Justica da Bahia. AGR: 00057605620168050000 50000. Primeira Camara
Civel. Rel. Maria da Graga Osorio Pimentel Leal. Publ. 17/08/2016. Disponivel em: <http://tj-
ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/374927657/agravo-regimental-agr-57605620168050000-50000>.
Acesso em: 26 set. 2016.
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Os ilustres desembargadores confirmaram a sentencga e julgaram improvido
0 agravo interposto, sob o argumento de que a utilizacdo de Utero alheio como local
para a gestacdo ndo incluiria a desnecessidade de uma contraprestacdo pela
Agravante, ficando esta obrigada a pagar, além da mensalidade que paga pela sua
cobertura e de seu marido, a da “mae de aluguel”’, uma vez que ndo ha como o
plano de saude arcar com duas coberturas, ainda que de forma temporéria,
alegando como fundamento o “Utero de aluguel”, pois estariam sendo descumpridas
normas contratuais, o que ocasionaria um completo desequilibrio econdémico
financeiro na relacéo entre as partes™”.

No presente acérddo estudado, observou-se que h& o reconhecimento da
mae que tomou o Utero emprestado, como mée com plenos direitos, pelo Tribunal,
sendo a esta concedida, inclusive, direitos antes inerentes apenas as maes
biologicas e adotivas, como é o caso da licenca maternidade. Por outro lado, ha o
entendimento de que nao se pode estender essa protecdo ou direitos, para ferir
principios contratuais, por exemplo, mesmo que ndo haja previsao legal especifica
para o instituto, o que demonstra a existéncia de limites mesmo que subjetivos, ante
a inexisténcia de legislacéo especifica sobre o instituto da barriga solidaria.

Em situacao diferente, mas de grande importancia ao presente trabalho com
foco central na “barriga solidaria” e seus efeitos juridicos, pego licenga ao leitor, para
trazer o caso ocorrido na cidade do Recife e que teve repercussao na sociedade
Recifense, quando o Juiz de Direito da 12 Vara de Familias e Registro civil da
comarca de Recife, em 28 de fevereiro de 2012, sentenciou uma “A¢ao de indicagao
de Paternidade” para um casal homo afetivo que utilizou de uma “barriga solidaria”
neste caso chamada de “utero solidario”, o conteudo deste decisorio, produz efeitos
até os dias atuais™*?.

Em sua sentenga, o Douto Juiz Clicério Bezerra da Silva deixou evidente, ja
em 2012, que estavamos na era dos novos paradigmas, das duvidas das antigas
certezas e da necessidade de se reestruturar uma nova realidade social. Muitas

vezes, o0 Estado busca plasmar caracteres sociais, a fim de intensificar sua prépria

LBRASIL. Tribunal de Justica da Bahia. AGR: 00057605620168050000 50000. Primeira Camara
Civel. Rel. Maria da Graga Osorio Pimentel Leal. Publ. 17/08/2016. Disponivel em: <http://tj-
ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/374927657/agravo-regimental-agr-57605620168050000-50000>.
Acesso em: 26 set. 2016.

BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco. Sentenca dupla paternidade. Fev. 2012. Disponivel
em: <http://www.tjpe.jus.br/noticias_ascomSY/arquivos/2012_03 05 _sentenca_dupla_paternidade.
pdf>. Acesso em: 20 set. 2016.
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forca normativa e garantir a fruicAo de direitos aos seus cidadaos. Todavia, em
algumas situacoes, ele esquece de regulamentar e quando regulamenta a tutela em
situacdes como estas do caso ora discutido, haja vista que o direito de casais
homoafetivos de se utilizarem da técnica da “barriga solidaria” negligenciam na
aplicacdo de alguns direitos, e essa falsa facilitacdo gera também uma “falsa
seguranga juridica”, que, muitas vezes, necessita de intervencao.

Atualmente, o instituto da gestacao solidaria vem se difundindo no mundo
inteiro e ajudando muitos casais inférteis e estéreis a alcancar o objetivo de
construirem uma familia e se tornarem pais. No entanto, € importante salientar que
uma decisdo como esta envolve questbes éticas, psicolbgicas e juridicas, devendo
sempre se estabelecer que normas que controlem as novas relacdes sociais
oriundas do progresso tecnologico deverdo estar fundamentadas na moral e no
principio da dignidade da pessoa humana®® pois se faz necessaria uma
interpretagdo sempre conjunta de principios fundamentais e principios bioéticos na
solucéo de problemas oriundos deste progresso.

A Resolucdo n® 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, € a Unica
norma deontoldgica sobre o tema, e, diante de tais casos utilizados como ponto de
estudo e ora apresentados, mostra-se insuficiente diante de alguns problemas que
ainda podem surgir quando do uso da “barriga solidaria”, evidenciando-se, assim,
uma deficiéncia da atual legislacdo brasileira na solucédo razoavel de casos postos a
sua apreciacdo, bem como abrandar consequéncias éticas e juridicas advindas
desta pratica.

O estabelecimento de normas juridicas e morais, disciplinadoras do
comportamento de todos que compdem uma sociedade, é algo necessério, haja
vista que o homem ¢é individuo e ente social a0 mesmo tempo e tanto as normas
juridicas como morais devem estabelecer normas de comportamento com a
finalidade de garantir uma convivéncia social pacifica, pois se, por um lado, as
normas juridicas visam a garantir essa convivéncia pacifica por impor de forma
coercitiva o cumprimento de determinada conduta, as normas morais sdo norteadas

pela consciéncia individual de cada individuo®*.

13 MEIRELLES. Jussara Maria Leal de. Bioética e biodireito. In: BARBOZA. Heloisa Helena;

BARRETO, Vicente de Paulo. Temas de bioética e biodireito: Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
90-93.

REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 72. “A moral é o
mundo da conduta espontanea, do comportamento que encontra em si préprio a razao de existir”.
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Analisando um caso ocorrido no Estado do Rio de Janeiro, que ganhou
2155

repercussao, e o Ministério Publico resolveu interceder (vide nota de rodapé™), a

professora Heloisa Helena Barbosa, membro do IBDFAM, nos traz o seguinte

guestionamento: nem sempre a existéncia de normas regulamentadoras sobre o

instituto da barriga solidaria garante o cumprimento dos atos decorrentes do uso da

técnica da barriga solidaria, pois caso essas normas regulamentadoras ndo forem

adequadas, poderdo imprimir em um equivoco prejudicial a todos envolvido no

caso™®®.

Ainda de acordo com a citada jurista:

A Resolugdo 2121/2015, ndo trata nem deveria tratar, da emissédo da
Declaragdo de Nascido Vivo (DNV) ou mesmo de registro de nascimento,
gue sdo assuntos fora de sua competéncia e que mesmo existindo o
provimento 52/2016, que trata de tais aspectos relacionados ao instituto da
barriga solidéria, a resisténcia a constituicdo de familias homo afetiva e,

155 «

15

(o]

Ter um filho, cria-lo com muito amor, respeito e dignidade. E, claro, registra-lo. Esse direito quase
foi ameacado e, por um tempo, a situacdo trouxe aborrecimentos para duas mdes que moram no
Rio de Janeiro. A clinica que o casal escolheu para ter o bebé inicialmente se recusou a registrar a
crianga. “Ficamos muito aborrecidas, primeiro por se tratar de uma maternidade particular
gabaritada, segundo por sabermos que outros bebés, filhos de casais homoafetivos, ja tinham
nascido la e terceiro pela justificativa ao ndo cumprimento de norma”, diz J.B, uma das maes da
crianga, referindo-se ao Provimento n° 52/2016 da Corregedoria Nacional de Justica, que dispde
sobre o registro de nascimento e emisséo da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducéo
assistida. Ela é casada com J.C ha cerca de dois anos, mas ja estdo juntas desde 2010. Sempre
pensaram em ter filhos e em meados de 2014 foram a um especialista em reproducdo assistida,
para conversar sobre as possibilidades e os procedimentos necessarios. “Apés uma demorada
escolha do doador anénimo, ndo s pelas caracteristicas fisicas, mas também pela ficha médica e
psicol6gica, importamos o esperma dos Estados Unidos e neste ano resolvemos tentar pela
primeira vez’, contam. O casal decidiu que, por ser mais velha, J.C seria a primeira a engravidar.
Mas, caso optem por uma nova gestacdo, vao utilizar o material genético do mesmo doador, para
que as criancas tenham vinculo biolégico. As maes realizaram todos o0s procedimentos
necessérios e deram inicio ao acompanhamento médico. Elas definiram, com o auxilio da obstetra,
duas opcdes de local para o nascimento do filho e procuraram informagcdes sobre como deveriam
proceder para registrar a crianca. Na primeira clinica, bastava levar a certiddo de casamento ou de
unido estavel e a documentacéo relativa a reproducéo assistida, para que o nome de J.B, mae nao
bioldgica, pudesse ser incluido na Declaragdo de Nascido Vivo (DNV) e, em seguida, na certidao
de nascimento. “Ja os atendentes da segunda casa de saude, ap6s muita dificuldade em passar
informacdes, me orientaram a procurar a ouvidoria por e-mail, o que foi feito. Relatei todo o caso e
os alertei sobre o Provimento 52/2016)”, afirma J.B. Ainda conforme o casal, a espera do primeiro
filho, a resposta da clinica — pela qual tinha preferéncia — o veio em formato de oficio numerado,
esclarecendo que a mesma somente atuaria de acordo com o pedido por decisdo judicial,
considerando que ndo tinham condi¢cdes de analise da documentacdo prevista no Provimento
52/2016. De acordo com a vice-presidente da Comissao de Mediacdo do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM), Ana Gerbase, este tipo de posicionamento € extremamente
retrogrado e deve ser evitado. “Dentro do conceito da familia plural, ndo cabem mais atitudes
baseadas no preconceito e na discriminacdo. Na medida em que o Direito reconhece a uniédo
homoafetiva como entidade familiar, deve também oferecer suporte a seus desdobramentos,
dentre eles, a protegao aos filhos”.

IBDFAM. Falta de regulamentacdo adequada dificulta que casais homoafetivos registrem
filhos, afirma especialista em biodireito. Out. 2016. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/
noticias/6128/Falta+de+regulamenta%C3%A7%C3%A30+adequada+dificulta+que+casais+homoaf
etivos+registrem+filhos%2C+afirma+especialista+em+biodireito>. Acesso em: 15 out. 2016.
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principalmente, a que esses casais tenham filhos ainda esta presente, por
razdes socioculturais. Cabe lembrar que o direito ao planejamento familiar é
assegurado constitucionalmente ao casal, ao homem e a mulher,
independentemente de sua orientacéo sexual™’.

A nova figura juridica, da filiacdo socioafetiva pela nova sociedade que vem
sendo construida dentro de um novo contexto de familia, ndo mais considerando a
opcdo sexual dos envolvidos, traz a tona algo que se sobrep8e ao fator biolégico,
que é o afeto entre pais e filhos'*®.

De acordo com Paulo Loébo:

A verdade biol6gica nem sempre é a verdade real da filiagdo. O direito deu
um salto a frente do dado da natureza, construindo a filiac@o juridica com
outros elementos. A verdade real da filiacdo surge na dimenséo cultural,
social e afetiva, donde emerge o estado de filiacdo efetivamente constituido.
[...] tanto o estado de filiacdo ope Ie%is guanto a posse de estado de filiacdo
podem ter origem bioldgica ou n&o™™.

Considerando que, nos casos de gestacdo solidaria, podemos ter muitas
vezes até 3 casais envolvidos (o que deseja a crianca, o que fornece o material
genético e o que aceita ser a barriga solidaria) e que, dentro desse contexto, ainda
temos a opcao sexual, € premente que a pouca legislacdo sobre o caso seja
cumprida, sempre buscando promover o principio do melhor interesse da crianca,
haja vista que desconsiderar todo um planejamento por desconhecimento, ou
mesmo preconceito na aplicacdo de uma solucdo ao caso posto a apreciacdo, ndo é
mais aceitavel dentro da sociedade em que vivemos, onde as mudancas estdo cada
vez mais constantes.

Antes, a ideia que prevalecia era a de que méae era aquela que gerava, e 0s
tribunais se deparavam com questdes de dificil solucdo, como era o caso da barriga
solidaria em que um dos parceiros ou ambos ndo forneciam seu material genético,
casos mais Vvisualizados em casais homoafetivos, sendo o fator biologico
considerado elemento preponderante na atribuicdo da maternidade e da paternidade

e dos direitos que desta decorriam, desconsiderando a necessidade de existéncia de

" |BDFAM. Falta de regulamentacdo adequada dificulta que casais homoafetivos registrem

filhos, afirma especialista em biodireito. Out. 2016. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/
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um ponto de equilibrio entre as novas situacdes postas a apreciacdo do judiciério.
Mas esta solucéo veio em forma do Provimento n® 52/2016 do CNJ.

Hoje, a vontade de ter o filho prevalece sobre o fator bioldgico. Nestes
casos, em que ndo ha material genético de todos os envolvidos, o planejamento e a
vontade serdo pontos cruciais na solucdo das situagcdes que possam vir a ocorretr,
passando agora a ser considerada independentemente de processo de adocgdo ou
investigacdo de paternidade, como ocorria anteriormente, preservando, assim, o
principio do melhor interesse da crianca protegido pela constituicdo federal em seu
artigo 227, regulamentado pelo ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei
n°® 8.069/90. Dessa forma, atitudes discriminatérias como a apresentada nos casos
em estudo sdo reprovaveis. Atualmente, a alegacdo de que a regularizacdo da
maternidade ou paternidade, em casos de barriga de aluguel, deve ser feita por meio
judicial é algo ja ultrapassado.

O principio do n&o retrocesso deve ser eminente como bem impde a doutora

Ana Gerbase:

O ativismo social é a saida pois estamos percebendo que o judiciario vem
dando respostas baseadas no entendimento doutrinario de constru¢do de
uma nova consciéncia social, de tolerancia e igualdade, cabe ao judiciario
preencher as lacunas trazendo garantias para que casos como o do casal
em estudo n&o voltem a ocorrer'*".

O direito ao planejamento familiar, como ja divagado no presente trabalho, é
assegurado constitucionalmente aos casais heterossexuais ou homossexuais e, em
especial, aos casais que buscam a utilizacdo de técnicas reprodutivas quando nao

podem mais satisfazer esse direito pelas vias normais.

100 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 set. 2016. Art.
227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressédo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010).
IBDFAM. Falta de regulamentacdo adequada dificulta que casais homoafetivos registrem
filhos, afirma especialista em biodireito. Out. 2016. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/no
ticias/6128/Falta+de+regulamenta%C3%A7%C3%A30+adequada+dificulta+que+casais+homoafeti
vos+registrem+filhos%2C+afirma+especialista+em+biodireito>. Acesso em: 15 out. 2016.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tomando por base a barriga solidaria ou gestacdo solidaria, um meio
solidario, que se propde a ceder a mulheres impossibilitadas de procriarem da forma
natural, a possibilidade de desfrutar da maternidade, foi possivel verificar que esta é
uma realidade, mas que, no Brasil, ainda apresenta algumas limitacbes, pois 0
direito fundamental de disposicédo do proprio corpo, mesmo se aproximando mais de
uma liberdade que de um direito, sofre ainda as limitacdes de indole cultural.

A cessao do proprio corpo para fins de gestacdo solidaria €, ao que parece,
um direito atrelado a mais profunda conexdo com a liberdade de expresséo
garantida a um ser humano, no sentido de que, dentro de nossa pouca legislacdo
sobre o tema estudado, posso ceder meu corpo para servir de local de gestacao,
desde que sejam respeitados limites, dentre eles, o da ndo comercializagcéo, ou
seja, ha uma permissividade dentro de uma certa tolerancia, 0 que mostra que o
homem néo é tdo seu proprio dono, quando tratamos da barriga solidaria.

Este trabalho também verificou se a barriga solidaria, como forma de
possibilidade de disposicdo do préprio corpo, € merecedora de uma legislacéo
especifica em nosso pais e que, de forma eficaz, acompanhe de forma atualizada as
modificacdes no campo do biodireito, auxiliando os operadores do direito e partes,
tendo em vista, a posicdo de vulnerabilidade de alguns casais, frente a conjuntura
social, econbmica e psicolégica dos envolvidos, dentro do contexto de uma
sociedade contemporanea.

Dessa forma, foram estudados desde aspectos sociais, biolégicos, legais e
aspectos legislativos, que, por vezes, quando inexistentes, prejudicam aqueles que
precisam de uma solucdo atualizada e humana quando tém violados direitos ou
esquecem a importancia deles. Estas intercorréncias, muitas vezes, se dao por nao
existir ainda um certo conhecimento do assunto e uma grande lacuna no nosso
ordenamento juridico, pois ainda ndo ha uma legislacdo especifica sobre o assunto
€m nosso pais.

Observou-se que a evolugcdo no campo da biotecnologia, sobretudo no
campo da reproducdo humana assistida, veio para trazer a necessidade de um
processo de reestruturagdo do nosso ordenamento juridico, que, de forma gradativa,
deve acompanhar os progressos da ciéncia, para que nédo haja um abalo em

conceitos ja assentados, mas sim a construcdo de um novo olhar para uma
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sociedade que estd comecando a ser preparada para as profundas transformacgées
que ainda estéo por vir.

Casais que antes buscavam, fora do pais, o direito de ter um filho estédo hoje
resguardados pela pouca legislacdo existente, que, mesmo ndo sendo uma lei de
cunho federal, da suporte para que os mesmos, utilizando-se de métodos de
inseminacao artificial, busquem ser apoiadas e vistas com outros olhos diante da
sociedade, e que ainda diante da pouca protecado legal existente, ndo entende que
alguns conceitos estao evoluindo.

E a barriga solidaria uma questdo de enorme complexidade dentre os
processos de reproducdo assistida, e, na pouca legislacdo existente, encontramos
alguns critérios que deverao ser levados em conta quando do estudo de seus efeitos
juridicos e da utilizacdo da técnica de fertilizacdo, legislacdo ainda insuficiente, pois
a Unica existente, Resolugcdo n° 2.121/2015, por tratar-se de uma norma
deontoldgica, muitas vezes, é compreendida apenas pela classe médica, sendo
desconhecida da sociedade em geral, 0 que, se constatou, por muitas vezes, no
presente trabalho que pode gerar confusdo na sua aplicabilidade e direitos dela
decorrentes .

Da mesma maneira, restou corroborada a forte influéncia dos direitos
fundamentais na solu¢cdo de casos desta natureza. O judiciario, na ansia de
solucionar casos de barriga solidaria, e diante da pouca legislacdo, reduz a
seguranca do procedimento, sem medir algumas consequéncias que podem causar
desde problemas psicologicos para os envolvidos a proibicbes e imposicdes
colocadas por entes particularizados no processo de concretizacdo da barriga
solidaria. Neste dltimo caso, muitas vezes, sem qualquer fundamento ou respaldo
legal, impedindo que a garantia ao planejamento familiar se concretize.

O planejamento familiar, como livre decisdo do casal, € algo que nédo esta
inserido dentro de um conceito absoluto. Diante da divergéncia aos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, abre-se permissao ao
pronunciamento e a possivel manifestacdo estatal no caso concreto, 0 que amplia
seu papel de ndo apenas propiciar meios educacionais e cientificos para o exercicio
dos direitos inerentes a construcdo da familia, mas também de servir de parametro
para uma decisao justa.

Relativamente as razdes que justificam a necessidade de um maior controle

guanto aos efeitos juridicos gerados pelo instituto da barriga solidaria e até mesmo
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a necessidade ou ndo de uma legislacdo especifica, para coibir as eventuais
abusividades, esbarramos na impossibilidade de alienacdo do corpo a ser cedido,
considerando a impossibilidade de pagamento pela cessdo, que, como direito
fundamental, encontra-se ameacado, pois ainda ndo esta devidamente legitimado e
protegido na pouca legislacéo sobre o tema.

Outras razdes se destacam, ao longo do trabalho, e tém grande importancia
por isso, como a pouca protecdo do corpo, que talvez a principal, que permite
colocar em estudo essa pratica da barriga solidaria, quando feita sob o cunho
comercial. Por ser proibida a comercializagcéo, este é 0 cerne que se apresenta nos
casos que ndo envolvem doador da familia. Hoje podemos constatar que ndo se
admite mais a existéncia de norma de carater meramente deontologico. Temos que
atentar para o fato de que elas ndo surtem efeito, sendo na seara moral, pois casos
como o do casal homoafetivo apresentado no trabalho sdo uma realidade.

Assim, desnudada de efeitos cogentes, as normas dos Conselhos de
Medicina, hoje na sociedade contemporanea e no tema ora em estudo, pouco
influenciam, o que restou comprovado diante da pesquisa realizada e da existéncia
ainda no nosso meio societario, de praticas discriminatorias inaceitaveis, em afronto
a principios éticos e morais, diante de uma sociedade que ainda se mostra em
evolucdo, bem como, a inexisténcia de limites, a serem respeitados, em situacdes
conflituosas que envolvam a barriga solidaria/gestacdo de substituicdo, ainda sem

previsao legal no nosso ordenamento juridico.
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» CFM

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

RESOLUCAO CFM n° 2.121/2015
(Publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2015, Secéo |, p. 117)

Adota as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducédo assistida —
sempre em defesa do aperfeicoamento das préticas e da observancia aos principios
éticos e bioéticos que ajudardo a trazer maior seguranca e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos — tornando-se o dispositivo deontolégico a ser seguido pelos
médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM n° 2.013/13, publicada no D.O.U.
de 9 de maio de 2013, Secéo I, p. 119.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicdes conferidas pela Lei
n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n° 11.000, de 15 de
dezembro de 2004, regulamentada pelo Decreto n°® 44.045, de 19 de julho de 1958,
e pelo Decreto n° 6.821, de 14 de abril de 2009, e

CONSIDERANDO a infertilidade humana como um problema de salde, com
implicacBes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de supera-la;

CONSIDERANDO que o avango do conhecimento cientifico j& permite solucionar
varios casos de problemas de reproducao humana;

CONSIDERANDO que o pleno do Supremo Tribunal Federal, na sessdo de
julgamento de 5 de maio de 2011, reconheceu e qualificou como entidade familiar a
unido estavel homoafetiva (ADI 4.277 e ADPF 132);

CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso dessas técnicas com 0sS
principios da ética médica;

SGAS 915 Lote 72 | CEP: 70390-150 | Brasilia-DF | FONE: (61) 3445 5900 | FAX:
(61) 3346 0231| http://www.portalmedico.org.br

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sesséo plenéaria do Conselho Federal
de Medicina realizada em de 16 de julho de 2015, RESOLVE:

Art. 1° Adotar as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo
assistida, anexas a presente resolugdo, como dispositivo deontoldgico a ser seguido
pelos médicos.

Art. 2° Revogar a Resolugao CFM n° 2.013/2013, publicada no D.O.U. de 9 de maio
de 2013, Secao I, p. 119 e demais disposi¢cdes em contrério.



Art. 3° Esta resolugéo entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia, 16 de julho de 2015.

CARLOS VITAL TAVARES CORREA LIMA HENRIQUE BATISTA E SILVA
Presidente Secretario-geral

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO
ASSISTIDA

| - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de reproducao assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolucéo
dos problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procriagcao.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de
sucesso e nao se incorra em risco grave de saude para o(a) paciente ou o possivel
descendente, sendo a idade maxima das candidatas a gestacdo de RA de 50 anos.

3 - As excecOes ao limite de 50 anos para participacdo do procedimento serao
determinadas, com fundamentos técnicos e cientificos, pelo médico responsavel e
apos esclarecimento quanto aos riscos envolvidos.

4 - O consentimento livre e esclarecido informado sera obrigatério para todos o0s
pacientes submetidos as técnicas de reproducdo assistida. Os aspectos médicos
envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA
serdo detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade
de tratamento com a técnica proposta. As informacdes devem também atingir dados
de caréater bioldgico, juridico e ético. O documento de consentimento livre e
esclarecido informado seré elaborado em formuléario especial e estara completo com
a concordancia, por escrito, obtida a partir de discusséo bilateral entre as pessoas
envolvidas nas técnicas de reproducéo assistida.

5 - As técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intencdo de selecionar o sexo
(presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou qualquer outra caracteristica bioldgica
do futuro filho, exceto quando se trate de evitar doencas do filho que venha a
nascer.

6 - E proibida a fecundag&o de o6citos humanos com qualquer outra finalidade que
nao a procriagao humana.

7 - O numero maximo de odécitos e embrides a serem transferidos para a receptora
nao pode ser superior a gquatro. Quanto ao numero de embribes a serem
transferidos, fazem-se as seguintes determinacdes de acordo com a idade: a)
mulheres até 35 anos: até 2 embribes; b) mulheres entre 36 e 39 anos: até 3
embrides; ¢) mulheres com 40 anos ou mais: até 4 embrides; d) nas situacdes de



doacdo de oOvulos e embrides, considera-se a idade da doadora no momento da
coleta dos 6vulos.

8 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é proibida a
utilizacdo de procedimentos que visem a reducao embrionéria.

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja
indicacdo ndo se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das
técnicas de RA desde que os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente
esclarecidos, conforme legislagao vigente.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e
pessoas solteiras, respeitado o direito a objecdo de consciéncia por parte do médico.

3 - E permitida a gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina em que
nao exista infertilidade.

Il - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVICOS QUE APLICAM
TECNICAS DE RA

As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA sao responsaveis pelo
controle de doencas infectocontagiosas, pela coleta, pelo manuseio, pela
conservacao, pela distribuicdo, pela transferéncia e pelo descarte de material
biolégico humano para o(a) paciente de técnicas de RA. Devem apresentar como
requisitos minimos:

1- Um diretor técnico — obrigatoriamente, um médico registrado no Conselho
Regional de Medicina de sua jurisdicdo — com registro de especialista em areas de
interface com a RA, que sera responsavel por todos os procedimentos médicos e
laboratoriais executados;

2- Um registro permanente (obtido por meio de informacbes observadas ou
relatadas por fonte competente) das gestacdes, dos nascimentos e das
malformacgdes de fetos ou recém-nascidos, provenientes das diferentes técnicas de
RA aplicadas na unidade em apreco, bem como dos procedimentos laboratoriais na
manipulacdo de gametas e embrides;

3- Um registro permanente das provas diagnosticas a que é submetido o(a)
paciente, com a finalidade precipua de evitar a transmissédo de doencas;

4- Os registros deverao estar disponiveis para fiscalizacdo dos Conselhos Regionais
de Medicina.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1- A doacéo ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.



2- Os doadores nao devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

3- A idade limite para a doacdo de gametas é de 35 anos para a mulher e de 50
anos para o homem.

4- Serd mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situacbes especiais,
informacdes sobre os doadores, por motivagdo meédica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a).

5- As clinicas, centros ou servicos onde é feita a doacdo devem manter, de forma
permanente, um registro com dados clinicos de carater geral, caracteristicas
fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores, de acordo com
legislacao vigente.

6- Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos evitara que
um(a) doador(a) tenha produzido mais de duas gestagbes de criangas de sexos
diferentes em uma area de um milh&o de habitantes.

7- A escolha dos doadores é de responsabilidade do médico assistente. Dentro do
possivel, devera garantir que o(a) doador(a) tenha a maior semelhanca fenotipica e
a maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora.

8- Nao sera permitido aos médicos, funcionarios e demais integrantes da equipe
multidisciplinar das clinicas, unidades ou servi¢cos, participarem como doadores nos
programas de RA.

9- E permitida a doag&o voluntaria de gametas masculinos, bem como a situagéo
identificada como doacdo compartilhada de od6citos em RA, em que doadora e
receptora, participando como portadoras de problemas de reproducdo, compartilham
tanto do material biologico quanto dos custos financeiros que envolvem o
procedimento de RA. A doadora tem preferéncia sobre o material biolégico que sera
produzido.

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1- As clinicas, centros ou servigcos podem criopreservar espermatozoides, ovulos,
embrides e tecidos gonadicos.

2- O numero total de embrides gerados em laboratério serd comunicado aos
pacientes para que decidam quantos embribes serdo transferidos a fresco. Os
excedentes, viaveis, devem ser criopreservados.

3- No momento da criopreservacao, 0s pacientes devem expressar sua vontade, por
escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrifes criopreservados em caso de
divércio, doencas graves ou falecimento, de um deles ou de ambos, e quando
desejam doa-los.



4- Os embrides criopreservados com mais de cinco anos poderdo ser descartados
se esta for a vontade dos pacientes. A utilizagdo dos embrides em pesquisas de
células-tronco nédo é obrigatdria, conforme previsto na Lei de Biossegurancga.

VI - DIAGNOSTICO GENETICO PRE-IMPLANTACAO DE EMBRIOES

1- As técnicas de RA podem ser utilizadas aplicadas a selecdo de embrides
submetidos a diagndstico de alteracdes genéticas causadoras de doencas -
podendo nesses casos serem doados para pesquisa ou descartados.

2- As técnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do sistema HLA do
embrido, no intuito de selecionar embriées HLA-compativeis com algum(a) filho(a)
do casal j4 afetado pela doenca e cujo tratamento efetivo seja o transplante de
células-tronco, de acordo com a legislacéo vigente.

3- O tempo maximo de desenvolvimento de embrides in vitro sera de 14 dias.

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

As clinicas, centros ou servicos de reproducdo assistida podem usar técnicas de RA
para criarem a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que
exista um problema médico que impec¢a ou contraindique a gestacdo na doadora
genética ou em caso de unido homoafetiva.

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

2- A doacao temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

3- Nas clinicas de reproducao assistida, os seguintes documentos e observacdes
deverdo constar no prontuario do paciente:

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

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

3.3. Termo de Compromisso entre 0s pacientes e a doadora temporaria do Utero
(que receberd o embrido em seu utero), estabelecendo claramente a questdo da
filiagcao da crianca,;

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



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

3.6. Aprovacdo do conjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a doadora
temporéria do Utero for casada ou viver em unido estavel.

VIl - REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM

E permitida a reproducéo assistida post-mortem desde que haja autorizacdo prévia
especifica do(a) falecido(a) para o uso do material bioldgico criopreservado, de
acordo com a legislacao vigente.

IX - DISPOSICAO FINAL

Casos de excecdo, nao previstos nesta resolucdo, dependerdo da autorizacdo do
Conselho Federal de Medicina.

EXPOSICAO DE MOTIVOS DA RESOLUCAO CFM N° 2.121/2015

No Brasil, até a presente data, ndo ha legislacao especifica a respeito da reproducéo
assistida (RA). Tramitam no Congresso Nacional, h4 anos, diversos projetos a
respeito do assunto, mas nenhum deles chegou a termo.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) age sempre em defesa do aperfeicoamento
das praticas e da obediéncia aos principios éticos e bioéticos, que ajudardo a trazer
maior seguranca e eficacia a tratamentos e procedimentos médicos.

Manter a limitacdo da idade das candidatas a gestacdo de RA até 50 anos foi
primordial, com o objetivo de preservar a salde da mulher, que poderéa ter uma série
de complicacbes no periodo gravidico, de acordo com a medicina baseada em
evidéncias.

Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacdo da
reproducao assistida foram detalhadamente expostos nesta revisdo realizada pela
Comissédo de Revisdo da Resoluggdo CFM n° 2.013/13, em conjunto com
representantes da Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida, da Federagao
Brasileira das Sociedades de Ginecologia e Obstetricia e da Sociedade Brasileira de
Reproducdo Humana e Sociedade Brasileira de Genética Médica, sob a
coordenacao do conselheiro federal José Hiran da Silva Gallo.

Esta € a visdo da comissdo formada que trazemos a consideracdo do plenario do
Conselho Federal de Medicina.

Brasilia-DF, 16 de julho de 2015.
JOSE HIRAN DA SILVA GALLO

Coordenador da Comissdo de Revisdo da Resolugdo CFM n° 2.013/13 -
Reproducao Assistida
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observada a legislagdo em vigor. no que for pertinente. mediante o comparecimento de ambos os
pais. seja o casal heteroafetivo ou homoafetivo. munidos da documentagdo exigida por este
provimento.

§ 1° Se os pais forem casados ou conviverem em unido estavel. poderda somente
um deles comparecer no ato de registro. desde que apresentado o termo referido no art. 2°, § 1°.
inciso I1I deste Provimento.

§ 2° Nas hipoteses de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento
deverd ser adequado para que constem os nomes dos ascendentes, sem haver qualquer distingdo
quanto a ascendéncia paterna ou materna.

Art. 2°. E indispensavel. para fins de registro e da emissdo da certiddo de
nascimento, a apresentagido dos seguintes documentos:

[ - declaragdo de nascido vivo — DNV:

Il — declaragdo. com firma reconhecida. do diretor técnico da clinica. centro ou
servigo de reprodugdo humana em que foi realizada a reprodugdo assistida. indicando a técnica
adotada. o nome do doador ou da doadora. com registro de seus dados clinicos de carater geral e
caracteristicas fenotipicas, assim como o nome dos scus beneficiarios:

III = certidio de casamento. certiddo de conversio de unido estavel em
casamento. escritura publica de unido estavel ou sentenga em que foi reconhecida a unido estavel

do casal.

§ 1° Nas hipoteses de doag¢@o voluntaria de gametas ou de gestagdo por
substitui¢do. deverdo ser também apresentados:

I — termo de consentimento prévio, por instrumento publico. do doador ou
doadora. autorizando. expressamente. que o registro de nascimento da crianca a ser concebida se
dé em nome de outrem:

I — termo de aprovagdo prévia, por instrumento publico. do conjuge ou de quem
convive em unido estavel com o doador ou doadora, autorizando. expressamente. a realizagdo do
procedimento de reprodugdo assistida.

III = termo de consentimento. por instrumento publico. do conjuge ou do
companheiro da beneficiaria ou receptora da reprodugio assistida, autorizando expressamente a
realizagdo do procedimento.

§ 2° Na hipotese de gestagdo por substitui¢do, ndo constara do registro o nome

da parturiente. informado na declaragdo de nascido vivo — DNV,

§ 3° Nas hipoteses de reprodugdo assistida post-mortem. além dos documentos

clencados acima, conforme o caso. devera ser apresentado termo de autorizagao prévia cspe\u"ga'
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do falecido ou falecida para o uso do material biolégico preservado. lavrado por instrumento
publico.

§ 4% O conhecimento da ascendéncia biologica ndo importard no

reconhecimento de vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a
doadora e o ser gerado por meio da reprodugdo assistida.

Art. 3°. E vedada aos Oficiais Registradores a recusa ao registro de nascimento e
emissao da respectiva certiddo para os filhos havidos por técnicas de reprodugéo assistida. nos
termos deste Provimento.

§ 1° A recusa prevista no caput devera ser comunicada ao respectivo juiz
corregedor para as providéncias disciplinares cabiveis.

§ 2% Todos os documentos referidos no art. 2° deste Provimento deverdo
permanecer arquivados em livro proprio do Cartorio de Registro Civil.

Art. 4°. Este Provimento entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia. 14 de margo de 2016.,

Minisfra NANCY ANDRIGHI
Corregpdora Nacional de Jugtica
yd
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ACORDAO UTILIZADO NA PESQUISA
PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA

TRIBUNAL DE JUSTICA
Primeira Camara Civel
52 Av. do CAB, n° 560 - Centro - CEP: 41745971 -Salvador/BA
Classe : Agravo Regimental n® 0005760-56.2016.8.05.0000/50000
Foro de Origem : Salvador
Orgé&o : Primeira Camara Civel
Relator :Des. Des?®. Maria da Graga Osorio Pimentel Leal
Agravante : Luciana Guedes Vasconcelos Dias
Advogado : Renato Marcio Araujo Passos Duarte (OAB: 13943/BA)
Advogado : Lénina Barbara Galedo Batista Neves (OAB: 48037/BA)
Advogado : Claudia Bezerra Batista Neves (OAB: 14768/BA)
Agravado : Sul América Seguro Saude S.a
Advogado : Renata Sousa de Castro Vita (OAB: 24308/BA)
Assunto : Efeitos

RELATORIO

Trata-se de Agravo de Instrumento com pedido de efeito suspensivo ativo interposto contra
decisédo proferida pelo MM. Juiz de Direito da 102 Vara Civel da Comarca de Salvador que
ressaltou que a antecipagdo temporaria da gestante, barriga solidaria e detentora do Utero
de substituicAo e dos fetos como dependentes da Autora ocorreria mediante a
contraprestacdo devida para a mesma cobertura e abrangéncia existente para o plano de
saude da titular, julgando improcedente o Embargos de Declaracao.

Relatou o Recorrente que durante todo o processo as trés decisdes interlocutdrias foram
proferidas por trés juizes singulares diferentes, que a primeira deveria ser mantida, tendo
em vista a desnecessidade de pagamento a mais no plano de saude.

Salientou, assim, que a manutencao da segunda decisdo foi totalmente contra ao propdésito
da acdo e da primeira deciséo.

Ventilou que ndo caberia e ndo faria qualquer sentido, de forma alguma, a juiza determinar
que a autora custeasse o tratamento médico da barriga solidaria (Utero de substituicéo)
como se fosse outra dependente.

Em sendo assim, afirmou que a decisdo de primeira instancia, data maxima venia, encontra-
se incompativel, devendo ser reformada, uma vez que ndo ha qualquer desequilibrio
econdmico-financeiro do contrato, pois caso a propria autora pudesse gerar o seu filho, o
plano de saude iria custear todos os tratamentos médicos e hospitalares que necessita de
qualquer forma.

Requereu a concessdo de efeito suspensivo para que seja reconhecida a contrariedade
proferida na segunda decisédo e confirmada na terceira para que determine que a Agravada
continue cobrindo os custos da barriga solidaria sem qualquer 6nus adicional relativa a
mesma. Pugnou, ao final, pela a reforma integral da decisdo agravada.

Deciséo de fls. 183/185 indeferindo o efeito suspensivo e determinando as notificacbes de
praxe.
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Agravo Regimental as fls. 187/189.
Contrarrazoes as fls. 190/198.

Despacho de fl. 200 para a parte agravada se manifestar sobre o agravo regimental
interposto.

InformacgBes ndo apresentadas, conforme certiddo de fl. 208.

E o relatério que se encaminha & Secretaria desta Egrégia Camara, nos termos do art. 931
do Novo Cadigo de Processo Civil.

Inclua-se o feito na pauta de julgamento.
Salvador/Ba, de de 2016.

DES2 MARIA DA GRACA OSORIO PIMENTEL LEAL
RELATORA
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PRIMEIRA CAMARA CIVEL
AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0005760-56.2016.805.0000 DE SALVADOR
AGRAVANTES: LUCIANA GUEDES VASCONCELOS DIAS
ADVOGADOS: RENATO MARCIO ARAUJO PASSOS DUARTE E OUTROS
AGRAVADO: SUL AMERICA SEGURO SAUDE S.A
ADVOGADO: RENATA SOUSA DE CASTRO VITA
RELATORA: DES2 MARIA DA GRACA OSORIO PIMENTEL LEAL

EMENTA PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PLANO DE SAUDE.
BARRIGA SOLIDARIA. PEDIDO DE EXTENSAO PARA A DETENTORA DO UTERO DE
SUBSTITUICAO SEM CONTRAPRESTACAO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
PAGAMENTO COMO BENEFICIARIA TEMPORARIA COMO DETERMINADO NO JUIizO
DE BASE. LEGALIDADE NO PROCEDER ADOTADO PELO MAGISTRADO PRIMEVO.
AGRAVO REGIMENTAL PREJUDICADO FRENTE AO JULGAMENTO DO MERITO.
IMPROVIMENTO DO RECURSO.

I-Inicialmente, julgo prejudicado o Agravo Regimental interposto contra a deciséo
monocratica, tendo em vista o julgamento do mérito recursal.

lI-Trata-se de Agravo de Instrumento com pedido de efeito suspensivo ativo interposto
contra decisao proferida pelo MM. Juiz de Direito da 102 Vara Civel da Comarca de Salvador
que ressaltou que a antecipagdo temporéaria da gestante, barriga solidaria e detentora do
Utero de substituicdo e dos fetos como dependentes da Autora ocorreria mediante a
contraprestacdo devida para a mesma cobertura e abrangéncia existente para o plano de
saude da titular, julgando improcedente o Embargos de Declaracao.

[lI-Extrai-se dos félios que cuida-se no juizo primevo de acdo de obrigacdo de fazer com
pedido de antecipacdo de tutela onde foi requerido que fosse determinado ao plano de
saude, ora Agravado, cobrir todos os procedimentos médicos necessarios ao bem estar da
saude do feto e da gravida (Sra. Cristina Vasconcelos dos Santos), ora barriga solidaria,
incluindo todos os exames necessarios ao acompanhamento da gravidez, toda assisténcia
ao parto, ao puerpério e ao neonato, sem qualquer 6nus adicional.

IV-E de bom alvitre ressaltar que a inclusdo da gestante como beneficiaria temporaria deve
acarretar uma contraprestacdo pela Agravante, além da mensalidade que paga pela sua
cobertura e de seu marido, uma vez que ndo ha como o plano de saude arcar com duas
coberturas, ainda que de forma temporaria, recebendo apenas o pagamento referente a
uma pessoa.
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caso é de Autora, ora Recorrente. V-Agravo Regimental prejudicado. Agravo improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de AGRAVO DE INSTRUMENTO n°® 0005760-
56.2016.805.0000, da Comarca de Salvador, em que séo partes, como Agravante, Luciana
Guedes Vasconcelos Dias, e, como Agravado Sul América Seguro Saude S.A.

A C O R D A M os Desembargadores componentes da Primeira Camara Civel do Tribunal
de Justica da Bahia, a unanimidade de votos, EM JULGAR PREJUDICADO O AGRAVO
REGIMENTAL E NEGAR PROVIMENTO O AGRAVO DE INSTRUMENTO , e assim
decidem pelas razfes a seguir expendidas.

Trata-se de Agravo de Instrumento com pedido de efeito suspensivo ativo interposto contra
decisédo proferida pelo MM. Juiz de Direito da 102 Vara Civel da Comarca de Salvador que
ressaltou que a antecipagcdo temporaria da gestante, barriga solidaria e detentora do Utero
de substituicho e dos fetos como dependentes da Autora ocorreria mediante a
contraprestacdo devida para a mesma cobertura e abrangéncia existente para o plano de
saude da titular, julgando improcedente o Embargos de Declaracao.

Relatou o Recorrente que durante todo o processo as trés decisdes interlocutdrias foram
proferidas por trés juizes singulares diferentes, que a primeira deveria ser mantida, tendo
em vista a desnecessidade de pagamento a mais no plano de saude.

Salientou, assim, que a manutencdo da segunda decisdo foi totalmente contra ao propdésito
da acéo e da primeira deciséo.

Ventilou que nado caberia e nao faria qualquer sentido, de forma alguma, a juiza determinar
que a autora custeasse o tratamento médico da barriga solidaria (Utero de substituicéo)
como se fosse outra dependente.

Em sendo assim, afirmou que a decisdo de primeira instancia, data maxima venia, encontra-
se incompativel, devendo ser reformada, uma vez que ndo ha qualquer desequilibrio
econdmico-financeiro do contrato, pois caso a propria autora pudesse gerar o seu filho, o
plano de saude iria custear todos os tratamentos médicos e hospitalares que necessita de
qualquer forma.

Requereu a concesséo de efeito suspensivo para que seja reconhecida a contrariedade
proferida na segunda decisédo e confirmada na terceira para que determine que a Agravada
continue cobrindo os custos da barriga solidaria sem qualquer énus adicional relativa a
mesma. Pugnou, ao final, pela a reforma integral da decisdo agravada.

Despacho de fl. 200 para a parte agravada se manifestar sobre o agravo regimental
interposto.

InformagBes ndo apresentadas, conforme certiddo de fl. 208.

E, no que interessa, 0 RELATORIO.



Decido.

O recurso € cognoscivel, uma vez que foram atendidos 0s requisitos intrinsecos e
extrinsecos de admissibilidade recursal.

Inicialmente, julgo prejudicado o Agravo Regimental interposto contra a decisédo
monocratica, tendo em vista o julgamento do mérito recursal.

A luz do contexto fatico-probatorio engendrado nos autos, verifica-se que o presente recurso
€ contra a decisdo que julgou improcedente os Embargos de Declaracdo ventilados,
ressaltando que a antecipagéo tempordria da gestante, barriga solidaria e detentora do Utero
de substituicio e dos fetos como dependentes da Autora ocorreria mediante a
contraprestacao devida para a mesma cobertura e abrangéncia existente para o plano de
saude da titular.

Extrai-se dos folios que se cuida no juizo primeiro de agdo de obrigacdo de fazer com
pedido de antecipacdo de tutela onde foi requerido que fosse determinado ao plano de
saude, ora Agravado, cobrir todos os procedimentos médicos necessarios ao bem estar da
saude do feto e da gravida (Sra. Cristina Vasconcelos dos Santos), ora barriga solidéaria,
incluindo todos os exames necessarios ao acompanhamento da gravidez, toda assisténcia
ao parto, ao puerpério e ao neonato, sem qualquer énus adicional.

E de bom alvitre ressaltar que a inclusdo da gestante como beneficiaria temporaria deve
acarretar uma contraprestacdo pela Agravante, além da mensalidade que paga pela sua
cobertura e de seu marido, uma vez que nao ha como o plano de saude arcar com duas
coberturas, ainda que de forma temporaria, recebendo apenas o pagamento referente a
uma pessoa, que no caso é de Autora, ora Recorrente.

Logo, a inclusédo de terceiro no plano de saude sem a contraprestacdo necessaria
descumpre as normas contratuais e ocasionaria um completo desequilibrio econdmico
financeiro na relagcéo entre as partes.

Nesse diapasao, alteraria completamente o equilibrio contratual, uma vez que ha que se
observar o pactuado entre as partes no momento da contratacdo do plano de saude

Assim exposto, entendo que a decisdo agravada deve ser confirmada.

Diante das razfes expostas, o voto € no sentido de julgar PREJUDICADO O AGRAVO
REGIMENTAL E IMPROVIDO O RECURSO, mantendo o decisério invectivado em todos os
seus termos. Sala das Sessoes, de de 2016.
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PRESIDENTE
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