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RESUMO

Introducdo: O estudo a respeito da inviabilidade de gestacdo de substituicdo
onerosa no ordenamento juridico brasileiro tem por objetivo identificar os fundamentos da
(in)viabilidade da gestacdo de substituicdo no ordenamento juridico diante do fato de o
direito acompanhar a evolucéo da sociedade. Metodologia: O tipo de pesquisa realizada
foi segundo os fins explicativa, os meios bibliograficos e de abordagem qualitativa.
Realizada uma revisdo integrativa abordando a temaética gestagcdo de substituicdo com a
utilizacdo de livros, artigos cientificos com intervalo de tempo de 1992, publicacdo da
primeira resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM), até 2022, a dltima
atualizacdo. Resultados: Alcancado os resultados averiguou-se a existéncia da gestacdo de
substituicdo desde antiguidade somente amparada na resolugdo do CFM, tendo o
Congresso Nacional repetido as publica¢es do Conselho Federal de Medicina por ser um
tema de grande repercussdo politica. Observou-se a correta utilizacdo da técnica de
fertilizacdo in vitro solucionando a infertilidade. Pela morosidade do legislativo incorreu-
se na adogdo a brasileira, ilicita, tendo o Superior Tribunal de Justica primado pelo melhor
interesse do menor. Apontou-se a onerosidade no direito comparado constatando uma
industrializacdo da maternidade. Conclusdo: Concluiu-se pela necessidade da
regulamentacdo para propiciar estabilidade juridica e social, no entanto, verificou ser
perfeitamente possivel sua pratica por meio dessa resolugdo assim as pessoas ndo mais
precisaram ir além das fronteiras assegurando um direito fundamental de reproducao
fortalecendo as novas realidades familiares e harmonizando a gestagdo de substituicdo no
sistema juridico brasileiro mesmo existindo apenas a resolucdo da classe médica, esta
respeita 0s parametros éticos, morais e constitucionais ndo ferindo os bons costumes da
sociedade brasileira democratica.

Palavras-chave: Gestacdo de Substituicdo; Maternidade Solidaria; Barriga de Aluguel.



ABSTRACT

Introduction: The study regarding the unfeasibility of costly surrogacy in the
Brazilian legal system aims to identify the foundations of the (in)viability of surrogacy in
the legal system given the fact that the law follows the evolution of society. Methodology:
The type of research carried out was for explanatory purposes, bibliographical means and
a qualitative approach. An integrative review was carried out addressing the topic of
surrogacy using books, scientific articles with a time interval from 1992, publication of the
first resolution of the Federal Council of Medicine (CFM), until 2022, the last update.
Results: Once the results were achieved, the existence of surrogate pregnancy since
ancient times was verified, only supported by the CFM resolution, with the National
Congress repeating the publications of the Federal Council of Medicine as it is a topic of
great political repercussion. The correct use of the in vitro fertilization technique was
observed, resolving infertility. Due to the slowness of the legislature, the Brazilian
adoption was illegal, with the Superior Court of Justice taking precedence over the best
interests of the minor. The burdensomeness in comparative law was pointed out, noting an
industrialization of motherhood. Conclusion: It was concluded that regulation was
necessary to provide legal and social stability, however, it was found that its practice was
perfectly possible through this resolution, so people no longer needed to go beyond
borders, ensuring a fundamental right of reproduction, strengthening new family realities
and harmonizing surrogacy in the Brazilian legal system, even though there is only a
resolution from the medical profession, it respects ethical, moral and constitutional
parameters without violating the good customs of democratic Brazilian society.

Keywords: Surrogacy; Solidarity Maternity; Surrogacy.
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1 INTRODUCAO

A (in)viabilidade da gestacdo de substituicdo onerosa no direito brasileiro é um
tema muito complexo e sensivel que merece um enfoque maior pelo legislador brasileiro
considerando que a gestagdo de substituicdo € uma técnica que a pessoa cede seu Utero
para gestar o filho de outra e ap6s o parto entrega-lhe a crianca. Seja por problemas de
salde ou mesmo pela infertilidade que segundo a Organizacdo Mundial de Saude (OMS),
em 2015, fora considerada como doenca que cresce exponencialmente.

No Brasil utiliza-se apenas a pratica da gestacdo de substituicao solidaria amparada
na resolucdo do Conselho Federal de Medicina destinada exclusivamente a classe médica,
a primeira publicada em 1992, n® 1.358, nesta a mulher cede seu Utero a outra para que
possa conceber seu filho, sem qualquer contraprestacéo.

A resolucdo do CFM esta em constante aperfeicoamento assistindo a evolucdo da
sociedade desde a sua publicacdo no ano de 1992 até a mais recente a de 2022 abordando
as consideraveis alteracbes desde concebida apenas aos parentes de 2° grau e agora
permitida até o 4° grau pela resolucdo do ano de 2015, n® 2.121 (BRASIL, 2015).

Utilizada desde a antiguidade quando as mulheres eram inférteis concebiam seus
filhos através de suas escravas, uma vez que eram consideradas propriedades de suas
senhoras. Na atualidade verifica-se ser constantemente atualizada e aperfeicoada diante da
modernizacéo tecnoldgica e das necessidades humanas.

Ressalta-se que a prépria Constituicdo Federal outorgada na década de 80 garante
a todos o direito a vida, liberdade, intimidade, privacidade, maternidade e ao livre
planejamento familiar. Incumbindo ao Estado Democratico de Direito o dever de prote¢do
especial a familia sendo essa o alicerce da sociedade brasileira. (BRASIL, 1988).

A viabilidade ou ndo da gestacdo de substituicdo onerosa, comumente conhecida
por “barriga de aluguel”, no direito brasileiro € um consideravel problema que assola
diversas pessoas, haja vistaque o poder judicidrio se mantém inerte quanto sua
regulamentacédo, ressaltando os diversos projetos legislativos elaborados, mas nunca
aprovados. Pela tamanha evolugdo o Superior Tribunal Federal brasileiro (STF) se
manifestou, porém, somente no tocante expandir a gestacdo solidaria aos casais
homoafetivos, através do ADPF, n°® 132/2008 e da Acao Direta de Inconstitucionalidade,
ADI n° 4.277/2009. Uma vez que ndo mais considera familia somente a unido de um
homem e uma mulher como outrora, mas sim a todo tipo desde que tenha como finalidade
a busca pela felicidade.

A questdo que a monografia procurard responder: considerando que o direito
acompanha a evolucdo da sociedade, quais seriam 0s mecanismos adequados e legais para
viabilizar a gestacdo de substituicdo no ordenamento juridico brasileiro?
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Diante do impasse e pelo rigido critério que a técnica vem estabelecendo, tais
como: do parentesco ser até o 4°(quarto) grau, e também da pessoa cedente ja possuir um
filho vivo e idade maxima até 50 anos para sua realizacdo. Diversos casais procuram
solucdo para alem das fronteiras a gestacdo de substituicdo onerosa em outros paises.
Mediante a exorbitante demanda, diversos paises ja se viram obrigados a proibir a prética,
ou mesmo, endurecer as normativas vigentes, por constatarem a ‘“coisificacdo” da
maternidade.

A presente monografia terd como objetivo geral analisar (in)viabilidade da
gestacdo de substituicdo onerosa no direito brasileiro. No tocante aos objetivos especificos
serdo elencados o0s seguintes: discorrer sobre o contexto histérico da gestacdo de
substituicdo; abordar os fundamentos éticos, morais e juridicos que a (in)viabiliza;
detalhar o procedimento a ser utilizado na aplicacdo da técnica e contextualizar a gestacdo
onerosa no direito comparado.

Diniz (2011) colabora com a pesquisa ao pontuar que se de um lado ha o direito a
liberdade, a autonomia privada da pessoa, lado outro ndo se poderia a mulher dispor de
seu Utero em prol do bem do outro mesmo que sem fins lucrativos, ratificando que nada
afetaria a dignidade da pessoa humana.

A importancia desta tematica emergiu da necessidade de esclarecer a sociedade
gue a regulamentacdo dessa técnica resguardaria legalmente as familias, contribuindo
significativamente com os operadores do direito. Havendo uma legislacdo especifica
geraria maior seguranca juridica a sociedade como um todo e minimizaria a instabilidade
politico-social, proporcionando a realizacdo de sonho, quica direito, das pessoas em
constituirem até mesmo ampliarem suas familias, que por determinada razdo, ou por
doenca, por si s, ndo poderiam mais gestar.

Desta forma, € indiscutivel a relevancia deste assunto considerando o atual
contexto da sociedade brasileira de nova configuracdo familiar ndo mais como outrora
patriarcal, agora com diversas modalidades de familia: a homoafetiva, multiparental,
socioafetiva e a monoparental que gracas a técnica da gestacéo de substituicdo é possivel a
concepgdo de um ser vivo humano chegar a esse mundo em perfeita consonancia a norma
juridica vigente.

Posteriormente serd pormenorizado o contexto histérico, a técnica da fertilizagédo
in vitro, as causas e consequéncias da morosidade legislativa bem como uma abordagem

da gestacéo de substituicdo no contexto internacional.



14

2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 DEFINICAO DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO

Inicialmente € muito importante relembrar que desde a antiguidade predominava o
pensamento retrogrado que a mulher nascera com uma Unica fungdo a de ser mée, como
meta natural trilhando seu caminho desde o nascimento, sem qualquer referéncia ao seu
processo de desenvolvimento, assim, era como se a mulher nascesse sendo preparada para
a maternidade, distintamente do homem que necessitaria de um preparo, um
amadurecimento para a paternidade. (TRINDADE; ENUMO, 2002).

Observa-se nos dias atuais 0 absurdo desse pensamento que no tempo dos romanos
considerava a mulher digna apenas aquelas que podiam conceber filhos aos seus maridos,
esdruxula essa afirmacdo, mas que perdurou por muitos anos para que hoje fosse possivel
a mulher se permitir a ndo ter filhos e procurar métodos para sua concretizagao apos findar
seu periodo reprodutivo, sendo por opcdo de sexualidade, infertilidade ou mesmo por
doencas.

Atribuiam responsabilidade a mulher pela incapacidade de ter filhos, outrossim, a
fatores negativos, relacionando a infertilidade especialmente aos designios divinos
relacionando a no¢do de bem ou mal, progresso ou retrocesso. (VIEIRA, 2017).

Evidencia que para o Ministério da Salde considera agravidez como um evento
resultante da fecundacdo do 6vulo pelo espermatozoide quehabitualmente acontece dentro
do utero e é responsavel pela geracao de um novo ser. (SOUZA, 2010).

Por conseguinte, a palavra substituicdo vem no sentido de fazer substituir-se ou de
colocacdo de pessoa no lugar de outra, podendo remeter também o sinénimo de troca.
Assim, a gestacao de substituicdo € uma maneira para a mulher conseguir gerar um bebé e
entregar a crianca apds nascer aos beneficiarios da gestacdo por substituicdo para que
acolham como seu filho, a mulher cede seu Utero para outra conceber uma crianga que por
algum motivo nédo tem condigéo de gestar.

Ainda mais que filiacdo transcende lagos sanguineos e alicerca-se na afetividade,
na intensidade das relagcGes entre pais e filhos independentemente das origens bioldgicas
ou genéticas. Viabilizando a constituicdo de uma verdadeira familia, pois ndo é a forma
pela qual ela se constituiu que deve ser pautada, mas sim pelo amor, respeito e alegria pela
vinda do outro. (FELIX, 2009).

A gestacédo de substituicdo se divide em: onerosa que expressa remuneracdo, valor
a ser pago pela locacéo, todavia, no direito brasileiro é vedada a cessdo onerosa de parte
do corpo humano. E a gestagdo de substituicdo ndo onerosa, também conhecida por
gestacdo solidéria que a cessdo/doacdo temporaria do uUtero de carater ndo lucrativo,
fundada apenas na resolucédo do Conselho Federal de Medicina — CFM. (BRASIL, 2022).
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No tocante ao surgimento da maternidade solidaria hd quem diga que é praticada
desde os primérdios devido a infertilidade jA que se utilizava do Utero da escrava,
“adultério consentido”, assim a esposa concordava que o marido fecundasse outra mulher,
essa na condicdo de escrava, tinha seu filho em seu nome, mantendo o vinculo conjugal.
Haja vista que outrora 0 escravo era tratado como objeto, coisa, ou mercadoria de seu

senhor, uma vez que pagavam por eles.

2.2 CONTEXTO HISTORICO

Possivelmente o primeiro registro de cessdo temporaria de Utero ocorreu no ano de
1975, nos Estados Unidos, com o nascimento do primeiro bebé concebido por fertilizacdo
in vitro (FIV), na Inglaterra. Nesta época as mulheres cessantes de Utero também eram as
mées bioldgicas dos bebés, que de um modo geral, era realizada a inseminacéo artificial
com o esperma do futuro pai. (AGUIAR, 2005).

No territério brasileiro a gestagdo de substituicio é amparada somente na
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina ndo tendo legislacdo especifica apenas
normas voltadas a comunidade médica, de cunho ético e deontoldgico, objetivando pautar
a utilizacdo de técnicas de reproducéo assistida no exercicio da medicina.

O Conselho Federal de Medicina, CFM, é um 6rgdo que tem natureza juridica de
autarquia federal que exerce a atividade de fiscalizacdo do exercicio profissional da
medicina. Esse, como 6rgdo de fiscalizacdo da classe médica, foi criado pela lei n°
3.268/57, e esta estabeleceu diretrizes basicas de conduta ética sobre o assunto, por meio
de resolucdo, que tem como destinatarios os médicos que atuam no territorio brasileiro.
(BRASIL, 1957).

Faz-se necessario citar que a primeira resolucdo do CFM editada em 1992 de n°
1.358, deixou claro que toda e qualquer pessoa poderia se valer das técnicas médicas de
reproducdo humana assistida, que sdo reproduzidas em clinicas médicas atendendo aos
critérios nessa estabelecidos, sendo uma maneira de planejar a reproducdo humana.

Em seu inciso VIII, aduz que a gestagdo por outrem:

As Clinicas, Centros ou Servicos de Reproducdo Humana podem usar técnicas
de RA para criarem a situacao identificada como gestacdo de substituicdo, desde
que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na
doadora genética. 1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a
familia da doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo 0s
demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina. 2 - A
doacdo temporaria do Gtero ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial.
(RESOLUCAO DO CFM, INCISO VIII).

Abordando a necessidade de um documento que contivesse 0 consentimento



16

esclarecido de todos os envolvidos, esse fundamentaria a relacdo estabelecida no Gtero de
empréstimo. Devendo o médico realizar esclarecimento das consequéncias, requerendo
participacdo de psicologos, assistentes sociais e juristas, quando necessario para a melhor
compreensdo dos efeitos dessa forma de gestacéo.

Uma vez que envolve diversas outras areas da ciéncia, medicina, psicologia,
direito, genética e sociologia sendo a maior preocupacdo pela saude dos participantes
propiciando-lhes o0 amplo exercicio de seu direito reprodutivo. (BRASIL, 2021).

Ressaltando que se proibisse a maternidade por substituicdo de certa medida
estaria restringindo o direito das pessoas em constituir familia, j& que a sociedade pode
recorrer as técnicas de reproducdo ja criadas. Assim impediria que pessoas tivessem filhos
com suas descendéncias genéticas. Nesta intervencdo o direito estaria causando grandes
prejuizos psicologicos mesmo sob o argumento de cautela ou seguranca juridica.
(OLIVEIRA, 1992).

Logo depois diversas outras resolugdes foram editadas alterando
consideravelmente o procedimento, tais como a de n° 1.957/2010, a 2.013/2013, a
2.121/2015, a 2.168/2017, a 2.294/2021 e a mais recente n° 2.320/2022.

A resolucdo 2.013/2013 do CFM trazia as teorias e técnicas que podiam ser
utilizadas pelos médicos na realizacdo da gestacao por substituicéo:

VIl — Sobre a gestacdo de substituicdo (doagdo temporéria de Utero). As
clinicas, centros ou servigos de reproducdo humana podem usar técnicas de RA
para criarem a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que
exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestagdo na doadora
genética ou em caso de unifo homoafetiva. (RESOLUCAO 2.013/2013, CFM).

Observou-se que a resolucdo publicada no ano de 2015, n® 2.121, trouxe duas
principais inovagdes: a possibilidade de gestagcdo compartilnada em unido homoafetiva
feminina em que ndo haja infertilidade. E a possibilidade excepcional de que mulheres
com mais de 50 anos utilizassem técnicas de reproducéo assistida, exigindo que a cedente
tenha ao menos um filho vivo. (BRASIL, 2022).

A norma é clara quanto aos requisitos que devem ser preenchidos: somente sera
possivel nos casos em que houver algum problema médico que impega ou contraindique a
gestacdo na doadora genética, ou em caso de unido homoafetiva. Assim, a cessdo do Utero
ndo € um simples acordo entre a mae infértil e a mée portadora, deve haver um
diagnostico médico contra indicando a gestacéo por parte da mae genética.

Ressaltando que a resolucdo de 2013 permitiu 0 uso da técnica para unides
homoafetivas diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal, STF, diante da Arglicao de
Preceito Fundamental, ADPF, n°® 132/2008 e atraves da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.277/2009 reconhecendo a unido entre parceiros de
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mesmo sexo como forma de entidade familiar.

Posteriormente na resolucdo 2015 aumentou o leque de possiveis cedentes de
utero, enquanto as resolugdes anteriores restringiam apenas aos parentes de até segundo
grau de parentesco agora até o quarto grau. (BRASIL, 2015).

Correta decisdo do STF que consoante dispde Codigo Civil Brasileiro em seu
artigo 1.723:

E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia puablica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. (ART. 1.723. CODIGO
CIVIL).

Pela decisdo citada da Suprema Corte brasileira a entidade familiar deve ser
interpretada conforme a Constituigdo, de forma a reconhecer a unido estavel homoafetiva,
pessoas do mesmo sexo, segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva. Ademais, o artigo 226, 83° da Constituicdo Federal estabelece
0 reconhecimento da unido estdvel entre homem e mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversé&o.

Frisa-se que antes necessitava do contrato que deveria ser assinado entre 0s
pacientes, pais genéticos, e a doadora temporaria do utero, a mulher que gestou o bebé e
deu a luz, estabelecendo explicitamente a filiacdo da crianca gerada.

No entanto, a resolucdo de 2015 inovou e utilizou a expressdo termo de
compromisso a ser firmado entre as partes. Contudo, questiondvel por ndao haver uma
legislacdo prdpria neste sentido se somente um termo supriria legalmente a finalidade de
um contrato, uma vez que este propicia seguranca juridica as partes envolvidas. (BRASIL,
2015).

Por fim na resolucdo 2.294, de 27 de maio de 2021 o item 2 da parte VII da
Resolucdo CFM n° 2.294/2021 determina que:

A cessdo temporaria do Gtero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial
também o item 1 da parte IV desta mesma resolugdo afasta o carater comercial
no tocante a doacdo de gametas e embrides. Imprescindivel como requisito que
a cessdo temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial, pois
é inadmissivel a mulher que ceder o Utero receber uma contraprestagdo
pecuniaria para realizar esse “servi¢o”, ndo podendo ser aceitos pelas clinicas e
pelos profissionais médicos. (RESOLUCAO 2.294, ITEM 2, PARTE VII,
CFM).

Evidenciou grande nimero de projetos de lei para possivel regulamentacdo como
primeiro projeto de lei, PL n° 3.638 de 1993 até o PL n° 115/2015, sem excegdo, vieram
em consonancia as resolucdes emitidas pelo CFM, constatando que esses projetos apenas
repetiram 0s textos ja publicados a exemplo deste ultimo projeto que versou sobre a

cessao do Utero ser gratuita sem remuneragdo a cedente sendo desnecessario considerando
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que j& concordava com os termos da resolucdo e essa exigéncia ha tempos ja estava
estabelecida. Comprovando assim a inércia do legislador que ndo quer enfrentar a temética
por ser muito complexa e polémica.

Portanto, a evolugdo historica dessas resolucdes do CFM, desde a primeira
publicada em 1992 até a de 2022, que mesmo de forma vagarosa, trouxe diversos
beneficios permitindo que pessoas solteiras e casais homoafetivos pudessem usufruir da

gestacdo de substituicdo e assim constituir suas familias.

2.3 EVOLUCAO LEGISLATIVA

No gue tange a tramitacdo legislativa da gestacdo de substituicdo, cita-se alguns
projetos de lei com fulcro na regulamentacdo. Frisa apontar que foram inimeros projetos
na tentativa de regulamentar, porém, ainda ndo ha consenso tdo pouco uma previsao de
regulamentacdo especifica para a pacificacdo do tema.

O Projeto de Lei n° 3.638 de 1993 foi apresentado pelo deputado Luis Moreira. Ele
tinha como objetivo instituir normas para a utilizacéo de técnicas de reproducéo assistida,
incluindo as questdes relativas a fertilizacdo in vitro, inseminacéo artificial e barriga de
aluguel — gestacdo de substituicdo ou doacdo temporaria do Utero. Sobre a gestacdo de
substituicdo, dizia que:

Artigo 13: as clinicas, centros ou servicos de reproducdo humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como gestacdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impegca ou
contraindique a gestacdo, na doadora genética. §1° - As doadoras temporarias do
Utero devem pertencer & familia da doadora genética, num parentesco até
segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizagdo do CRM. 8§2° - A
doacdo temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial.
(PROJETO DE LEI n° 3.638 de 1993).

Nesse modo, o projeto praticamente repetiu todo o conteddo da resolucdo n°
1358/1992 do Conselho Federal de Medicina. Na perspectiva de diversas pessoas a
reproducéo se deu em face da autoria de parlamentares médicos, prevalecendo argumentos
clinicos sobre crengas e valores.

Em 1997, foi apresentado o PL. 2.855/1997 pelo Deputado Conflcio Moura, que
de forma resumida, também dispds sobre a utilizacdo de técnicas de reprodugdo humana
assistida, incluindo a fecundagéo in vitro, transferéncia de pré-embrides, transferéncia
intratubaria de gametas, e a gestacdo de substituicdo, conhecida como barriga de aluguel.

O projeto de lei PL n° 2855/1997 foi apensado ao PL 90/1999, apresentado pelo
senador Lucio Alcéantara e aprovado em 2003. Depois, passou a tramitar como PL 1.184
na Camara dos Deputados ficando por consideravel tempo aguardando parecer do relator

na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), projeto que vedada a
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maternidade de substituicdo, seja carater lucrativo ou ndo, de acordo com seu artigo 3°
afirmava que era proibida a gestacdo de substituicao.

Projeto de Lei n. 90/1999, dispde sobre a procriacdo medicamente assistida,
determinando em seu artigo 18 que sera atribuida aos beneficiarios a condicdo de pais da
crianga nascida mediante emprego das técnicas de procriacéo.

Apesar da existéncia da resolucdo n°. 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina
e do Projeto de Lei n° 1.184, ndo ha lei que trate do assunto ou que vede oficialmente a
maternidade de substituicdo. (BRASIL, 2013)

No projeto de lei n® 115/2015182, foram repetidas as diretrizes do projeto de lei n°
2.855/1997, autorizando a gestacao por substituicdo nos casos abaixo descritos:

(a) haja indicagdo médica que identifique qualquer fator de saide que impega ou
contraindique a gestacdo por um dos cdnjuges, companheiros ou pessoa que se
submete ao tratamento, (b) desde que ndo implique nenhuma retribuicdo
econdbmica & gestante, (C) a cessionaria pertenga a familia dos conjuges ou
companheiros, em um parentesco até segundo grau, estabelecendo, ainda, (d) a
formalizacdo do pacto e sua homologacdo judicial prévia ao inicio dos
procedimentos medicos de implantagcdo, sob pena de nulidade e atribuicdo da
maternidade a gestante. (PROJETO DE LEI n°® 115/2015182).

Todavia é possivel observar problemas nesse projeto que ao restringir a gestacao
por substituicdo a casos em que haja problema de salde que impeca a gestacdo o projeto
de lei deixaria & margem casais do mesmo sexo e pessoas sozinhas do sexo masculino que
por auséncia de capacidade estrutural ndo conseguirdo gestar. Sendo inconstitucional e

seria mais restritiva que a propria resolucdo do CFM. (BRASIL, 2013):

Precisa frisar o projeto de lei 115/2015:

Art. 21 A cessdo temporaria de Utero é permitida para casos em que a indicacéo
médica identifique qualquer fator de salde que impeca ou contraindique a
gestacdo por um dos cdnjuges, companheiros ou pessoa que se submete ao
tratamento. (PROJETO DE LEI 115/2015)

Art. 22 A cessdo temporaria de Utero ndo poderd implicar em nenhuma
retribuicdo econdmica a mulher que cede seu Utero a gestagdo. (PROJETO DE
LEI 115/2015).

Trecho da pagina 8 da resolugédo 2.320/2022 afirma:

No Brasil, até a presente data, ndo ha legislacdo especifica que regule a
reproducdo assistida (RA). Tramitam no Congresso Nacional, ha anos, diversos
projetos sobre o assunto, mas nenhum deles chegou a termo. (RESOLUCAO
2.320/2022, CFM).

Veemente no Brasil, diversos projetos tramitando no Congresso Nacional e sem

solugéo, ainda ocasionando grande discusséo legislativa que vem se arrastando no longo
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do tempo, sem perspectiva alguma de aprovagdo, como mencionado na resolucdo de
2.320/2022 do CFM.

Restou claro que no intuito de regular a reproducdo humana assistida, os projetos
elencados apenas estabelecera diretrizes similares as que ja foram estabelecidas nas

resolucdes do CFM.

2.4 PRINCIP1IOS CONSTITUCIONAIS

Verifica-se que a palavra principio deriva do latim principium, que por vez,
significa primeiro instante de algo, no dicionario comumente remete a origem, a causa
primaria. Interessante a definicdo que é o comeco, 0 que existe antes dos demais.

Ressalta essa consideracdo pelo fato dos principios constitucionais serem os pilares
do sistema juridico brasileiro, assim é necessario abordar que na gestacdo de substituicdo
todos sejam respeitados e preservados, pois refletem os valores e diretrizes da sociedade
representando a vontade politica, moral da nacdo brasileira. Sendo fundamentais para
preservacdo da democracia do Estado brasileiro que possui como lei maior a Constituicao
Federal promulgada em 1988.

Portanto, de suma importancia frisar que a técnica da gestacdo de substitui¢do
assiste aos principios consubstanciados na Constituicdo e a gestacdo solidaria €
fundamental para a concretizacdo do direito das pessoas constituirem suas familias,
independentemente da configuracéo familiar.

Logo, deve abordar os dois principais principios de maior destaque e enfoque por
parte dos doutrinadores brasileiros que poderiam interferir ou mesmo (in) validar o
procedimento da gestacdo de substituicdo sob a Otica da sociedade ainda enraizada no

conservadorismo quanto a forma de constitui¢do familiar.

2.4.1 Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal de 1988 tem como principio fundamental a dignidade da
pessoa humana ja no seu primeiro artigo demonstrando sua importancia para o Estado
Democratico de Direito Brasileiro. Toda pessoa humana, ser racional, com um fim em si
mesmo, possui um valor absoluto, intrinseco e inalienavel. (BRASIL, 1988).

Evidencia que antes dessa, a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
ja disciplinava o direito de fundar uma familia ratificando que ao se tratar da reproducéo
humana assistida, que ndo se poderia deixar de considerar um dos principios basicos do
Estado democréatico, sendo inerente a sua prépria condicdo humana, servindo de

paradigma para a utilizacdo de qualquer das técnicas de reproducdo artificial disponivel.
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Quando a Constituicdo aloca o direito ao planejamento familiar como afeto a
dignidade da pessoa humana, instrumentaliza nesse sentido o proprio direito a vida, sendo
0 mais fundamental de todos os direitos levando em consideracdo esse constitui um pré-
requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos. (MORAES, 2010).

E indiscutivel a importancia deste principio da dignidade humana figurando como
nacleo do ordenamento juridico brasileiro, da promoc¢éo dos direitos fundamentais e dos
direitos da personalidade. (CANTALLI, 2009).

Nota que a dignidade abrange outros direitos constitucionais, como o direito a
vida, o direito ao desenvolvimento da personalidade, o direito a integridade fisica e
identidade genética e também o direito a igualdade. (BRASIL, 1988).

Observa-se que o0s direitos humanos existem independentemente de
reconhecimento dos Estados, pois trata de direitos inerentes a propria condi¢cdo humana,
ndo dependendo do assentimento estatal para ser exigidos, haja vista que nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. (COMPARATO, 2015).

Na perspectiva da Diniz (2010) em nada afetaria a dignidade da cedente, assistindo
a resolucdo do CFM que deixa expresso que ndo colocard em risco a vida da cedente, sO
dara continuidade a gestacéo se efetivamente ndo apresentar risco a saide comprovada por
meio diagndsticos precisos. Moraes (2010) ainda esclarece que esse principio € um pre-

requisito para a existéncia e exercicio dos demais direitos da pessoa.

2.4.2 Autonomia da vontade privada

Evidencia que o principio da autonomia privada contempla a disposi¢do do préprio
corpo que ao homem ndo seria detentor de um auténtico direito subjetivo em absoluto,
carecendo de poderes para dispor sobre os bens da personalidade, bens estes fora do
comeércio por exceléncia. Ademais, a gestacdo de substituicdo com finalidade lucrativa
poderia representar ataque a ordem publica e aos bons costumes.

Constata que esse direito ndo ¢ ilimitado que em confronto com outros direitos
fundamentais deve ser sopesados salvaguardando o conteddo minimo de direito. Haja
vista que a gestacdo de substituicdo trata de um direito a vida de constituir familia gerando
um novo ser. (DIAS, 1996).

A afirmacdo que é a pessoa quem comanda o proprio corpo é relativa tendo como
condicionante desde que ndo seja contraria a ordem publica, bons costumes e a lei, decerto
€ uma expressao da autonomia privada. Assim ha as restrigdes que se Ihe poderiam aplicar
em conflito com a vida devendo o Estado intervir com cautela em consonéncia ao bem do

préprio individuo e da coletividade.
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Segundo os autores Pereira Jr. et al. (2018, p-207):

Com a promulgagdo da Constituigdo brasileira de 1988 passou-se ao
reconhecimento tanto de direitos individuais como de direitos sociais, sendo
ambos norteados pelo principio maior da dignidade da pessoa humana. Com tal
evolucdo juridica, a autonomia privada, muito embora seja um direito
constitucionalmente garantido, e alargada para além da situacdo patrimonial,
esta propensa a sofrer limitacdes e mitigacBes, as quais s6 ocorrerdo sob o
respaldo de justificativas legais, devendo toda supressdo de direito ser analisada
detidamente caso a caso por quem tem competéncia para tal: o Poder Judiciério.
(PEREIRA JR. et al. (2018, p-207).

Atenta-se para o artigo 13 do Cdédigo Civil que prevé a disposi¢do do proprio corpo
excepcionando proibir quando houver exigéncia médica, ou quando constatar manifesta
diminuicdo permanente da integridade ou contrariar os bons costumes. (BRASIL, 2002).

Consubstancia a Constituicdo o direito a intimidade, a vida privada tudo em
consonancia a legislacdo, a integridade fisica, no entanto, pela resolucdo do CFM ¢é
previsivel que a disposi¢do do proprio corpo da mée substituta ndo a diminui, ao contrario,
a gravidez so prosseguira se nao houver qualquer risco a sua saude da cedente. (BRASIL,
2021).

E um direito que pode ser perfeitamente relativizado como bem pontuado pelo
Pereira (2018) porque a depender do caso concreto o Estado pode intervir em casos
especificos mitigando-o para salvaguardar um bem maior a vida, constando expressamente
no Cddigo Civil brasileiro (2002) quando verificar a diminuicdo permanente da
integridade ou mesmo quando contrariar 0s bons costumes, sob o argumento que essa
intervencéo é para o préprio bem do individuo e da sociedade.

Portanto, o principio da autonomia, da liberdade e da dignidade andam juntos,
assim o individuo é digno para se autodeterminar, direcionando sua prépria vida de forma
livre e licita, sem interferéncias diretas do Estado. Mas que pela evoluc¢do juridica quando
ha conflitos pode a autonomia sofrer limitacbes para ndo ferir demais principios

constitucionais de igual relevancia. (PEREIRA Junior et al., 2018).

2.5 TECNICA DA FERTILIZACAO IN VITRO

Conceitua a reproducdo humana assistida como meios cientificos, que para se
realizar a fecundacdo humana é totalmente distinta dos meios tradicionais efetivando
mediante a intervencdo de técnicas cientificas em que nesses procedimentos os futuros
genitores apresentem algum impedimento seja natural, ou desenvolvido, impedindo a
concepgdo natural sendo preciso submeter & intervencdo médica, proceder a fecundacgéo e
a consequente geracado de filhos. (RODRIGUES, 2005).

A resolucdo do CFM ratifica que a reproducdo assistida, denominada RA, tem
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papel de auxiliar na resolugdo dos problemas de infertilidade humana. Bem como suas
técnicas serem utilizadas na prevencdo e tratamento de doencas genéticas ou hereditarias.
(BRASIL, 2010).

A principio a gestacdo por substituicdo era realizada pela técnica da inseminacéo
artificial, nessa a gestante necessitava, deter seu proprio évulo e, assim possuia vinculo
bioldgico com a crianga gerada.

E isso acarretou grandes dilemas no campo ético e juridico, por isso surgiu a
fertilizacdo in vitro como melhor alternativa para a gestacdo de substituicdo, nesta ndo
mais haveria vinculo genético da gestante com a crianca.

Na perspectiva de FELIX, 2009, vem colaborar com a tematica inferindo que a
incapacidade de reproduzir-se naturalmente dentre as doencas humanas existentes é sem
sombra de duvida a que mais pode torturar o ser humano, e para cura-la tem-se como
solucéo a medicina reprodutiva.

O procedimento da fertilizagdo in vitro é uma técnica de inseminacgdo
extracorporea, feita em tubo de ensaio. Depois da juncdo dos gametas masculino e
feminino, o zigoto é implantado no Gtero da mulher receptora. Tendo como etapa inicial o
tratamento in vitro, como consequéncia a implantacdo do embrido ndo desenvolvido no
Utero da hospedeira, podendo ser homéloga a inseminacdo proveniente do sémen do
marido ou do companheiro ou heteréloga quando proveniente de um estranho. (SOUZA,
2010).

Apesar de a pratica ser rudimentar gracas a evolucdo tecnoldgico cientifica
propiciou uso de método moderno de reproducdo medicamente assistida em que uma
mulher cede seu Gtero para gestacdo de um embrido, denominado de fertilizado in vitro, e
se compromete a entrega-lo, logo apds o parto, para outra mulher e seu (sua) companheiro
().

Essa técnica permite que a fecundacdo do gameta masculino e o évulo feminino
ocorram em um tubo de ensaio a fim de que, posteriormente, 0 embrido seja transferido
para o utero de uma mulher, surgindo a possibilidade de uma mulher gerar um filho com o
ovulo de outra, mée genética.

Portanto, o embrido sera transferido para o Gtero de outra mulher que conduzira a
gravidez por nove meses e apds 0 nascimento da crianga deverd ser entregue aos pais

idealizadores do projeto parental.

Para Sauwen, 2000, as duas técnicas biomédicas mais usadas sdo Z. . F. Te G. I.
F.T:

Quando a mulher requerente é capaz de produzir 6vulos, mas ndo possui Utero
ou ndo deseja correr o “risco” da gravidez, o 6vulo ¢ retirado, fertilizado “in
vitro” e 0 évulo é depositado no Utero ou nas trompas — técnica Z.I.F.T. — da
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mae de aluguel, que o gestara e depois o0 entregara ao seu cliente. (SAUWEN,
2000).

Retira-se tanto o material genético feminino quanto masculino e a seguir é feito
seu depdsito nas trompas da mée de aluguel — técnica G. I. F. T.( SAUWEN,
2000).

Essas siglas sdo inglesas Z. 1. F. T “Zygote Intrafallopian Transfer” no Brasil
significa Transferéncia de Zigoto para a Trompa e a outra sigla G. I. F. T “Gamete
Intrafallopian Transfer” significa Transferéncia Intratubaria de Gametas.

Assim, evidencia que o Ovulo pode ser fertilizado in vitro pelo esperma e,
posteriormente ser inserido na mée de substituicdo, como também pode ocorrer a retirada
dos gametas femininos e masculinos, que serdo injetados nas trompas da mae de
substituicdo para ocorrer a fecundacao.

ApoGs, os ovarios da mde genética serdo estimulados com o uso de hormdnios
injetaveis, até que seja atestado o desenvolvimento dos foliculos, por meio de
ultrassonografias. Quando estes alcancarem o tamanho ideal, a paciente serd medicada
para o amadurecimento dos évulos.

Imprescindivel que se realize exames fisicos e psicoldgicos, os historicos de saude
dos envolvidos serdo avaliados. Visto que a idade da mulher também influéncia
consideravelmente no sucesso da gestacao.

Em outras palavras, € um método de manipulacdo in vitro, isto é, em laboratdrio,
dos gametas (espermatozoides e &vulos) para posterior implantagdo em organismo
feminino. Assim j& possuiriam personalidade civil, considerando que esta se inicia na
penetracdo do espermatozoide no 6vulo, mesmo que tal fato ocorra fora do organismo
materno. (DINIZ, 2002).

2.6 CONTRATO — NEGOCIO JURIDICO

No caso da gestacdo de substituicdo solidaria que é utilizada no Brasil é
fundamental a efetivacdo de um contrato para resguardar direitos da cedente e dos pais
contratantes, e a realizacdo deste proporcionara seguranca juridica diante das inimeras
eventualidades que poderia emergir.

O contrato € celebrado na modalidade sem fins lucrativos, envolvendo dinheiro
apenas para custear o tratamento, com despesas médicas, acompanhamento de visitagdes
durante a gestacdo sendo dever dos pais contratantes. Consistido num acordo de vontades
realizado entre a mulher que gestard a crianga com os pais idealizadores do projeto

parental, também denominados de pais sociais, que fornecerdo o material genético.
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Vantajosa sua celebracdo porque possibilitara, aos contratantes, respaldo legal caso
verifiqguem descumprimento de clausulas contratuais estabelecidas permitindo que
acionem o judiciario para sanar possivel conflito ja que é pautado pela autonomia da
vontade, contudo, gerara efeitos sobre a coletividade. (BRASIL, 2002).

A necessidade de um contrato entre pais genéticos e a doadora temporéria do Utero
foi verificada pela resolucdo do CFM de 2013, ja que a filiacdo da crianca estaria
estabelecida claramente, objetivando resguardar os direitos dos envolvidos. (BRASIL,
2013).

Recomenda-se que o contrato estabeleca clausulas especificas: a pré-inseminacao
determinando o local que se efetivard procedimento/exames e o comprometimento da
cedente a ndo ter relacBes sexuais em determinado periodo de tempo. E a fase pos-
inseminacdo até o nascimento do bebé, de prestar informacdes necessarias aos médicos e
seguir corretamente as prescri¢des médicas. (BRASIL, 2015).

Ap0s o nascimento da crianca verifique que padeca de alguma deformidade ou ndo
atenda suas expectativas conforme o contrato firmado sera entregue aos pais que a
“encomendaram”, por ter sido uma prestagdo de servi¢o, devendo estes aceita-la, pois é
realizado na boa-fé objetiva, j& que os contratantes ingressam na relacdo juridica pela
solidariedade familiar atendendo ao interesse social de protecdo da instituigdo familiar e
da reproducao.

Assim, ndo ha que se falar que o contrato fere os bons costumes, ou a moral, mas,
sim visa minimizar possiveis conflitos de cunho: emocional, social, familiar ou outro
problema de salde que impossibilite a gestacao.

Infere-se pela Constituicdo Federal que ndo estd proibido estd permitido nesse
sentido este tipo de contrato deveria encontrar subsidios, fundamentacdo no Cédigo Civil
que por vez estabelece normas gerais para realizacdo de negdcio juridico no territério
brasileiro.

Aduz o artigo 104 do Cddigo Civil que para ser valido o negocio juridico requer
respectivamente: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Neste
segundo requisito é que paira a discussao sobre a ilicitude do objeto. (BRASIL, 2002).

A partir dos questionamentos supracitados, indaga-se sobre a possibilidade de se
atribuir preco a uma crianga gerada por meio de fertilizacdo in vitro através de um negécio
juridico. Outro fato a ser abordado trata da possibilidade de insercdo da clausula de
arrependimento no contrato de gestagdo de substituicdo utilizando o artigo 420 do Codigo
Civil. Deve-se considerar ainda a possibilidade de arrependimento dos genitores
bioldgicos, bem como nas consequéncias morais e juridicas advindas. N&o se pode, ainda,
desconsiderar a problematica relacionada a possibilidade de a cedente negar-se a entregar

a crianca.
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Entende-se, pelo contexto social e embasamento legal, pela inadmissibilidade da
recusa da entrega do beb& gerado, considerando-se a livre vontade manifestada
previamente por meio da celebracdo de negocio juridico. Prevaleceria, entdo, a entrega
pactuada em favor dos genitores sociais, tendo em vista disposicao contratual prévia.

Parte da doutrina entende que o objeto do contrato de gestacdo por substituicdo é a
entrega da crianca, portanto, obrigacdo de dar coisa certa que tem previsdo no Codigo
Civil artigo 233 cujo titulo trata de obrigacao de dar coisa certa. (RIZZARDO, 2011).

Outra parte da doutrina afirma que estd prestando um servico a gestacdo por
substituicdo com a cessdo temporaria do Utero para a gestacdo da crianga, disposto no
Codigo Civil em seu artigo 594 tratando da prestacdo de servico, este na espécie de
trabalho licito. (FERNANDES, 2005).

Se existisse com fins lucrativos, o contrato efetivado entre as partes seria nulo de
pleno direito, visto que o direito deve coibir qualquer maneira de comercializa¢do da vida
humana, bem como de seus 6rgdos no intuito de assegurar pela dignidade da pessoa
humana.

Nos termos do artigo 166, inciso Il, do cddigo civil considerando nulo o negécio
juridico quando for ilicito, impossivel ou ndo puder determinar o seu objeto. (BRASIL,
2002).

Ressaltando a discussdo doutrinaria, o0 objeto desta relacdo juridica ndo seria o
“servico” de gestagdo em si, mas sim o seu objeto/produto, a crianga gerada e
posteriormente entregue aos autores do projeto parental. Persistindo na impossibilidade de
considerar o filho um bem util, a servico dos desejos e interesses de seus genitores,
conduziria a conclusdo de que a licitude da gestacdo de substituicdo ndo se sustentaria.
Ainda que ndo haja prestacdo pecuniaria, se estaria incorrendo na reificacdo do ser
humano (AGUIAR, 2005).

Lado outro ha quem diga que ainda que de forma indireta, esta pratica sempre seria
remunerada. Uma vez que esse auxilio material a gestante, como acompanhamento pré-
natal, corresponderia sim a uma forma de remuneracéo indireta, ou ainda uma maneira de
compensa-la por seu ato. (BORGES, 2007).

Enfim, ha de se considerar que ndo ha dbice de se cobrar pelos gastos médicos e
outros adicionais devendo ser custeados pelos contratantes do servico de fertilizacdo
artificial, o que ndo podera € utilizar da técnica como meio lucrativo remunerando a
cedente pelo servico prestado. Além de ceder o Gtero a cedente ainda ter que arcar por
conta propria com os gastos do procedimento é inconcebivel.

Pode-se dizer que por ser mae portadora entende-se que sera obrigada por contrato
a suportar a gravidez e por conta de outrem a entrega do bebé apds o parto assim é nitida a
relacdo contratual entre os autores do projeto parental e a cedente temporario do Utero.
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(BARBAS, 2006).

Logo, como sdo os pais quem fornecem o material genético que posteriormente
sera implantado no Utero da mulher cedente, o casal que cedeu o material genético para
fertilizacdo tem todos os direitos oriundos do direito de familia e de sucessdes.

Portanto, diante da complexidade e pelo fato de possiveis conflitos que poderiam
surgir fora recomendada na propria resolucdo 2013/2013 do CFM a efetivagdo de um
contrato considerando os deveres das partes envolvidas serem efetivamente cumpridos e
resguardar direitos aos pais idealizadores do projeto. Nas publicacfes das resolucdes fora
advertido que a modalidade é sem fins lucrativos sendo na resolugdo 2013/2013 frisado

expressamente a necessidade de se efetivar um contrato como negdécio juridico.

2.7 ASPECTOS ETICOS E MORAIS

E perceptivel que diante das inimeras transformacdes a familia ndo é mais como
outrora constituida apenas de pai e mae, hoje subsiste sob a égide de novas relagdes
afetivas e ndo mais baseada apenas no matrimonio, mas sim nas mais variadas
configurac@es de familia.

Sendo reconhecidos os novos modelos de familia: a matrimonial aquela constituida
pelo efetivo ato contratual do casamento. A monoparental aquela constituida por uma mée
ou um pai que vive sem conjuge e com filhos dependentes. E a homoafetiva aquela

proveniente da unido de pessoas do mesmo sexo.

A resolucdo do CFM publicada em 2022, n® 2.320 estabeleceu:

As familias monoparentais e aos casais unidos ou néo pelo matriménio,
fica garantida a igualdade de direitos para dispor das técnicas de
reproducdo assistida com o papel de auxiliar no processo de procriacao.
(RESOLUCAO N° 2.230, CFM).

O Codigo Civil Brasileiro dispde que e considerada de entidade familiar a unido
estavel entre homem e mulher tendo como requisitos a convivéncia publica continua e
douradora e especialmente que tenha como objetivo a constituicdo de uma familia.
(BRASIL, 2002).

Posto isto, 0 modelo tradicional de familia precisa ser urgentemente revisto, pois
vé que de modo geral a sociedade brasileira ainda ndo se adaptou aos novos formatos,
devido certo preconceito estrutural ainda enraizado.

A Constituicdo Federal estabelece a familia como alicerce, a base da sociedade
brasileira devendo assim receber especial protecdo do Estado. Ademais, ha preconizado o

direito constitucional do planejamento familiar. E entidade familiar como a comunidade
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formada por qualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 1988).

A propria Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, no seu artigo 16,

item 3, coloca a familia como ponto basico da sociedade:

A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecéo
da sociedade e do Estado. (DECLARAGCAO UNIVERSAL DE DIREITOS
HUMANQOS, 1948. ART. 16).

Diante da evolucdo da familia que, de instituicdo econdmica, social e religiosa,
vem se afirmando como uma unido entre membros, visando a afetividade e a base
psicossocial. O direito passa ndo ser apenas filiacdo bioldgica, mas de filiacdo querida e
vivida, transcendendo a verdade para um direito de vida, do interesse e bem-estar da
crianca. (LEITE, 1995).

A professora Maria Helena Diniz, 2011, infere que independe da origem seja
genética ou gestacional, que mae sera a pessoa que manifestou a vontade procriacional,
necessitando recorrer a um estranho para que possa se concretizar.

Assim no direito brasileiro tanto a relacdo socioafetiva quanto a bioldgica tem a
mesma relevancia, ndo podendo dizer que alguém so6 pode ter um pai e/ou uma mae, mas
varios, identificada pela pluriparentalidade, existéncia de multiplos vinculos de filiacéo.
(VILELA, 2005).

O Cddigo Civil brasileiro ratifica a questdo em seu artigo 1.596, independente se
os filhos foram concebidos ou ndo durante o casamento, ou por adocdo terdo sim 0s
mesmos direitos e qualificacbes sendo terminantemente proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias quanto a filiacdo. (BRASIL, 2002).

Ndo ha que falar em coisificacdo da crianca, insta que nas ordens sociais
escravistas, e abracado pela moral religiosa e ética daquela época sim e a historia ndo
poderia se repetir de maximas injusticas. (LEITE FILHO; CORREIA, 2019).

Assim a gestacdo de substituicdo embasada na resolucdo do CFM em nada fere a
ética, a moral e os bons costumes da sociedade brasileira, ao contrério contribui
consideravelmente ja que muitas vezes ndo foi opgdo da pessoa, mas eventos adversos a
sobreveio como a infertilidade, causas fisicas ou psicoldgicas, auséncia de Utero/ovarios,
menopausa, abortos espontaneos, risco de transmissdo de doencgas; exposi¢do prolongada
de anticoncepcionais, produtos quimicos, drogas, enfim, situagdes que a gravidez geraria

um risco de vida a mulher.

2.8 ORDENAMENTO JURIDICO

A Constituicao Federal de 1988 ratifica que o planejamento familiar € livre deciséo
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do casal, atribuindo ao Estado dever de propiciar recursos educacionais e cientificos para
0 exercicio desse direito. (BRASIL, 1988).

Tendo em vista que a Constituicdo proclama o direito a vida, cabendo ao Estado
assegura-lo em sua dupla acepcéo, tanto ao direito de continuar vivo e como de se ter vida
digna quanto a subsisténcia. Nessa toada questionaria se vida digna ndo contemplaria o
direito & procriacdo por ser um principio norteador de grande abrangéncia de outros
direitos, pela logica estaria intimamente ligado ao direito de se reproduzir/procriar.
(MORAES, 2010).

Legalmente ndo had vedacdo legal que proiba a prética, h& dispositivo a
possibilitando a resolucdo do CFM a gestagédo de substituicdo sem cunho lucrativo, o que
estabelece a Constituicdo seu artigo 199 é vedacdo a comercializacdo de &rgdos.
(BRASIL, 1988).

Com relagdo ao procedimento legal ha solicitacdo do registro consular, que sera
apresentada perante Embaixada brasileira uma certiddo local de nascimento na qual os
pais socioafetivos, ou genéticos constem como genitores do bebé.

Nesse documento, ndo ha anotacdo referente a concep¢do da crianga, ndo
competindo a autoridade realizar qualquer questionamento. Sua atribuicdo é lavrar o
registro garantindo a aquisi¢do da nacionalidade brasileira nata consoante estabelece a
Constituicdo Federal. Ndo levando em conta o método utilizado de fecundacédo, tampouco
o fato de o registrando ter nascido por meio de gestacdo de substituicdo gratuita ou
onerosa.

No que tange os tratados internacionais que o Brasil é signatario a Convengéo
Internacional sobre os Direitos das Criangas de 1.990, ratificada pelo Brasil e promulgada
pelo Decreto n® 99.710/1990, prevé, em seu artigo 3°:

Todas as acdes relativas as criancgas, levadas a efeito por instituicGes pablicas ou
privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.
(DECRETO N°99.710/1990. ART. 39).

Além disso, o artigo 7° do mesmo tratado dispde do imediato registro apos seu
nascimento concedendo direito a uma nacionalidade e, sendo possivel a conhecer seus pais
e a ser cuidada por eles.

Enfim, o que deve ser considerado a dignidade humana, o direito a vida, o direito
de liberdade, a maternidade, livre planejamento familiar pronunciados nos artigos 1° e 5°
da Constituicdo Federal. Indubitavelmente prezando pelo interesse maior que a crianga
tenha uma nacionalidade, apenas por essa questdo ndo seria possivel a crianca ficar

desamparada ou mesmo apatrida. (BRASIL, 1988).
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2.9 DOUTRINA BRASILEIRA

Consoante estudo desenvolvido por Schettini (2019) o direito teria como tarefa de
regulamentar a gestacdo de substituicdo onerosa por meio dos principios do planejamento
familiar e da autonomia privada considerando que atingiria um grande namero de pessoas
tornando-as capazes de alcancar o projeto parental assegurando iguais liberdades
fundamentais a todos, acrescentando que o direito ao préprio corpo da gestante é espaco
de autorrealizacéo e autossatisfagdo da pessoa humana.

Para Lima; Sa (2018) a resolucdo do CFM é apenas norma administrativa
deontoldgica com finalidade altruista e intrafamiliar e que suas imposi¢cdes diminui
drasticamente o nimero de pessoas a utilizar da gestacdo de substituicdo por limitar o
parentesco, e ndo seria de algada da classe médica interferir na esfera intima da deciséo e
restringir o exercicio de direitos fundamentais dos cidadaos.

Pereira (2014) reflete que embora deva haver o livre planejamento familiar e a
autonomia privada da pessoa deve-se atentar que o Estado podera intervir caso ache
necessario a livre disposigdo do corpo visando ndo incorrer na coisificacdo do ser humano,
pois poderia utilizar da gestacdo onerosa para auferir fulcralmente lucros e a questdo
altruista deixaria de ser foco. Além disso, a auséncia de normas € suprida pela resolucédo
do Conselho Federal de Medicina, este deve sim buscar limites por ter um compromisso
com a vida e é papel do direito, como ciéncia, se ater aos principios morais, filoséficos e
constitucionais.

Venosa (2014) entende que ha fecundacdo em ventre alheio assim geraria inimeros
problemas éticos, morais, juridicos e especialmente de natureza psicoldgica na cedente,
por isso, ela deveria ser proibida e tipificada até mesmo como crime alegando que ha
proibicdo na legislacdo. No entanto, o Codigo Penal dispde que ndo pode dar parto alheio
e registrar filho de outrem como se seu fosse sendo uma infracdo penal punivel com pena
de recluséo, contudo a cessao do Utero € sem finalidade lucrativa disposta na resolugédo do
CFM.

Diniz (2010) pontua que a remuneracdo proveniente da cessdo do Utero poderia
incorrer na mitigagdo da dignidade da mulher gestante, uma vez que em situacdo de
vulnerabilidade social ou estado de necessidade, poderia valer-se da pratica para
sobreviver, deflagrando a ilegalidade e imoralidade do contrato celebrado. A vedacéo
imposta residiria na ilegalidade de estipular contraprestagdo remuneratdria assim contrato
seria nulo de pleno direito.

Por fim, Rizzardo (2011) infere que o direito de reproduzir-se faz parte do direito a

vida privada e a intimidade. Apesar da carga emocional para a cedente, devera imperar 0
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contrato e efetuar a entrega aos pais, esses que efetivamente deram vida ao novo ser
humano.

Percebe-se que ndo ha consenso doutrindrio quanto a sua permissibilidade,
possivelmente cabivel no mundo juridico sendo realizada de maneira gratuita, uma vez
que técnica preenche todos os requisitos validos de negocio juridico, sem violar quaisquer
principios constitucionais. Portanto, indubitavelmente pode-se dizer sensivel a temética
porque a vida humana em regra € um direito indisponivel assim ndo € possivel

comercializa-la.

2.10 CAUSAS E CONSEQUENCIAS DA MOROSIDADE LEGISLATIVA

Observa-se por parte da sociedade uma grande cobranca em estabelecer uma
familia com filhos. Caso ndo possa ter por meios naturais que se fizesse por meio da
adocdo haja vista que esta é realizada desde a antiguidade. (MONTEIRO, 1980).

Indaga-se porque as pessoas invés de aderir a adocdo preferem a gestacdo de
substituicdo haja vista o consideravel contingente de criancas abandonadas.

Nota-se que diversas pessoas preferem a gestacdo de substituicdo a adocgéo
especialmente porque naquela tera um filho com sua genética, nesta ndo terd a carga
genética, mas sim uma vinculacdo afetiva para toda a vida.

Ratifica que é um direito fundamental da pessoa a liberdade de poder optar pela
gue mais Ihe for conveniente. Se impusesse a adocdo aos pais inférteis, outros interesses
coletivos ndo seriam observados tais como: direito a saude (fisica e mental), liberdade,
intimidade e vida privada, todos consagrados na Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988).

Constatou-se que foi em Roma que a adogdo teve um significado diferente sendo
mais sentimental do que anteriormente pregavam que se estruturava na hereditariedade
(casos que ndo tinham descendentes), pois para eles ndo admitiam a ideia de ndo se ter um
lar, afirmavam que a finalidade era de que a adocdo pudesse imitar a natureza, adoptio
natura mimitatur. (VENOSA, 2014).

DINIZ, 2011, p. 546 diz que:

A adocdo nada mais é do que um ato juridico com suas devidas
formalidades que, obedecendo aos requisitos legais, estabelece entre
duas ou mais pessoas, independentemente de qualquer relacdo de
parentesco consanguineo ou afim, um vinculo de filiacdo, trazendo para
a familia um estranho na condigdo de filho. (DINIZ, 2011).

Preceitua o artigo 39, § 1° do ECA:

A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados 0s recursos de manutencdo da crianga ou
adolescente na familia natural ou extensa. (ECA, ART. 39, § 19).
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Destaca a importancia de que todos os meios da manutencdo da estabilidade da
familia bioldgica estejam esgotados para que a crianca possa ter preservada sua dignidade
humana, visando sempre o seu bem-estar.

A adocdo deve ser uma escolha livre e fundamentada por ser irrevogavel quica
mais burocratica. O Estatuto da crianca e adolescente, ECA, é claro em afirmar a
concessdo das mesmas condicdes de filho ao adotado inclusive no direito sucessorio,
sendo a adogdo também uma solucdo para quem estd impossibilitado de gerar. A ado¢do
ndo é um ato isolado de caridade transcende € uma satisfacdo de um desejo subjetivo
ligado a maternidade. (BRASIL, 1990).

Uma vez que no processo de adocdo para obter a guarda definitiva € um
procedimento complexo precisando de adaptacdo do casal com a crianga necessitando de
um lapso temporal suficiente para verificacdo da possivel adaptacéo.

Ressalta-se que a adocdo tem que ser uma decisdo extremamente pensada, e em
concomitante as condicdes psicoldgicas adequadas vez que prima pelo melhor interesse da
crianga sabendo lidar com todas condicionantes e intempéries da adogéo.

O grande problema que comumente estd ocorrendo ¢ a famosa ‘“adogdo a
brasileira”, isto ¢, uma adogdo informal nao assistindo a legislacdo, sendo considerada
como uma infracdo penal, ja que o proprio Estado néo fica ciente desta ocorréncia, quando
chega ao seu conhecimento anos ja se passaram, o que fazer?

Preocupante porque ha pessoas que agem pensando no menor, contudo outras
utilizam desta para finalidade exclusivamente lucrativa as explorando até mesmo
direcionando-as para o crime de trafico.

Nas acOes submetidas a julgamento tem consolidado o entendimento do STJ de
prevalecer o melhor interesse da crianga, considerando ndo ser justo desconstituir o lago
familiar ja firmado entre eles o qudo prejudicial ndo seria para a crianca que ja possui uma
referéncia de familia.

Nos pareceres judiciais ratificam pela permanéncia da crianca na suposta “familia
adotiva”, mesmo que tenha se efetivada por meios ilegais, uma vez que o objetivo do
Estado é o bem-estar social, deixando 0 menor permanecer em seu lar como ja se criou um
vinculo afetivo.

Assim nado deve ser desclassificada como adogéo tdo pouco punida, pois considera
a voluntariedade do agente levando em consideragéo se a conduta visa exclusivamente o
melhor para a crianga e é aqui que paira a discusséo.

Logo, a adocdo a brasileira é uma adocéo ilegal, possuindo uma previsao expressa

no Cadigo Penal artigo 242:
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Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem;
ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito
inerente ao estado civil, com pena cominada de 2 a 6 anos de recluséo.
(CODIGO PENAL, ART. 242).

No entanto, ndo considera como crime, no sentido material, por verificar que se
trata de um gesto nobre e humano, onde a pessoa resolve levar para seu convivio familiar
uma crianga estranha para ser tratada como se sua fosse.

O que se percebe € que os Tribunais e o Superior Tribunal de Justica (STJ)
pacificaram o assunto que independentemente da forma efetivada a ado¢do o que deve
prevalecer € o melhor interesse da crianca, sendo direito fundamental e constitucional.

N&o obstante deve verificar a conduta do agente qual a finalidade se no intuito de
garantir uma vida digna ao menor é necessario que seja isenta sem qualquer punicéo, caso
contrério, visando obter vantagem com a crianca deve aplicar as devidas sancdes legais.

Se por um lado ha uma grande quantidade de menores em abrigos,
estabelecimentos de recolhimento lado outro ha inUmeros pais em potencial almejando ter
um novo membro na familia.

Infelizmente no Brasil hd& uma lentiddo e que demanda tempo para tal
procedimento e outros sem tanto tempo, paciéncia ou ndo vendo perspectiva legislativa
opta por esta modalidade de adocdo ilegal. Essa caracterizada quando a genitora ou a
familia bioldgica simplesmente entrega a crianca a um individuo estranho, onde este muito
provavelmente registrard a crianca como filho préprio, sem sequer ter passado por um
processo judicial de adogéo.

Né&o sabe precisar desde quando vem ocorrendo a pratica, mas estima que ha muito
tempo o0 que se pode afirmar é que a pratica existe e provavelmente ainda existird
considerando que ha pessoas boas e pessoas mal intencionadas e ndo ha um sistema de
fiscalizacdo eficaz que conseguira sanar a pratica no Brasil.

Muitas vezes o que se percebe que estes “pais ilegais” aderem esse procedimento
mais facil por ndo acreditarem no sistema ofertado pela legislacdo, no momento realizam a
pratica e ndo pensam nas consequéncias ao longo prazo e se quica um dia sera descoberto.

N&o consideram como crime, pois pensam que estdo ajudando a mae, a crianca,
sendo um ato nobre de sua parte, e ndo ilegal, j& que ndo h&a como se falar em adocéo visto
que ndo preenche os requisitos legais, na verdade trata de uma “simulagdo erronea de
filiagao”.

Na visdao de muitos doutrinadores veem que essa “adocdo a brasileira” no tocante
ao legislador deve atenuar a pena ou concessé@o do perdé&o judicial, em casos que realmente
h& motivo nobre, ha situagdes que a pessoa age por motivo de generosidade, altruismo,
humanidade, sentimentos que merecem ser considerados na aplicacdo da lei penal.
(GRECO, 2014).
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Ha diversos exemplos como mulheres gravidas vivendo numa extrema misera,
morando em um cémodo as vezes, sem familiares que até querem abortar, todavia nao
sabem ou ndo tem qualquer instrucdo, que encontra uma familia que quer auxilia-la, e ela
mesma se dispbe em entregar a crianca para que tenha um futuro digno e melhores
condigdes de sobrevivéncia. Acaba aceitando e registrando o recém-nascido como se seu
filho fosse instaurando o problema que futuramente resolvera no judiciario. E a este
incumbira decidir se considera fato tipico, ilicito e culpavel e condena pela modalidade
privilegiada ou a depender se concede o perddo judicial deixando de aplicar a pena, ao
magistrado cabera pela culpabilidade ou ndo e devera analisar o caso concreto para 0 que
melhor atenda aos critérios de uma boa politica criminal.

Sem duvida o fato € ilicito, e ndo é apenas essa questdo had outros requisitos a
serem considerados e a intencdo ndo deveria prevalecer? Muitas vezes ha
desconhecimento pessoas téo carentes de recursos e de informacao. Considerando que néo
é crime doloso, pois o agente realmente estava com o motivo nobre de ajudar.
(MIRABETE, 2014).

Desta forma, a gestacdo por substituicdo deveria ser legalizada, sem prejuizo do
significado da maternidade, de modo que deveria ser do judiciario essa preocupacdo em
sanar esses questionamentos e ndo dos pais, pois lhes sdo constitucionalmente garantidos o
direito a vida, a liberdade.

O direito deveria nortear pelo equilibrio e harmonizacdo da gestacdo de
substituicdo centrada no sistema juridico democratico de direito e prevalecendo sempre 0

melhor interesse da crianga e em concomitante fortalecer as novas realidades familiares.
2.11 DIREITO COMPARADO

A ciéncia do direito comparado tem por objeto realizar o progresso comum do
direito a nivel mundial bem como a aproximacao da sistematica visando uma investigacao
analitica e comparativa das normativas vigentes para descobrir amparo de seus principios
fundamentais. (OVIDIO, 1984).

Observa-se que quando o pais proibe essa técnica o0s casais procuram solucao para
além das fronteiras no turismo de procriacdo realizado em paises que permitem mediante
pagamento a famosa “barriga de aluguel”.

Ha quem diga que se trata do fendmeno de turismo reprodutivo, cada vez mais em
ascensdo entre brasileiros, uma vez que os cidaddos saem de seus paises de origem com
destino a locais com legislacdo mais permissiva, flexivel que lhes permita pagar pela
cessao tempordria do Utero realizando o sonho de constituir uma familia. (TIOLI, 2020).

Verifica que permitida a maternidade de substituicdo, seja gratuita ou onerosa,

privilegia-se a maternidade de quem manifestou a vontade de procriar e requerendo até
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que outra pessoa gere seu filho, para que sua vontade seja efetivada. (SANTIAGO, 2020).

O procedimento de gestagdo de substituicdo onerosa é de alto custo, pois inclui
pagamento da mée gestacional, da fertilizacdo in vitro, do parto, pds-parto, da taxa da
agéncia e de eventual doador do esperma/Ovulo. Aborda alguns paises a titulo
exemplificativo envolvendo a problematica e fazendo suscitar explanacdo da situacdo da
gestacdo por substituicdo bem como seu crescimento e consequéncia. (CARVALHO,
2010).

No Brasil conclui-se ser possivel apenas pela resolucdo do CFM, sendo essa
altruista, com a gestante tendo vinculo de parentesco de até quarto grau com o0s pais
intencionais ndo ha qualquer vedacao do uso da técnica segundo o estado civil ou mesmo
pela orientacdo sexual. (BRASIL, 2022).

2.11.1 india

No ano de 2002, a India legalizou a barriga de aluguel, para atrair clientes
estrangeiros, em apenas seis anos em Ananda, oeste da india, mais de cinquenta mulheres
tiveram filhos para casais de diferentes paises. Auferindo quase oito mil ddlares, o que
demorariam quinzes anos de labor, desta forma, poderia proporcionar melhores condigdes
de vida aos seus prdprios filhos. Percebendo que como a escolha de gestar uma crianca
envolve fulcralmente beneficios financeiros, ndo somente gandncia, mas a atender
necessidades basicas humanas.

Verificou-se que até o ano de 2015 a india era um dos principais destinos a
contratar o servigo devido seu baixo custo em tecnologia e a grande demanda de mulheres
disposta a ceder o Utero o transformou em referéncia mundial.

Constatou-se um faturamento de quase 1(um) bilhdo de doélares ao ano por ser um
servico acessivel de baixo custo, era permitida desde 2002. Apesar de ndo existir
legislacdo sobre a matéria sido regulada apenas por decisdo da Suprema Corte e instrucdes
do Ministério do Interior Indiano.

Em 2012, por meio de uma Normativa Diretiva n® 25022/74 de 2011 visava
endurecer as normas, estabelecendo que os interessados deveriam ao adentrar em territorio
indiano, portar o visto meédico, contemplando apenas casais heterossexuais, que a crianga
gerada teria direito a entrar no pais como filho bioldgico dos pais contratantes. E
necessidade de assumir os cuidados da crianga nascida, ter contrato notarizado com a mée
gestacional indiana. (INDIA, 2011, traducio nossa).

Contudo, em outubro de 2015 o governo optou por ndo mais apoiar a gestacédo de
substituicdo onerosa e as clinicas especializadas a ndo aceitar mais clientes estrangeiros,

proposta de lei alcangava apenas casais indianos.
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Na india, como abordado, era permitida, mas que por diversos conflitos éticos,
juridicos e sociais 0 governo decidiu por extingui-la em 2013, contudo, no ano de 2016,
decidiu por flexibilizar o procedimento apenas a casais heterossexuais indianos, pois na
sua religido € imprescindivel que a familia tenha filhos.

Deve o0 registro do nascimento da crianca ser efetivado pelo pais de
domicilio/residéncia consoante as regras de conexdo propria e de acordo a lei interna. A
depender do outro pais caso ndo reconheca corre risco da crianga permanecer apatrida e
quica filiacdo incerta. (SILVA, 2003).

Com o decorrer do tempo criou-se um projeto de lei denominado The Surrogacy,
(regulation), objetivando acabar com a modalidade onerosa da técnica, sendo somente
permitida para modalidade altruista e a casais indianos ja que para a religido é primordial
gue um casal tenha filhos devido a tradi¢do da cultura indiana. (SCHETTINI, 2019).

2.11.2 Ucrania

Verifica-se que a Ucrania € um dos poucos paises que a permitem desde 2004,
tendo regulamentado a técnica da gestacdo de substituicdo onerosa e muito famosa
mundialmente, conhecida como paraiso das barrigas de aluguel, sendo muito lucrativa
possuindo grande retorno financeiro ao mercado local.

Consoante Ministério da Saide Publica da Ucrénia Portaria n°® 787 de 9/09/2013
regula a ordem de uso das técnicas de reproducdo, deixando claro que € direito dos casais

por problemas de infertilidade, sendo reguladas por contrato antes do inicio do processo.

A portaria aduz que:

Programas com o uso de técnicas de reproducdo assistida devem ser realizados
apenas nos respectivos estabelecimentos de salde credenciados. Os pacientes
tém o direito de escolher livremente estabelecimentos médicos para realizar os
programas com 0 uso de técnicas de reproducdo assistida. As técnicas de
reproducdo assistida podem ser usadas com base em aconselhamento médico e
com consentimento por escrito e solicitacdo de paciente/pacientes, de acordo
com os formulérios de inscrigdo aprovados pelo Ministério da Salde da
Ucrania. Uma mulher e/ou um homem maiores de idade tém direito de usar
técnicas de reproducdo assistida com base nos respectivos conselhos médicos,
de acordo com o Artigo 281 do Codigo Civil da Ucrania. O procedimento ¢é
sujeito ao consentimento escrito dos pacientes, garantindo o anonimato de
doadores e mantendo o sigilo médico. Os doadores de gametas ndo podem ter
direitos parentais sobre o futuro filho nascido. (UCRANIA, 2013, traduc&o
nossa).

Com relagdo ao Codigo Civil da Ucrania diz que:

Artigo 281: Tanto a mulher como o homem, maiores de idade tem direito
utilizar as técnicas de reprodugdo assistida com base na orientagdo médica e de
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acordo com as condi¢des e na ordem determinada pela legislagio. (CODIGO
CIVIL, UCRANIA. ART 281).

Bem como o artigo 123 do Cddigo Familiar da Ucrania confirma que a crianca
nascida de mae de aluguel, em resultado do uso das técnicas de reproducdo assistida,
pertence aos pais pretendentes.

Assim, como forma de protecdo estabelece a mae de aluguel a entregar o recém-
nascido aos pais bioldgicos, apds o parto, ndo adquirindo os direitos parentais com a
crianca e ndo sendo possivel contestar direito mediante a¢do no tribunal.

A legislacdo assegura que 0s nomes dos pais sejam imediatamente registrados na
certiddo de nascimento do bebé sem a necessidade de aprovacdo das autoridades. Sendo
necessaria a apresentacdo de documentacdo, passaportes, certiddo de casamento com
autenticidade, e principalmente laudo médico que ateste o motivo do casal ndo poder
engravidar (ndo ter Utero, alteracdes incuraveis endométrio, gravidez ameace a vida) o
procedimento é realizado com uso de proprio évulo(s), ou com uso de dvulos doados.

E fundamental visitagdo ao pais para exames, assinatura de documentos, realizagéo
do procedimento, e apds 0 nascimento a crianca € colocada ja em contato com o pai ou a
méde. Enfim, a mée de aluguel assina expressamente uma recusa dos direitos parentais e
ndo entrar em contato com o bebé sem que haja o consentimento dos pais bioldgicos.

Frisa-se que o registro do nascimento da crianca deve ser efetivado pelo pais de
domicilio/residéncia consoante as regras de conexdo prépria e de acordo a lei interna.
Caso 0 outro pais ndo reconheca podera acontecer da crianca permanecer apatrida e sem
documentacao que possa permitir deixar o pais de nascimento. Recomendavel auxilio de
um advogado para aquisicdo da nacionalidade, para que posteriormente a Embaixada
conceda documentacdo para viagem da crianga junto aos pais para embarque para seu
verdadeiro lar. (SILVA, 2003).

Ademais, ha de ressaltar que as pessoas sentem-se satisfeitas por poderem ajudar o
proximo a constituir uma familia ndo veem como dificil separar da crianca, pois desde o
inicio compreendem o sentimento de responsabilidade e cientes que o pai e mée estdo a
espera da crianga. Convém lembrar que ela é permitida apenas para casais heterossexuais,
proibida aos solteiros, e a0s homossexuais.

Portanto, a Ucrénia possui legislacao propria e permissivel a realizacdo da gestacao
onerosa garantindo as pessoas esse direito ja que certos casais possuem problemas de
infertilidade, para elas contribuirem com a técnica é uma satisfacdo em ajudar o préximo,

porém so € possivel aos casais heterossexuais.

2.11.3 Estados Unidos da América
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Pioneiro na utilizacdo da técnica de fertilizacdo in vitro, os Estados Unidos tem
liberalidade que cada estado legisle a matéria, alguns estados permite a locacdo, mas apos
0 nascimento, a crianca devera ser adotada pelos pais contratantes. Sendo preciso um
acordo livre e consentido dos intervenientes, aptiddao das partes para cumprimento do
contrato e capacidade dos contratantes para satisfazer as necessidades da crianga, alguns
Estados podem optar por ser gratuito ou oneroso. Possui um custo elevado, todavia, é
possivel comprar os gametas, escolher a cor dos olhos, dentre diversos outros atributos.

Para realizar o servico de gestacdo onerosa ha questdes cruciais a serem abordadas
como: as barreiras fisicas, o alto custo do procedimento tecnoldgico. Tendo um custo de
mais de cem mil ddélares mesmo assim existe a pratica hd mais de trinta anos. Entretanto,
ha Estados que sdo permitidas ha regulamentacdo que confere seguranca juridica a ambos
a mée gestacional e aos pais genéticos e socioafetivos.

Deve-se mencionar o0 famoso “Caso do Bebé M (pseudénimo)” no ambito
internacional EUA, New Jersey, que a mae substituta decidiu ndo efetuar a entrega da
crianca aos autores do projeto parental. Apesar de haver vinculo bioldgico, isso ndo fora
suficiente, e concluiu-se pela validade do contrato e a crianca teve de ser entregue ao casal
contratante. Demonstrando a importancia do contrato no caso em comento, da validade do
negdcio juridico firmado. Que diante dos conflitos entre os pais contratantes e a cedente
ocasionando grande repercussdo internacional o contrato tornou-se fundamental na
realizacdo da técnica de gestacdo de substituicdo resguardando direitos e obrigacfes
(AGUIAR, 2005).

Portanto, conclui-se que h& in0meras discussdes que sempre pairam a
complexidade do tema em ambito internacional especialmente quanto a nacionalidade da
crianca e se o contrato configuraria exploracdo da parte mais fraca, visto que na maioria
das vezes advém de camadas de maior vulnerabilidade social. Enfim, o que deve imperar

na ordem publica internacional é o melhor interesse do menor. (SANTIAGO, 2020).
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3 CONCLUSAO

Em sintese, o problema central desta monografia consistiu no fato do direito
acompanhar a evolucdo da sociedade para identificar o porqué de néo viabilizar a gestacéo
de substituicdo no ordenamento juridico brasileiro, considerando que nos dias atuais a
mulher pode se permitir ter ou nédo filhos, seja por doenca ou por opc¢éo, visando a priori
sua carreira profissional, ou quando ndo seja mais vidvel a reproducdo natural, podendo se
valer da técnica da gestacao solidaria para gerar filho.

No tocante aos objetivos especificos foi possivel alcanca-los, uma vez que
discorreu sobre o contexto histérico da gestacdo de substituicdo, esta realizada desde a
antiguidade quando as mulheres ndo conseguiam engravidar tinham filhos através de suas
escravas. Diante desse vasto periodo sem respaldo legal em 1992 a classe médica editou a
resolucdo 1.358/1992 no intuito de efetivar o procedimento da reproducao assistida.

Por conseguinte, verificou-se a inércia do legislador de ndo enfrentar a presente
questdo por ser muito complexa e de grande repercussdo politica. Notou-se que o
legislativo brasileiro vem apenas transcrevendo os textos das resolu¢des. Mas, o STF tem
seguido o entendimento da evolucdo familiar e que pelo novo formato de familia deve-se
atender aos anseios da sociedade e propiciar as pessoas a concretude do direito da
reproducdo tardia.

Abordou os fundamentos éticos, morais e juridicos e observou-se que em nada
feriria a ética, a moral e os bons costumes da sociedade se alicercando perfeitamente as
disposicdes da Constituicdo Federal brasileira 1988.

Ademais, detalhou-se o procedimento da técnica da fertilizagdo in vitro, que
mesmo a mulher ndo possuindo Utero é possivel obter éxito no procedimento. Ratificando
a necessidade de realizar um Contrato como negdécio juridico para resguardar direitos e
deveres dos pais contratantes idealizadores do projeto e da mulher cedente do Utero.

E, contextualizou a gestacdo de substituicdo onerosa no direito internacional
citando: a india que fazia da técnica uma fonte de renda, a Ucrania com lei propria a
famosa “paraiso das barrigas de aluguel” e os Estados Unidos com liberalidade aos
Estados para regulamenta-la. Perceptivel que propicia a precificacdo do ser humano como
verificado em alguns paises que se tornou uma indlstria de procriagcdo, vendo-se
posteriormente obrigados a coibir a pratica como ocorreu na india da mesma maneira
poderia ocorrer com o Brasil que pela sua grande vulnerabilidade social se justificaria para
sobrevivéncia de muitos e lado outro a coisificagdo do ser humano.

Ademais, citou-se que a morosidade do legislativo propicia um sério problema ao
judiciario “adocdo a brasileira”, em que o STJ vem consolidando entendimento em

prevalecer o melhor interesse da crianga independentemente do modo que se procedeu.
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Restou claro a urgente necessidade de regulamentar o assunto por meio de uma
legislacdo especifica para que as pessoas nao precisem ir além das fronteiras para efetivar
esse direito de outrem gestar seu filho encontrando na norma respaldo legal para pautar
essa questdo que envolve uma relacdo juridica contratual. Porque se de um lado a
biotecnologia propicia oportunidade para que pessoas estéreis possam ter filho, lado outro,
a auséncia da regulamentacdo gera inseguranca podendo até inibir a prética.

Averiguou-se que a gestagdo de substitui¢do onerosa, a famosa ‘“barriga de
aluguel” no direito comparado foi colocada em pauta bem antes da primeira resolugédo do
CFM em 1992. Por todo o estudo e as possiveis lacunas constatou ser inviavel sua pratica
no Brasil devendo ser expressamente vedada em lei, assim, ndo regulamentar tais
situacOes incorre-se em situacdo de instabilidade juridica e social.

Acredita-se que essas questdes de nacionalidade, de efetivacdo de um contrato
como negocio juridico venham maximizar as discussdes surgidas porque quando se fala
em contrato logo j& deduz contraprestacdo financeira, e assim h& uma parte mais
vulneravel, e essa classe mais desfavorecida poderia utilizar da gestacdo de substituicdo
como forma de comércio e banalizar um procedimento altruista cuja finalidade é
exclusivamente o bem-estar e 0 melhor interesse da crianca seja em ambito nacional como
internacional.

Isso posto é fulcral a efetivagdo do contrato nas modalidades de gestacdo de
substituicdo onerosa e solidaria, tanto no Brasil como no direito internacional uma vez
que esse estabelece procedimentos, deveres dos pais fornecedores do material genético e
da cedente do Utero, e minimizacdo de possiveis riscos de arrependimento das partes
contratantes.

Concluiu-se pelo notério avan¢o como citado ha paises que até permitem a
efetivacdo da gestacdo de substituicdo, no entanto, muito restrita apenas a casais
heterossexuais proibindo sua utilizagdo aos solteiros e a casais homossexuais,
distintamente do Brasil que hd mais de dez anos a expandiu a esse grupo. Enfim, o que
ndo se deve no Brasil é erradicar sonhos apenas por falta de norma, ja que existe a
resolucdo do CFM, essa respeita 0s parametros éticos, morais e constitucionais.

Diversos desafios foram enfrentados e superados durante a realizagdo da pesquisa,
visto que nas bases de dados pesquisadas ficou evidente a diversidade de publicacdes
sobre a temaética, mas que pelo seu contetdo propiciou pouco embasamento juridico.
Possivel encontrar inUmeros materiais bibliograficos, porém emergiram minimas
discussOes efetivas sobre o tema, pontuou a onerosidade desconsiderando a vedacdo da
Constituicao e versou sobre a modalidade do contrato, se consistiria em uma prestacéo de
servico ou uma obrigacdo de entregar coisa certa, sem consenso o que é bom elucidar.

Contudo, a problemética transcende o contrato indo muito além de mero negocio
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juridico, pois é um direito de reproducdo e por tudo que fora colocado, ndo viola a
Constituicdo, ao contrério, pressupde respeito a sua autonomia privada uma vez que pode
ser utilizado das técnicas de reproducdo que a ciéncia tem posto a sua disposicao,
garantindo a possibilidade do ser humano de se reproduzir diante das adversidades, tal
qual a infertilidade.

Fica como sugestdo para aqueles que quiserem utilizar dessa pesquisa como
referéncia que busque legislacbes de outros paises sobre o tema, em ambas as
modalidades, bem como a realizacdo de pesquisa de campo onde possam comprovar a
satisfacdo das mulheres que participam da gestacdo de substituicao.

Por fim, uma dica é escolher um tema que goste que sinta a vontade de escrever
assim ndo sera apenas um trabalho de conclusdo de curso obrigatorio para obtencdo de um

titulo académico, mas um legado pessoal a ser disponibilizado e quicd expandido.
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