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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar a barriga de aluguel e seus aspectos
juridicos, amparando-se principalmente em resolu¢cdes do Conselho Federal de
Medicina, pesquisa de jurisprudéncias e normas do sistema juridico brasileiro, no
formato de compilacdo bibliogréfica. Esta dividida didaticamente em trés capitulos.
Inicialmente ressalta-se a evolugdo histérica da reproducdo humana assistida,
demonstrando os grandes avancos da medicina nesta area e a importancia dessa
evolucao para aqueles pais que possuem algum impedimento para gerar o proprio
filhno. O segundo capitulo ocupa-se em contextualizar historicamente o
desenvolvimento, o significado, as modalidades e certas problematicas acerca da
cessao temporaria de Utero. Aborda ao final desse capitulo a barriga de aluguel como
contrato. Por fim, o terceiro capitulo trata da falta de legislacdo nacional sobre
gestacdo por substituicdo, atravées de analise da evolucdo das resolucdes do
Conselho Federal de Medicina sobre o tema. Utiliza-se também o Direito Comparado
para demonstrar a dissemelhanca entre o tratamento dado pelo ordenamento juridico
brasileiro a gestacdo por substituicio em relagdo com o que ocorre em outros
sistemas juridicos

Palavras chave: Reproducdo humana assistida, Barriga de aluguel, Comparacéo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso tem por ideia central explorar o
tema barriga de aluguel e seus aspectos juridicos, amparando-se em referéncias
tedricas, resolucdes do Conselho Federal de Medicina, pesquisa de jurisprudéncias e

normas do sistema juridico brasileiro.

Por meio da compilacdo dessas metodologias sera possivel abordar o tema
em seus aspectos principais desde sua origem, passando pelos conceitos e
problematicas, até a aplicacdo nos tempos atuais. Para tanto, o texto foi sistematizado

de forma didatica em trés partes.

Inicialmente ressalta-se a evolucao historica do tema reproducédo humana
assistida, demonstrando os grandes avancos da medicina nesta area, suas diferentes
técnicas, o registro do primeiro “bebé de proveta”, a grande influéncia desse progresso
no campo da gestacao por substituicdo e a importancia dessa evolucao para aqueles

pais que possuem algum impedimento para gerarem o proprio filho.

O segundo capitulo ocupa-se em contextualizar o desenvolvimento
historico, o significado, as modalidades e certas problematicas acerca da cesséo
temporaria de Utero, demonstrando que essa pratica remete aos tempos biblicos e
gue ela ndo se trata meramente de gerar uma crianca no utero de outra mulher que
nao seja a mae bioldgica, mas sim, de realizar o sonho de pais que tanto almejam ter

um filho.

Encerra-se o capitulo abordando o conceito e requisitos de contrato no

Caddigo Civil de 2002 e a barriga de aluguel como contrato, apresentando pontos de



vista a favor e contra a barriga de aluguel de forma onerosa, deixando - se claro que
a falta de legislacédo especifica no Brasil € um grande problema tanto para os pais,

quanto para a parturiente.

Por fim, o terceiro capitulo trata da falta de legislacdo nacional sobre
gestacdo por substituicdo, através de analise da evolucdo das resolucdes do
Conselho Federal de Medicina, que atualmente s&o a Unica base legal no Brasil para
0s casais que pretendem ou necessitam utilizar essa modalidade de gestacgéao.

Utiliza-se também o Direito Comparado para demonstrar a dissemelhanca
entre o tratamento dado pelo ordenamento juridico brasileiro a gestacdo por
substituicdo em relacdo com o que ocorre em outros sistemas juridicos, reforcando-
se que a omisséo legal, bem como deixar apenas o embasamento nas resolu¢cfes do
Conselho Federal de Medicina ndo sdo suficientes para atender as demandas da

populacdo acerca do tema.



CAPITULO | - REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

1.1 - Contextualizacdo Histérica

A preocupacdo com a fecundidade remonta desde os primordios da
humanidade. Em pinturas rupestres ja eram representadas figuras de mulheres

gravidas, capazes de dar a luz a novos seres. (MONTEIRO, 2011).

E inerente a histéria da humanidade a necessidade de sucessdo de
geracOes. Conforme Badalotti (1997), a vontade de ter filhos € um sentimento inato,
primitivo, sendo que a fertilidade diz respeito a realizacdo pessoal. Ainda, a

incapacidade de gerar filhos por muito tempo foi um severo estigma social.

A incapacidade de gerar filhos foi considerada por muitos povos, em
diversas épocas historicas, um fato extremamente negativo, atribuida, a depender do
tempo, aos designios divinos ou até mesmo as forcas naturais. Entendia-se que
fecundidade se relaciona com nocdo de bem, progresso; ja a esterilidade, ao mal,
retrocesso. (VIEIRA, 2017). A titulo de exemplo, na Roma antiga, mulher digna era

aquela apta a conceber filhos ao marido.

Por muito tempo, apenas a mulher foi responsabilizada pela incapacidade
de gerar filhos. A invencédo do microscopio, no século XVI, permitiu uma nova leitura
sobre a infertilidade. Porém apenas no século XVII, assentou-se a possibilidade de

infertilidade masculina, surgindo o conceito de infertilidade conjugal. (VIEIRA, 2017).

Somente no final do século XIX constatou-se que a fertilizacdo consiste



pela unido do nucleo do espermatozoide ao de um Gvulo. Tal achado foi o fundamento
para as grandes revolu¢cbes que viriam a ocorrer no século XX, no que tange a

infertilidade.

Nesse sentido, com o0 avanc¢o da ciéncia, novos métodos de procriacdo
surgiram ao longo dos anos. No entanto, a introducdo das técnicas de reproducao
assistida, iniciou-se ao longo dos anos 1970, sem que houvesse documentacéao de

um periodo de uso experimental.

Em 1978, apds nove anos de tentativas sem sucesso, nasceu na cidade de
Manchester, na Inglaterra, o primeiro “bebé de proveta” assim denominado por ter sido

concebido por fertilizag&o in vitro (FIV).

Ja em territorio brasileiro, a reproducéo assistida logrou éxito, pela primeira

vez em 1984, com o nascimento de Anna Paula Caldera, utilizando-se também a FIV.

A relevancia do aprimoramento da FIV para a humanidade foi téao
significativa que conferiu, em 2010, aos seus desenvolvedores (Professor Robert
Edwards e Patrick Stpetoe) o prémio Nobel de Medicina. E estimado que mais de 7
milhdes de bebés tenham nascido por intermédio de tal técnica. (SILVA; SABINO;
CRUZEIRO, 2018)

1.2 - Conceito De Reproducao Assistida

Perdurou por muito tempo a ideia Unica de que a concepcao € linear e
natural, iniciando no ato sexual entre 0 homem e a mulher, passando pela fecundacao
até o nascimento (DIAS, 2016)

Dentro de tal pensamento, os casais inférteis ndo poderiam satisfazer o
sonho de ter sua prole. Contudo, 0 avanco tecnoldgico e cientifico, construidos ao

longo de séculos, veio para sanar tal problematica, por meio da reproducao assistida.

A Brasil (2013, online) afirma que “As técnicas de reprodugéao assistida (RA)



tém o papel de auxiliar a resolucdo dos problemas de reproducéo humana, facilitando

0 processo de procriacao”.

Para Maria Helena Diniz (2002), reproducdo humana assistida é um
aglomerado de procedimentos para unificar, de forma artificial, os gametas feminino e

masculino, gerando um ser humano.

“A reproducao assistida constitui-se no conjunto de técnicas que tém como
fim provocar a gestacao mediante a substituicdo ou a facilitagéo de alguma etapa que

se mostre deficiente no processo reprodutivo”. (SCARPARO, 1991, p. 5)

Ja Rodrigues (2005, p.27) conceitua a reproducédo humana assistida como:

[...] os meios cientificos para realizar a fecundagdo humana, que se
distinguem dos meios naturais. E a reproducéo realizada mediante a
intervencdo direta de técnicas cientificas, substituindo os meios
tradicionais da fecundacdo. Nesses procedimentos, os futuros
genitores possuem algum tipo de impedimento para a concepcao
natural, sendo assim, submetidos a intervencdo médica para proceder
a fecundacao e a consequente geracao de filhos.

llustra Leite (1995) que, desde a evidenciacdo de que € possivel inseminar
seres humanos, tornou-se viavel o nascimento de uma crianga por outros meios, além

dos naturais.

Para Azevedo (2006), a reproducdo humana assistida € um agrupamento
de métodos que colaboram para a realizacao da fecundacdo humana, a comecar pela
manipulacdo de gametas e embrides, visando principalmente combater a infertilidade

e possibilitando o0 nascimento de uma nova vida humana.
Assim, as técnicas de reproducdo humana assistida se tornaram uma

solucdo para todas as pessoas que antes eram impossibilitadas de terem filhos, sejam

casais hetero ou homossexuais.

1.3 - Técnicas De Reproducdo Humana Assistida



As técnicas de reproducdo humana assistida podem ser classificadas em
intracorpéreas (fecundacao dentro do organismo da mulher) e pelas extracorpéreas
(fecundacéao fora do corpo feminino). (BARBOZA, 1993).

1.3.1 - Fecundacdao Intracorpdrea

Dentre as técnicas de fecundacdo intracorpérea, tém-se a inseminacao

artificial e a GIFT (do inglés, transferéncia intratubarica de gametas) (URBAN, 2003).

1.3.1.1 - Inseminagéao Artificial

Inseminacdo artificial € a técnica pela qual os espermatozoides sao
selecionados em meio de cultura e implantados mediante sonda nas vias genitais da
mulher (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2005), com isso da-se a transferéncia de

forma mecéanica dos gametas masculinos (GRACIANO, 2002)

E utilizada em casos de alteracéo anatdmica (Utero didelfo, por exemplo),
alteracao funcional do gameta masculino (oligoastenospermia) ou até mesmo
presenca de anticorpos antiespermatozoides. Estima-se que o nivel de sucesso da
inseminacao artificial € dentre 16% a 20% (URBAN, 2003)

Vale lembrar que a inseminacdo artificial pode ser dos seguintes tipos:
intracervical (no caso de impossibilidade de relacdo sexual de forma natural — exemplo

casal feminino homoafetivo); intrauterina e intraperitoneal (URBAN, 2003)

Dentre essas, a inseminacdo intrauterina (Figura 1.1) € a principal.
Conforme Avelar (2008), a técnica consiste em implantar, mediante cateter, 0s
espermatozoides previamente preparados em laboratorio (sejam eles de doador ou
do parceiro) no utero, apds inducdo ovulatéria com medicamentos (Citrato de

Clomifeno, letrozol, entre outros).

Figura 1 — Inseminacgéo Artificial Intrauterina



Oodcito Nl

Seringa com
espeimatozoides

Fonte: http://pmabiogcu.blogspot.com/2012_02_01_archive.html

A inseminacao intrauterina, nos casos possiveis, € empregada antes da
FIV, por ser método eficaz, de menor custo, ndo invasivo e de primeira linha. O

primeiro relato desse método foi publicado em 1963, por Cohen.

As taxas de sucesso na inseminacao intrauterina por ciclo variam de 8% a
22%, a depender do protocolo utilizado. As variaveis que podem influenciar sdo a
idade feminina, tempo de infertilidade, tipo de infertilidade, marcadores hormonais de
reserva ovariana, protocolo utilizado, parametros seminais (concentracéo, motilidade,

morfologia e contagem total de espermatozoides).

As principais indicagcdes de inseminacao intrauterina sédo: fator masculino
leve; fator cervical; infertilidade sem causa aparente; endometriose minima;
vaginismo; azoospermia secretora; doencas genéticas ligadas ao parceiro;
isoimunizacdo Rh; doencas infecciosas; casais homoafetivos. (SILVA; SABINO;
CRUZEIRO, 2018)

E importante também destacar as contraindicacdes ao método, sendo elas:


http://pmabiogcu.blogspot.com/2012_02_01_archive.html

atresia cervical; cervicite; endometrite; obstrucdo tubaria e fator masculino grave
SILVA; SABINO; CRUZEIRO, 2018). A complicacdo mais comum associada a técnica
€ a gravidez multipla e a sindrome da hiperestimulacdo ovariana (YAMAKAMI, 2017).

1.3.1.2 - GIFT (Gamete intrafallopian Transfer)

Consiste na transferéncia de gametas (espermatozoide e Ovulo) para
dentro de uma das tubas uterinas (trompas de Fal6pio). (Figura 1.2)

Figura 2 — Esquema ilustrativo da utilizacéo da fecundacéao por transferéncia
de gametas intrafalopiana (GIFT)
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Fonte: http://pmabiogcu.blogspot.com/2012_02_01 archive.html

Tal técnica é utilizada de forma secundaria, pois necessita de sedacgéo
anestésica, o que ndo € passivel de ser utilizado diante de algumas comorbidades
(ex.: doengas cardiacas). A porcentagem de nascimento € de 20% a 29% (URBAN,
2003)

1.3.2 - Fecundacgao Extracorpdrea (in vitro)


http://pmabiogcu.blogspot.com/2012_02_01_archive.html

A fecundagdo extracorporea ocorre fora do organismo feminino. Os
gametas masculino e feminino séo coletados e deixados em um meio de cultura para
gue haja a fecundacao. Apds, os embrides gerados passam por analise morfolégica e
de viabilidade para posterior implantacado no organismo da mulher (URBAN, 2003)

As principais técnicas dessa modalidade séo: Fertilizacdo in vitro (FIV);
Injecdo intracitoplasmatica de Espermatozoide (ICSI) e Transferéncia de Embrido
Congelado (TEC). (YAMAKAMI, 2017)

1.3.2.1 - Fertilizacao in vitro (FIV)

Técnica pela qual ocorre manipulacao in vitro, isto é, em laboratério, dos
gametas (espermatozoides e o6vulos) para posterior implantacdo em organismo

feminino. (Figura 1.3)

Figura 3 — Fertilizacao in vitro
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Fonte: http://pmabiogcu.blogspot.com/2012_02_01_archive.html

Conforme Avelar (2008), a taxa de sucesso € de 30-35% em mulheres até
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35 anos, caindo para 40%, a partir dos 40 anos. Conforme o manual de Silva, Sabino
e Cruzeiro (2018), com a evolucdo tecnoldgica da técnica, os indices de sucesso
saltaram de 0,001% (primeiro nascimento de bebé de proveta), para 10% a 15% por
ciclo, na década de 1980, 30% a 40% nos anos de 1990, podendo-se chegar,
atualmente a 60% em mulheres menores de 30 anos de idade.

De acordo com Yamakami (2017), as principais indicacoes de FIV séo: fator
tubario moderado ou grave; endometriose avancada; fator masculino grave; baixa
reserva ou insuficiéncia ovariana prematura; necessidade de exame genético do
embrido; casais sorodiscordantes; Utero de substituicdo; infertilidade sem causa
aparente (duracdo >3 anos ou idade da mulher > 35 anos); casal homoafetivo; falhas

de tratamentos prévios.

1.3.2.2 - Injecdo Intracitoplasmatica De Espermatozoide (ICSI)

Esta técnica € um desdobramento da FIV. A fecundacdo acontece em
laboratério, contudo, diferentemente desta, de forma ndo espontéanea, ja que sao
utilizados micromanipuladores para injetar o espermatozoide diretamente no interior
do 6vulo selecionado (SOUZA; ALVES, 2016). (Figura 1.4)

Figura 4 — Injecao intracitoplasmatica
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Historicamente, até 1984, casais com infertilidade masculina severa ndo
faziam parte dos programas de FIV classica, pois ndo eram alcancados bons
resultados. Tal panorama teve seu curso alterado apés o desenvolvimento da ICSI.

Conforme o manual de Silva, Sabino e Cruzeiro (2018), sédo indicacdes de
ICSI: oligospermia (alteragéo significativa na quantidade de espermatozoides),
astenospermia (diminuicdo da mobilidade do gameta masculino), teratospermia
(alteracdo morfoldgica); alteracao obstrutiva entre testiculo e uretra (ex.: vasectomia,
auséncia congénita de ducto deferente); falha de FIV classica; utilizacdo de évulos ou
espermatozoides congelados e ndo a fresco; distlrbios ejaculatorios (ejaculacéo
retrégrada); e utilizacdo de banco de sémen (préprio casal ou casais homoafetivos).

A taxa de sucesso pode variar de 3% a 60%, a depender de outros fatores
tais como: idade dos individuos envolvidos e qualidade dos gametas selecionados.
(SILVA; SABINO; CRUZEIRO, 2018).

A titulo de curiosidade, o monitoramento dos individuos nascidos por meio
dessa técnica tem mostrado que, ao contrario do que se pode pensar, ndo ha

incremento nas taxas de malformacdes ou alteracdes genéticas.

1.3.2.3 - Transferéncia De Embrido Congelado (TEC)

Esta técnica consiste no crioarmazenamento de todos os embrides gerados
em FIV, para posterior transferéncia em outro ciclo de tratamento, caso necessario.
Nesse caso, ndo ha superexposicdo hormonal do estimulo medicamentoso para
ovulacdo, aumento das taxas de implantacdo, diminuicdo das porcentagens de
complicacdo (parto prematuro, pré-eclampsia, diabetes mellitus gestacional, entre
outros. (SOUZA; ALVES, 2016).

Tal método foi um dos grandes avancos da medicina reprodutiva nos
altimos anos, ja que potencializou a eficacia da FIV. As principais indicacdes para este
procedimento sao: alto risco de sindrome de hiperestimulacdo ovariana; identificagédo

de possivel alteragdo endometrial durante a estimulagdo, como polipos, miomas e
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adenomiose; necessidade de exame genético do embrido; falhas da implantacao.

1.4 - Inseminagéo Artificial Quanto ao Material

E possivel diferenciar a técnica de reproducdo humana a depender da
origem do material genético. Quando o espermatozoide e 6vulo sdo fornecidos pelo
préprio casal, diz ser método homélogo. Caso haja material de terceira pessoa
(doador), é chamado de heterélogo. (BARBOZA, 1993)

1.4.1 - Inseminagéo Artificial Homdloga

Como dito acima, nesta modalidade, ha manipulacdo extracorporea de
gametas do proprio casal e, posteriormente, implantado o material no organismo

feminino (de forma intracervical ou intrauterina). (FISCHER, 2013)

Esta técnica é indicada nos casos de oligospermia, retroejaculacéao ou até

mesmo muco cervical hostil (anticorpos antiespermatozoide). (FISCHER, 2013)

Uma questéo interessante a ser elencada neste ponto € a partir de qual

momento se iniciam os direitos do nascituro abordados no artigo 2° do Caédigo Civil.

Para Diniz (2002), a personalidade civil inicia-se na penetracdo do

espermatozoide no 6vulo, mesmo que tal fato ocorra fora do organismo materno.

Ja Lobo (2009) entende tal ideia ser inviavel, j& que ha embrides gerados
durante processo extracorpéreo nao utilizados. Neste sentido, Heloisa Barboza, a qual
defende que ndo deve ser considerado nascituro antes de introduzido no organismo

feminino.

1.4.2 - Inseminacgéo Artificial Heterdloga
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Nesta modalidade, pode-se utilizar material genético de um doador ou até
mesmo o Utero de uma terceira pessoa, nos casos que a mulher ndo possa levar a
gestacéo a termo, bem como no caso de casais homoafetivos. Ainda, nos casos de
esterilidade masculina (azoospermia, alteracées anatdémicas entre outros) bem como

coOnjuge de pessoa que vive com HIV (MACHADO, 2011).

Dentro deste tépico, ha também alguns impasses juridicos. Um deles € o
do ser humano gerado perscrutar por suas origens, mesmo que tal ndo seja amparado

pela ética, ja que a doacao de gameta é anénima.

Outro ponto é o fato de, no Brasil, ainda ndo haver legislacdo especifica
sobre este tipo especifico de reproducdo humana. Para Krell (2011), enquanto néo
existir legislacéo especifica para o tema, deverao ser utilizados regras e principios dos

modelos de adocéao e filiacdo que possam ser aplicadas.

O Uso desta modalidade ainda € controversa nos dias atuais, diante dos
impasses juridicos que possam ocorrer no futuro, ficando reservada, entdo, para os
casos de esterilidade masculina absoluta ou de ambos os conjuges, bem como nos
casos de casais homoafetivos, infertilidade sem causa aparente ou outras
incompatibilidades (LEITE, 1995)

1.5 - Reproducédo Humana Assistida No Cadigo Civil De 2002

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, a filiacdo era
classificada em legitima (dentro do casamento), natural (pais ndo casados) e adotiva.
Tal conceito foi mudado com a Carta Magna de 88, descaracterizando a visao

discriminatoéria anterior, como se vé adiante com a Brasil (1988, online):

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentag&o, a educacgédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao. [...]
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§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocéo, terdo os mesmaos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designac0es discriminatorias relativas a filiacao.

Vigora no ordenamento juridico brasileiro o entendimento de presuncéo de
paternidade e maternidade, ou seja, presume-se que os filhos havidos dentro do
casamento tém como pai 0 esposo. J& no caso de paternidade fora do casamento, é
necessaria a comprovagdo da mesma, conforme artigo 1607 do Codigo Civil.
(BRASIL, 2002)

Presencia-se atualmente uma reformulacdo do conceito de familia,
fomentada pelas técnicas de reproducao assistida. Exemplo disso pode ser percebido
nos nucleos familiares monoparentais hetero ou homoafetivos (além dos biparentais),

aos quais tornou-se possivel o sonho de ter um filho.

O Cadigo Civil tratou do tema no artigo 1597, incluindo a presuncéo de
paternidade para os filhos gerados por fecundacéo artificial homologa e heteréloga,

como se vé adiante de acordo com a Brasil (2002, online):

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 dissolu¢cdo da
sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo
do casamento;

Il - havidos por fecundacéo artificial homoéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV -havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcéo artificial homdloga;

V - havidos por inseminagéo artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido

O vinculo bioldgico é considerado na fecundacéao artificial homaéloga, tendo-
se a certeza da paternidade tanto em técnicas de inseminacao artificial quanto em
FIV. No que tange ao prazo do nascimento, nada ha que se indagar sobre paternidade

tendo respeitados os incisos | e Il do artigo supracitado.

E importante destacar que o legislador, no inciso V do artigo acima, deixou

expressa a necessidade de autorizagdo do marido para que ocorra inseminagao
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artificial heterdloga, para fins de reconhecimento de paternidade (SA; NAVES, 2004).

Infere-se, portanto, que, caso a mulher utilize-se de material genético de
doador sem consentimento do marido, a paternidade pode ser contestada. (SA;
NAVES, 2004)

Cumpre ressaltar que, da inteligéncia dos dispositivos do Cédigo Civil 2002,
apenas foi contemplado o tema filiacdo e inseminacao artificial dentro do instituto do
casamento (familia biparental heterossexual), deixando de lado entidade familiar
diversa deste (unido estavel e familia monoparental) (MACHADO, 2011). Percebe-se
gue nem toda a matéria foi detalhada, haja vista o fato de as demandas da Sociedade

nem sempre consigam ser acompanhadas a tempo pelas normas juridicas.

Cabe salientar que o Supremo Tribunal Federal tem acompanhado e
chancelado as mudancas sociais geradas pelas técnicas de reproducéo humana. Em
2011, reconheceu como entidade familiar a unido estavel homoafetiva e a familia
monoparental (BRASIL, ADI/DF 4.277 e ADPF/RJ 132).

No mesmo sentido o Conselho Federal de Medicina (CFM), que, por meio
da Brasil (2015), aprovou a utilizacdo de terapia de reproducdo humana assistida para
relacionamentos homoafetivos e de individuos solteiros. Ainda, conforme a Brasil
(2017), foi permitida a gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina infeértil
(embrido gerado a partir do oo6cito de uma mulher é implantado no Utero de sua

parceira).

Ademais, passou a ser habilitado o uso de Terapia de Reproducao
Assistida (TRA) no caso de unido homoafetiva masculina, a qual consiste na utilizacéo

de o6citos de doador e cessao de utero.



CAPITULO Il — DA BARRIGA DE ALUGUEL

2.1 - Contextualizacao Historica

Mesmo anteriormente ao progresso cientifico, ja era realizada a pratica de
gerar um filnho em outro organismo feminino. Guardadas as devidas proporc¢des, ha
trechos biblicos que expressam a cesséao de Utero. Exemplo classico é o de Sarai que,
nao podendo gerar por si mesma descendentes, solicita a Abrado concebé-los com a
escrava egipcia Agar. Raquel, da mesma forma, pede a Jacé que, juntamente com a

escrava Bala, gerem um filho, realizando assim o seu desejo de maternidade.

Curiosa regra vigorava entre 0s povos antigos: entre 0S romanos: caso 0
marido fosse estéril, a esposa deveria conceber o filho do casal com o irmdo do
esposo, sendo que o filho de tal relacéo era considerado do esposo e ndo do irmao.
Regra semelhante vigia para os antigos hindus, sendo também encontrada nas leis
das antigas Atenas e Esparta. (COULANGES, 1987)

Mais a frente na linha histérica, os primeiros registros de cesséo temporaria
de utero teriam ocorrido em 1963, no Japao, e, em 1975, nos Estados Unidos, apos o
nascimento do primeiro bebé concebido por fertilizac&o in vitro (FIV), na Inglaterra. Na
referida época, comumente as mulheres cessantes de Utero também eram as maes
biol6gicas dos bebés, pois, em geral, era realizada a inseminacéo artificial com o

esperma do futuro pai.

Um dos exemplos mais conhecidos de gestacdo de substituicdo é o

conhecido caso “Bebé M”, ocorrido em 1986, no qual Mary Beth Whitehead, mulher
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cedente do ventre, negou-se a entregar a crianga gerada para o pai biologico e sua
esposa, e fugiu com a crianga. Foi necesséario medida judicial para que o casal William
e Elizabeth Stern recuperasse a custddia do bebé. Apds tal fato novos horizontes
foram delineados sobre o tema para o futuro. Vale destacar que, mesmo ap4s uma
longa peleja judicial o casal Stern conseguiu a custédia da menina, todavia a
Suprema Corte manteve a condicdo de mée para Mary Beth, determinando direito
de visitagdo para a mesma. (XAVIER, 2013)

Com o passar dos anos, o gradual e constante avanco tecnoldgico
proporcionou o surgimento de novas técnicas de reproducéo, o que trouxe uma maior
seguranca para os individuos que optem ou necessitem de tais meios para gerar um

filho bioldgico.

Contudo, mesmo apoés tantos anos e com a crescente procura das “barrigas
de aluguel”, este ato ainda nao é regulamentado por Lei Federal no Brasil, contando

apenas com a resolucéo n° 2.294 do Conselho Federal de Medicina. (BRASIL, 2021).

2.2 - Significado e Modalidades de Barriga de Aluguel

O termo “barriga de aluguel”, como é conhecido popularmente, possui, na
verdade, diversos sinbnimos, tais como, maternidade substitutiva, gestacdo de
substituicdo ou substitutiva, barriga de aluguel, maternidade sub-rogada, Utero de
empréstimo, etc. Para o jargdo médico e pela Doutrina, é entendido como “gestacao
de substituicao” ou “cessao temporaria de Utero”, configurando o ato de ceder o ventre

para gerar o filho de outra pessoa.

Venosa associa a gestagao por outra pessoa a hao capacidade de a mulher
gestar seu préprio filho (a) pela impossibilidade de produzir 6vulos e possuir um Gtero
sadio; ou possuir incapacidade uterina limitante; ou mesmo auséncia uterina. Ainda,
pela unido de incapacidades: ndo producdo de évulos e Utero impréprio para gestar.
(VENOSA, 2004).

Diversos sdo os motivos que levam a indicacdo do uso de uma barriga de
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aluguel. Podem-se salientar: patologia uterina em virtude de tratamento cirdrgico,
auséncia de Gtero, contraindicacdo médica a uma gravidez em decorréncia de outras

patologias, etc. Nesse sentido Silva (2003, p. 252), preleciona que:

Esta técnica consiste em apelar a uma terceira pessoa para assegurar
a gestacdo quando o estado do Utero materno ndo permite o
desenvolvimento normal do zigoto ou quando a gravidez apresenta um
risco a mae. Dentre as indicacfes de empréstimos de Utero pode-se
destacar problemas relacionados a infertilidade vinculada a uma
auséncia (congénita ou adquirida) de Utero, ou a uma patologia uterina
gualquer, ou contra- indicacdes médicas a uma eventual gravidez
como nos casos de insuficiéncia renal ou diabetes mellitus.

Ainda, vale destacar os ensinamentos de Farias e Rosenvald (2012, p.
627):

Gestacdo em utero alheio ou gestacao por outrem (surrogate mother
para os ingleses) é a técnica utilizada pela Ciéncia Médica para
permitir qgue uma paciente, biologicamente impossibilitada de gestar
ou de levar a gravidez até o final, possa ter um filho — resultante de
fecundacdo com o seu 6vulo — gestado em Utero de terceira pessoa.
Enfim, é o procedimento que viabiliza a maternidade a determinadas
pessoas as quais a procriagdo natural ndo se mostra viavel.

Segundo Otero (2010) a barriga de aluguel pode também ser classificada
como homodloga ou heter6loga (vide primeiro capitulo), gratuita ou onerosa,
dependendo da forma de contratacdo da mesma. Entretanto, independentemente da
forma contratada, direitos e deveres das partes devem ser obedecidos, como sera

visto em mais detalhes a frente.

A gestacdo de substituicdo pode ainda ser classificada conforme a
participacéo da barriga de aluguel no procedimento. As mais comuns e praticadas sao
a “mae portadora” e a “mae de substituicdo”. Para mais detalhes, importante destacar

o ensinamento de Almeida (2000, p. 47):

[...] a gestagdo de substituicAo pode ocorrer em trés situagdes:
inseminagdo de uma mulher com sémen e O6vulo de pessoas
estranhas; gestacdo de um évulo fecundado in vitro, ou inseminagao
de uma mulher que recebe em seu évulo sémen de um homem
estranho a ela (isto é que ndo seja seu companheiro ou marido). H&
também uma situacéo muito rara, que consiste na mulher emissora do
ovulo sé ser capaz de gerar a crianga durante certo periodo, a mae de



19

aluguel carregara em seu ventre o embrido até o periodo em que a
méae biolégica se torna capaz de concluir a gestacdo, ou seja, 0
embrido é retirado do ventre da mée de aluguel e implantado no da
mae bioldgica para que esta prossiga a gestacao.

De acordo com Machado (2011), na situacdo em que o embrido é
fecundado in vitro (évulo e o espermatozoide do casal solicitante e implantado no Gtero
da mae), chama-se de mae-portadora apenas por emprestar o Utero e ndo seu
material genético. Assim, o material genético da crian¢a serd o do casal interessado
e ndo da mae-portadora, a qual ndo terd nenhum vinculo genético com a crianca,
sendo justamente nesta modalidade em que dao varios conflitos, principalmente qual
seria a mae no caso, a portadora ou a bioldgica.

Na modalidade denominada como méae de substituicdo, esta sera
responsavel ndo apenas por ceder seu utero, mas também seu 6vulo, assim, além de
ser a gestante sera a genitora da crianca. Ela sera inseminada com o esperma do
marido ou companheiro da mulher, para quem estara gerando o filho, tendo em vista
gue, essa mulher ndo produz 6vulos. Logo, a mée de substituicdo caracteriza-se por
fornecer seu Utero e seu 6vulo. Dessa forma, quanto a filiacédo, sera natural em relacéo

ao pai e civil em relacdo a mae pretendente. (OTERO, 2010)

A utilizacdo do material genético do casal juntamente com utero cedido é
recomendada em duas situa¢fes: forma absoluta - auséncia ou doenca incapacitante
do utero da mée pretendente; forma relativa — gestacao de risco para mae pretendente
ou para o feto. (ABDELMASSIH, 2007)

Conforme Machado (2011), a situacdo em que reside maior complexidade
€ a utilizacdo de material genético alheio a ambos os conjuges ou companheiros, isto
€, 0 embrido é implantado em uma terceira mulher, porém com a participacao da mae
biologica (doadora do material genético), da mae portadora (portadora da gestacao

em seu Utero) e da mae social (detentora da guarda da crianca).

Ainda neste sentido, uma mulher cedera seu utero para gestar um embriéo,
advindo de FIV, sendo que o 6vulo e o espermatozoide vém de doadores andénimos.

Nesse caso, vale destacar que o material genético da crianca ndo pertence ao casal
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solicitante, tampouco a cedente do Utero.

Mister se faz lembrar, por fim, que o emprego de uma barriga de aluguel
deve ocorrer apenas no caso de impedimento de a mae gerar seu proprio filho, ndo
devendo ser utilizada nos casos de mulheres saudaveis que desejam apenas burlar
possiveis situacfes desconfortaveis provenientes da gestagcdo. (ERAFINI; MOTTA,
2003).

2.3 — Algumas Probleméticas

Para Abdelmassih (2007), a barriga de aluguel gera grandes problemas
éticos visto como se dara posteriormente a relacdo da mae gestante com o filho
gerado, da relacdo deste com os pais pretendentes e a possivel comercializacao do

utero.

Nos tempos atuais, uma das questdes mais relevantes sobre a gestacao
por substituicio € justamente a determinacdo da maternidade. Com essa
possibilidade, o conceito de que a méae é sempre certa e o pai € aquele que as nupcias
determinam, de acordo com Almeida (2004), esta equivocado. Com base nessa nova
percepcao, Ingeborg Schwenzer cunhou o termo de maternidade cindida (split
motherhood), que consiste no fato de ela ndo ser mais una, pois ha possibilidade de
coexistirem até trés pretensées de maternidade: uma ancorada na gestacao, outra na

origem genética e outra, ainda, no projeto parental. (SCHWENZER, 2006)

Por muito tempo, o tema da gestacao de substituicdo ficou a margem nos
debates e na producédo de politicas publicas em salde devido a omissdo de qualquer
previsdo a respeito na regulamentagao do Ministério da Saude sobre a “declaracao
de nascido vivo”. Em 2011, o Ministério da Saude editou um manual com instrucdes
para o preenchimento do documento padrdo do Sistema de Informacdes Sobre
Nascidos Vivos (Sinasc), a Declaracao de Nascido Vivo (DN). (BRASIL, 2011, online):

A Declaracdo atende ao disposto na Lei n°6015/73. E um documento
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padronizado, que deve ser preenchido em todo o territério nacional,
para os nascidos vivos: (a) nas unidades de internacdo ou de
emergéncia dos estabelecimentos de saude; (b) fora dos
estabelecimentos de saude, mas que neles venham a receber
assisténcia imediata; (c) em domicilio ou em outros locais. Todas as
informacgfes sobre a mée sdo da parturiente, ndo havendo qualquer
espaco para a maternidade cindida.

Em 2018, em uma participacdo no telejornal Jornal da Cultura (2018) o
entdo presidente da OAB de S&o Paulo, Marcos da Costa, respondeu ao
questionamento da plateia “Qual o empecilho legislativo para viabilizar o processo da

gestacéao por substituicao?”:

O Brasil tem uma dificuldade gigantesca de legislar temas sensiveis a
populacdo. Ha uma cultura nos parlamentos brasileiros de nao
enfrentar situacdes que levem a um debate maior, a ndo ser aqueles
gue tém uma filosofia prépria para isso, por exemplo, aqueles que tém
uma cultura religiosa e sao eleitos com base nessa cultura religiosa
tém uma predisposicdo pro debate sobre a sua opc¢ao religiosa; isso
faz com que o Supremo (Tribunal Federal), a propria justica, acabe
intervindo em relacdes que nado lhes pertence, pertenceriam ao
legislativo, por conta, exatamente, da dificuldade cultural dos nossos
parlamentares assumirem posi¢cdes. Até no periodo eleitoral, muito
pouco se discute, os discursos sdo vazios e normalmente séo dirigidos
por marqueteiros.

2.4 - Do Contrato no Codigo Civil de 2002

Antes de entrar no contrato em que se da a gestacao por substituicdo, cabe
destacar alguns aspectos referentes ao conceito e requisitos de contrato e sua

aplicabilidade mediante o Codigo Civil de 2002.

Conforme Rodrigues (2005), para haver um contrato € essencial a
presenca de pelo menos duas partes, podendo-se a manifestacdo de vontade ser

realizada por uma das partes (unilateral) ou de ambas (bilateral).

Segundo Gagliano e Pamplona, (2009), contrato é um negocio juridico
ajustado entre as partes objetivando atingir determinados efeitos. Para que um
contrato seja aceito, deve ser examinado sob a oOtica dos planos da existéncia,

validade e eficacia, respeitando requisitos essenciais.
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Para que um contrato seja considerado no plano da existéncia, deve
atender algumas condicbes minimas: sujeito (agente); forma (exteriorizacdo da
declaracéo de vontade); objeto (prestacdo da relagéo obrigacional); e manifestacao
da vontade.

No plano da validade, um contrato € tido como vélido caso preencha
determinados requisitos: capacidade de o sujeito manifestar determinada vontade por
meio de contrato; objeto licito (tolerado pelo ordenamento juridico e pelos bons
costumes), possivel (fisicamente e juridicamente) e determinavel ou determinado;

licitude da forma; e auséncia de defeito do negdcio juridico.

Uma vez existente e valido, de forma geral, o contrato produz efeitos.
Presentes os componentes dos planos de existéncia, validade e eficacia, tem-se um

contrato como perfeito.

Superada esta fase, o atual Codigo Civil traz que o contrato deve
resguardar o interesse social, isto €, qualquer contrato tem uma funcéo social,
limitando a autonomia da vontade, a liberdade de contratar, consoante artigo 421 do
Cadigo Civil Brasileiro. (GONCALVES, 2010)

Neste sentido, Negreiros (2002) pondera que, para haver a funcéo social
do contrato, a relacéo juridica ndo deve interessar apenas as partes contratantes, em

detrimento do interesse social.

Conforme leciona Pereira (2003), esta limitacdo social da liberdade de
contratar derruba a ideia classica de que tudo podem os contratados, podendo,
inclusive, caso a autonomia da vontade esteja em 6bice com a ordem social, gerar
obrigacao de néo contratar, e, até mesmo, o direito de um terceiro intervir no negocio

juridico, caso seja atingido.

Diniz (2002) adverte que, além dos elementos objetivos expostos no
ordenamento juridico, 0 objeto acertado deve possuir um valor econdmico, ou seja,

caso néo represente algum valor, ndo representara interesse para o Direito.
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Diante do exposto sobre conceitos e requisitos de validade do contrato,
dentro do contrato de barriga de aluguel, tendo em vista a capacidade como elemento
essencial para ajustar negdcio juridico, ndo ha como incapaz firmar a respeito desta
modalidade de gestacédo. (OTERO, 2010)

No que toca ao consentimento, devera ser exteriorizado antes mesmo da
concepcao, quando forem informadas a méae substituta todas as provaveis
consequéncias médicas e legais e, apos realizada a fecundacao, ndo cabera mais a
mulher que sub-rogou seu Utero o arrependimento, sendo denominados os titulares

do projeto parental os pais pretendentes. (GAMA, 2003)

2.5 - Da Barriga de Aluguel como Contrato

A barriga de aluguel nasce de um acordo entre a mulher que cedera o uso
de seu utero e o casal interessado na procriacdo. Todavia, mesmo sendo
expressamente proibida a contraprestacdo pecuniaria, os futuros pais sao
responsaveis por quaisquer gastos advindos no decurso dela (medicamentos, exames

médicos, consultas, alimentos, entre outros). (IBDFAM, 2009)

Conforme preceituam os artigos 185 e 104 do Cédigo Civil de 2002, a vida
€ um direito indisponivel, ndo sendo permitido o seu negoécio. Dessa forma, € vedado
negocio juridico que tem como objeto a vida humana, configurando-se ilicito.
(FERNANDES, 2005)

Para Miranda (2000) a contratacdo de gestacdo tem como objeto a
comercializacdo de parte do corpo humano, sendo que no negdcio juridico sera

utilizado o utero da mae substituta, ndo devendo ser liberada qualquer negociacao.

Ja4 para Venosa (2004) o contrato de barriga de aluguel deve ser
considerado nulo caso seja pactuado de forma onerosa, sendo assim, devendo ser
celebrado de forma gratuita, respeitando a moral e os bons costumes, preservando a
funcdo social do mesmo, qual seja, uma forma de solucionar dificuldades de

procriagao de um casal.
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Neste diapasdo, Lima Neto (2001), pondera que € necessario pautar a
gestacao por substituicdo no Principio do Respeito a Dignidade da Pessoa Humana,

sendo impraticavel a reducao do corpo humano a um item patrimonial.

Tal entendimento tem como base a analise de dispositivo da Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, que em seu artigo 199, § 4°, dispde que é vedada qualquer
comercializacéo de partes do corpo humano. (BRASIL, 1988).

A solugcao para o impasse, segundo Diniz (2002) seria a proibicdo da
utilizacdo da Reproducdo Humana Assistida, o que, por outro lado, inviabilizaria o

planejamento familiar dos casais impossibilitados de ter uma gestacao.

A legislacdo brasileira tolera a cessdo temporaria do utero sem fim
lucrativo, sendo que além de poder utilizar Utero de forma temporaria de parente até
0 segundo grau, para Dias (2005), a parente por afinidade da méae pretendente podera

ceder o Utero, tais como sogra ou cunhada.

Porém ndo em todos os lugares vige esse entendimento de que nao se
pode perceber prestacao pecuniaria por ceder o uso do Utero para gestacao de outro
casal. A revista Veja (edicdo de outubro de 2009) publicou matéria sobre mulheres
que cedem seus Uteros em alguns paises, por exemplo, na india, em que a geradora
pode receber o equivalente a oito mil dolares como pagamento, sendo que, para efeito
de comparacdo, neste mesmo pais, uma mulher alfabetizada recebe vinte ddlares
mensais. Tais mulheres sdo contratadas, em sua maioria, por casais americanos e
europeus, ja que em tais lugares ha vedacdo para tal modalidade de reproducéo
assistida. (REVISTA VEJA, 2009)

Tendo em vista tal caso concreto, parte da doutrina afirma que nao existe
insulto da dignidade da gestante ou da crianca a ser gerada, ja que o objeto da
situacdo em tela néo se trata de dispor o uso do Utero para comércio, mas sim um
meio de compensar a incapacidade reprodutiva de um casal, de forma que o contrato

oneroso nesse caso nao poderia ser considerado nulo ou invalido. (ABREU, 2009).

Ainda, o fato de a mulher ceder o uso de seu Utero de forma onerosa devido
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a uma situacgéao financeira desfavoravel ndo seria o suficiente para configurar viciado
um contrato de barriga de aluguel, tendo em vista que o consentimento advém de
mulher capaz, maior e plenamente consciente de tais desdobramentos. Dessa forma,
0 aproveitamento econémico de maes portadoras seria um problema de 6tica social e
ndo juridico. (ABREU, 2009)

Considerando-se que a crianca gerada tera assegurado um lar, familia e
educacdo, pode-se afirmar que o mero fato de o contrato de cessao de Utero ser
oneroso nao afetaria a dignidade do ser concebido. Alias, a onerosidade em questéao
apenas reafirma o desejo de o casal ter consigo tal ser, ndo abalando, em tese, o
psicologico da crianga. (OTERO, 2010)

Outro ponto que tal forma de contrato onerosa poderia contribuir seria no
caso de arrependimento da méae substituta, negando-se a entregar o filho apés o fim
da gestacdo. Com a prestacdo pecuniaria, tal atitude seria improvavel, ja que um
contrato prescinde de atos bilaterais, ou seja, a prestacdo de um dos contratantes esta

relacionada a contraprestacéao da outra parte. (OTERO, 2010)

Por fim, Pierlingieri (1997) frisa que nao € simplesmente a forma de contrato
gue dira sobre validade, mas sim devera prevalecer o interesse do nascido, o qual

devera ser considerado como base para tomada de decisbes posteriores.



CAPITULO IIl - DO DIREITO COMPARADO APLICADO EM
RELACAO A BARRIGA DE ALUGUEL

3.1 — Gestacdao por substituicdo no Direito Brasileiro

A popularizagéo do tema em questao no Brasil deu-se, em 1990, devido a

exibicdo da telenovela Barriga de Aluguel pela Rede Globo de Televiséao.

Conforme o juiz da 22 Vara de Familia de Belo Horizonte, José Carlos
Moreira Diniz, em entrevista & FOLHA DE SAO PAULO, desde tal época, os juristas
ja criticavam a falta de regulamentacao brasileira. O jurista afirmou a reportagem que
nao havia nenhuma lei que tratasse sobre inseminacao artificial no Brasil. Ele
considerava "atrasada” a legislacdo. "Nossa lei ndo acompanha a evolucéo cientifica”,
ressaltou na ocasido. Diniz completou ainda afirmando que nao se pode dizer se é
correto ou ndo alugar o Utero; "mas isso pode ser questionado e a Justica tera que
examinar", disse ele. (PEIXOTO, 1992)

A primeira regulamentacéo veio dois anos apoés a veiculagéo da telenovela,
por meio do Conselho Federal de Medicina (CFM), com a resolucao 1.358/1992. Essa
resolucdo adotava normas éticas para utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida
e trazia em seu conteldo normas que regulam a gestacado de substituicdo, porém de

forma bastante genérica.
Conforme se vé abaixo Brasil (1992, online):

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

As Clinicas, Centros ou Servigos de Reprodu¢cao Humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situacao identificada como gestacao de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou
contra-indique(sic) 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 Utero ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial.

Como meio de dar forca a resolucao, foram propostos alguns projetos de
lei, no entanto, ndo lograram éxito. Somente em 2010, o Conselho Federal de
Medicina emitiu nova resolucéo, a de numero 1.957. (BRASIL, 2010) Entretanto, as

BN

modificacdes foram realizadas apenas em relagcdo a reproducdo assistida, nao
alterando em nada a questdo da gestacao de substituicdo. O regramento sO seria
alterado de fato, em 2013, com a resolucdo 2.013/2013 da CFM. Conforme se vé

abaixo com a Brasil (2013, online):

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

As clinicas, centros ou servicos de reproducdo humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situacao identificada como gestacéao de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca 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 num parentesco consanguineo até o quarto grau
(primeiro grau — mae; segundo grau — irma/avo; terceiro grau — tia;
guarto grau — prima), em todos 0s casos respeitada a idade limite de
até 50 anos.

2 - A doacao temporaria do utero ndo poderd ter carater lucrativo ou
comercial.

3 - Nas clinicas de reprodugdo o0s seguintes documentos e
observacdes deverdo constar no prontuério do paciente:

- Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais
genéticos) e pela doadora temporaria do utero, consignado. Obs.:
gestacdo compartilhada entre homoafetivos onde néo existe
infertilidade;

- relatério médico com o perfil psicologico, atestando adequacao
clinica e emocional da doadora temporaria do utero;
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- descri¢do pelo médico assistente, pormenorizada e por escrito, dos
aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicacao de
uma técnica de RA, com dados de carater biolégico, juridico, ético e
econdbmico, bem como os resultados obtidos naquela unidade de
tratamento com a técnica proposta;

- contrato entre os pacientes (pais genéticos) e a doadora temporaria
do Utero (que recebeu o embrido em seu Utero e deu a luz),
estabelecendo claramente a questdo da filiacdo da crianca;

- 0s aspectos biopsicossociais envolvidos no ciclo gravidico-puerperal;
- 0s riscos inerentes & maternidade;

- a impossibilidade de interrupcdo da gravidez apdés iniciado o
processo gestacional, salvo em casos previstos em lei ou autorizados
judicialmente;

- a garantia de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por
equipes multidisciplinares, se necessario, a mae que doara
temporariamente o Utero, até o puerpério;

- a garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais
genéticos), devendo esta documentacéo ser providenciada durante a
gravidez;

- se a doadora temporaria do Utero for casada ou viver em uniao
estavel, devera apresentar, por escrito, a aprovacdo do conjuge ou
companheiro.

A resolucdo de 2013 complementou as regras sobre a gestacdo de
substituicdo. Uma das alteracdes mais significativas foi sobre o grau de parentesco
entre a gestante de substituicdo e os autores do projeto parental. Antes era necessario
parentesco de até segundo grau, ja nesta resolucdo, o grau de parentesco foi
ampliado para até quarto grau. Outra mudanca importante é afrouxar o grau de
parentesco exigido entre a gestante de substituicdo e os autores do projeto parental.
Nas ultimas resolucdes, o parentesco deveria ser em relacdo a mae que doaria o
material genético. Nas resolucdes anteriores, os demais casos eram analisados pelos

Conselhos Regionais de Medicina, o que ndo mais ocorre na resolucéo de 2013.

Um ponto homogéneo das resolucbes é coibir o carater comercial da
gestacédo de substituicdo, permitindo apenas a forma altruistica. Nesse sentido versou
a Resolucdo de 2013, entrando também em harmonia com os dispositivos
constitucionais e do Direito Civil sobre o tema. Ainda, implementou duas novidades:
limite de idade (50 anos) e um parecer médico favoravel sobre aptidao clinica e

emocional para desempenhar funcdo de gestante de substituicao.

Em 2015, a resolugdo 2.013/2013 foi revogada pela resolugdo n°

2.121/2015. Esta resolucdo modificou alguns pontos trazidos na resolucdo de 2013,
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guais sejam, o limite de idade (50 anos) e a impossibilidade de n&o familiares
participarem da gestacao de substituicdo, removendo-os do texto, bem como, a partir
de entéo, devendo constar do prontuario do paciente aspectos biopsicossociais, riscos
do momento gravidico-puerperal, aspectos legais da filiagdo. Ainda, o relatério médico
gue atesta aptidao clinica e emocional passou a ser exigido para todos envolvidos no

processo, ndo somente para a doadora do Utero. (BRASIL, 2015)

A resolucdo de 2015 esclareceu que a garantia do tratamento e
acompanhamento médico da mae doadora devera ser realizada por parte dos
contratantes dos servicos de reproducao assistida. A resolugcéo de 2013 versou sobre
0 tema, mas apenas condicionando a garantia de tal acompanhamento em prontuario,

nao deixando claro quem deveria garanti-los.

Em 2017, durante revisdo das resolugcfes acerca de reproducao assistida,
foi montada a resolucdo n°® 2168. Trocou-se o termo “doagao de utero” para “cessao
de utero”. As mudancas mais significativas ocorrem nos topicos 1 e 3.5 da resolucéo,
ja que foi ampliada a possibilidade de cesséo temporaria para descendentes, bem
como pessoas solteiras passaram a ter direito de fruirem da cesséo temporaria de
Utero. (BRASIL, 2017)

Em maio de 2021, a resolucdo 2.168/2017 foi revogada pela resolucao
2.294/2021. Esta resolveu adotar normas éticas para a utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida, anexas a resolucdo, como dispositivo deontolégico a ser
seguido pelos médicos. (BRASIL, 2021)

As principais alteracdes na parte sobre gestacdo de substituicdo se deram
nos pontos 1 e 2 da resolucédo, pois passou-se a exigir que a cedente temporaria do
Utero tenha ao menos um filho vivo e agora as clinicas de reproducdo ndo podem
intermediar a escolha da cedente. O restante das normas seguiu 0 mesmo

entendimento da resolucdo anterior. Esse € o regulamento vigente atualmente.

As resolucgdes formuladas pelo Conselho Federal de Medicina auxiliam na
regulamentacdo do presente tema no ordenamento juridico brasileiro, contudo

lacunas legislativas significativas ainda pairam sobre o tema gestagdo por
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substituicdo. Os projetos de lei sobre 0 tema estdo ainda sobre andlise, ndo podendo
entdo exercer poder legal, cabendo ao judiciério, nos casos concretos, invocarem as
resolucdes do CFM ou Direito anélogo, pois, segundo Streck (2014):

Se reconhece ao julgador a capacidade para, com sensibilidade e bom
senso, adequar 0 mecanismo as especificidades da situagéo, que nao
€ sempre a mesma. Ou seja, deve ser o juiz investido de amplos
poderes de direcdo, possibilitando-lhe adaptar a técnica aos escopos
do processo em cada caso concreto, mesmo porque a previsdo
abstrata de todas as hipo6teses é praticamente impossivel.

3.2 — A Gestacao por Substituicdo em outros paises: Direito Comparado

Devido aos obstaculos encontrados no conjunto de regras vigentes no
territério nacional, tornou-se opcdo menos dificil buscar a sonhada realizacdo da

gestacédo por substituicdo em outros paises com melhor desenvolvimento para tal.

Nesse sentido, o Direito comparado tornou-se ferramenta importante na
resolucdo de conflitos em casos concretos sobre tal tema. Serdo entdo abordados a
seguir a visbes diferentes de paises diversos sobre o tema, os quais podem ser
agrupados da seguinte forma: paises sem restricdo a gestacdo por substituicao;
permissdo com ressalvas; legislacdo omissa e paises que proibem a gestacdo por
substituicdo. Sendo assim, primeiramente devemos conceituar Direito Comparado.
Nas palavras de Ovidio (1984):

Muitas sdo as conceituacbes, decorrentes da 6tica peculiar, através
da qual o estudioso enfoca a matéria. JA vimos que René David
considera que nada mais é, realmente, que a comparacao de direitos,
€ 0 método comparativo aplicado no dominio das ciéncias juridicas,
posicdo esta adotada por diversos especialistas. No Vocabulaire
Juridique, elaborado sob a dire¢do de Henri Capitant, € definido como
o ramo da ciéncia do direito que tem por objeto a aproximacao
sistemética de instituicdes de diversos paises. Sujiyama sustenta que
a ciéncia do direito comparado é uma das disciplinas da ciéncia do
direito supranacional, fundada no novo direito natural, que tem por
objeto realizar o progresso comum do direito mundial, mediante a
comparacgdo positiva e a aproximagao sistematica dos direitos, e em
caso necessario, pela construcgao juridica. Martinez Paz afirma que é
a disciplina juridica que se prop8e, por meio da investigacéo analitica,
critica e comparativa das legislacdes vigentes, descobrir 0s principios
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fundamentais relativos e o fim das instituic6es juridicas e coordena-las
num sistema de direito positivo atual.

Ha paises, que proibem de forma expressa a gestacdo por substitui¢cao,
atribuindo a cedente do utero o titulo de mée da crianca. Nesse sentido, podem-se

citar os seguintes paises: Franca, Alemanha e Nova Zelandia.

Tém-se paises em que a legislacdo € omissa, isto €, ndo ha previsao
expressa sobre o tema, seja proibindo ou permitindo o caso. A guisa de exemplos:
Argentina e Tailandia.

Em outros locais, a gestacado por substituicdo é licita na modalidade nao
onerosa, isto &, permitida sem cunho comercial. E o caso do Brasil, Australia, Espanha

e alguns estados dos EUA.

Existem paises, por sua vez, em que a gestacao por substituicdo € liberada
— até mesmo de forma comercial -, apenas diferindo-se algumas particularidades de
cada local. Alguns desses paises s&o india, Cazaquist&o, Africa do Sul, Ucrania, bem

como alguns estados dos EUA (California, por exemplo).

Observam-se abaixo a situacdo da gestacdo por substituicdo em alguns

paises tendo como método o Direito Comparado.

3.2.1 - Alemanha

Na Alemanha, conforme sua Lei de protecdo ao Embrido, a gestacao de
substituicdo é expressamente proibida. Tal lei tipifica como crime a entrega de crianca
fruto de técnicas de reproducdo humana assistida a mulher diferente da parturiente.
Ainda nessa legislacdo é preconizado que criancas ndo podem se tornar objeto de

disputa entre diferentes mulheres.

3.2.2 — Argentina
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J& na Argentina, por um certo espaco temporal, houve uma omisséo
legislativa. Porém existia determinada interpretacdo do artigo 953 do antigo Cédigo
Civil Argentino sobre negdcios juridicos, cujos objetos sdo apenas bens disponiveis
Ou possiveis no comércio, ou seja, um possivel contrato de cesséo de Utero de forma

onerosa nao seria reconhecido.

Conforme Argentina (1869) em seus artigos 242 e 243, outro ponto crucial
dessa omissao se dava pelo fato de se privilegiar a maternidade com o parto, isto €,
se a mulher deu a luz a crianga, ela era presumidamente mée; ja a paternidade era
presumida com o vinculo matrimonial e com o nascimento da crianga em 300 dias. H&
de se ressaltar também que n&o existia nenhuma referéncia as técnicas de

reproducao assistida, tampouco a gestacao por substituicéo.

No entanto, em meados de 2010, um novo Cdédigo Civil comecou a ser
elaborado e constava do seu projeto uma secdo sobre a gestacdo por substituicao.

Sobre o tema, Brodsky (2013, p. 239-261) traz o que constava do projeto:

El Proyecto se ocupa del tema bajo analisis en el Libro Segundo (“De
las relaciones de familia”), Titulo V (“Filiacién”), Capitulo 2 (“Reglas
generales relativas a la filiacion por técnicas de reproduccién humana
asistida”), art. 562 (“Gestacion por sustitucion”). Dispone dicho
precepto que:

- El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes
intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion debe
ajustarse a lo previsto por este Cédigo y la ley especial.

- La filiacibn queda establecida entre el nifio nacido y el o los
comitentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los
comitentes y el consentimiento debidamente homologado por
autoridad judicial.

- El juez debe homologar sélo si, ademas de los requisitos que prevea
la ley especial, se acredita que:

a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer;
b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica;

¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un
embarazo a término;

e) la gestante no ha aportado sus gametos;

f) la gestante no ha recibido retribucion;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por
sustitucion mas de DOS (2) veces;

h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.

- Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia
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embriondria en la gestante sin la autorizacion judicial. - Si se carece
de autorizacion judicial previa, la filiacién se determina por las reglas
de la filiacion por naturaleza.

Segundo Knoll (2017) o projeto do “Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién
(CCyCN)” foi modificado conforme exigéncia de setores da sociedade. A categoria
feminista objetou o uso do corpo da mulher para atender o desejo de
maternidade/paternidade de setores abastados da sociedade. Outros segmentos
demandam que de fato seja elaborada legislacdo sobre o tema, ja que o vazio
legislativo ndo contribui para a protecdo dos individuos envolvidos nessa questéo.
Vale ressaltar que a Argentina segue com lacunas legislativas sobre o tema.

3.2.3 = Australia

A Australia foi pais pioneiro em regulamentar os procedimentos de
reproducdo assistida, em 1984, com o Australian State of Victéria’s Infertility
(MedicalProcedures) act 1984 sendo tais regras necessarias para que se cessar
contendas em relacdo a maternidade. (MORRIS; NOTT, 2018). No ordenamento
australiano, a presuncao de maternidade é de que mae € quem da a luz, mesmo em
casos de gestacao por substituicdo. Em 2009, uma emenda ao Family Relationships
Act 1975 (a versao australiana do Livro IV do Cédigo Civil patrio), chamado Statutes
Amendment (Surrogacy) Act 2009, acrescentou aspectos relacionados a gestacao por
substituicdo. (STATUTES AMENDMENT, 2009).

No entanto, quanto a aplicabilidade da gestacdo por substituicdo, ela
somente é permitida pela forma ndo onerosa, sendo que a modalidade comercial é
expressamente proibida em todo o pais e territorios. Essa proibicdo alcanca também
0s estrangeiros. Ja a possibilidade para casais homoafetivos varia de estado para
estado. (CO-PARENTS).

3.2.4 - Ucrania

Em 1997, foi promulgada lei que autoriza a doacéo de 6vulos, esperma e a
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realizacao da maternidade de substituig&o.

O Cadigo da Familia da Ucrania determina, em seu artigo 123, que, no caso
de transferéncia do embrido concebido pelos conjuges para outra mulher, os conjuges
permanecem sendo os pais da crianca (incluindo, nessa possibilidade, a maternidade
de aluguel). O mesmo artigo aprova a doacdo de 6vulos no cenario de inseminacao
extracorpérea, sem prejuizo da condicdo de pais. Dessa forma, os cdnjuges que
anuirem com o método de reproducdo assistida tém poderes e autoridades de pais
em relacdo a crianca nascida. Os temas médicos relacionados sdo regidos pela
Portaria do Ministério de Protecdo a Saude ucraniano n°® 771, de 23 de dezembro de
2008. (GESTLIFE SOBRROGACY).

Atualmente € um dos lugares mais requisitados para gestacao por
substituicéo por estrangeiros dadas os beneficios que apresenta, entre eles: gestacéo
por substituicdo legalizada, a desnecessidade de um processo judicial (sendo a Unica
exigéncia do casal o estado civil de casados), ndo é exigido visto para quem desloca-
Se ao pais para praticar tal experiéncia, a oportunidade de escolha do sexo da crianca

antes da inseminacao e a inexisténcia do limite de idade do casal. (ILAYA).

3.3 - Jurisprudéncias

Os casos judiciais envolvendo o tema Gestacdo por Substituicdo que se
tem conhecimento sdo poucos, pois grande parte diz respeito apenas as dificuldades
gue surgiram no momento da transcri¢éo do registro de nascimento. Na realidade, ndo
se tem conhecimento de um litigio propriamente dito, mas somente a tentativa de
garantir o reconhecimento fatico de uma determinada situacao, ja que elas estao indo
de encontro a legislacdo que vigorara a época. Sendo assim, a grande procura do
meio judicial é para obter o reconhecimento do registro da crianca em nome dos
autores do projeto parental, em detrimento daguela que concordou com a gestacao

por substituicao.

Em 2015, fora realizada uma pesquisa em todos os Tribunais de Justica

brasileiros pela professora Nadia de Araudjo. Em sua pesquisa foram encontrados
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cinco julgados nos estados de Minas Gerais, S&o Paulo, Rio Grande do Sul e Santa
Catarina. (ARAUJO, 2015)

O caso que deu origem as judicializa¢cdes envolvendo o tema no Brasil,
ocorreu em Minas Gerais. O Oficial de Registro Civil observou que a declaracéo de
nascido vivo ndo correspondia, em relacdo a maternidade, com o que se pretendia
registrar. Em sua deciséo, o juiz Atila Andrade de Castro averiguou que o contrato de
cessao tempordria de Utero se adequava as regras da Resolucédo do Conselho Federal
de Medicina a época (Resolugdo 1358/1992), exigindo-se um exame de DNA, cujo
resultado confirmou que a pretensa mae era, de fato, a mée genética da crianca.
Consequentemente, nesse caso, em razao do elo genético, ficou autorizado o registro
civil em nome da pretensa mae, e ndo da puérpera. O segundo caso, também de
Minas Gerais, teve 0 mesmo desfecho. (ARAUJO, 2015).

Os casos a seguir dos estados de Sao Paulo, Santa Catarina e Rio Grande
do Sul possuem caracteristicas interessantes. Na acdo de S&o Paulo, o Ministério
Publico recorreu da decisdo que permitiu o registro de nascimento em nome dos
pretensos pais sem execucao de exame de DNA. Alegou o Ministério Publico que o
contrato celebrado entre a cedente do Utero e 0s pretensos pais da crianca nao esta
acima do principio da maternidade certa pela gestacéo e parto, arguiu também que
nao havia seguranca juridica sobre a origem dos materiais genéticos. O recurso nao
foi aceito, pois, de acordo com o artigo 1605 do Cadigo Civil brasileiro, a filiagdo pode
ser demonstrada por qualquer meio admitido no Direito, quando houver comeco de
prova escrita, proveniente dos pais, conjunta ou separadamente, e quando existirem
veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos, como no caso em tela.
(ARAUJO, 2015).

Na demanda de Santa Catarina, decisdo semelhante ocorreu: a aprovagao
do registro em nome dos pretensos pais foi deferida, pautada apenas no projeto

parental com relacdo a maternidade. (ARAUJO, 2015).

Por dltimo, mas ndo menos importante, no estado do Rio Grande do Sul, a
acdo se dava em um caso de cessdo temporéaria de Utero em que a cessante e 0s

pretensos pais ndo eram parentes, no entanto, existia uma liberacdo do Conselho
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Regional de Medicina. A particularidade da acao se da no fato de que a autorizagéo
para registro de nascimento ter sido concluida antes do nascimento da crianca.
(ARAUJO, 2015).

Existe ainda uma decisdo de 2017 sobre o tema, entretanto com uma outra
vertente. A causa da-se para integrar a cessante de Utero, gravida de gémeos, como
dependente temporéria no plano de salde da pretensa mae. O pedido da autora, que
€ prima da gestante, é respaldado na dignidade da pessoa humana, no direito a satde
e no direito de igualdade a filiacédo, pois alega que se ela propria estivesse gerando
0s bebés, teria cobertura do plano de saude, por conseguinte ndo haveria negativa
para custeio de pré-natal, parto e cuidados com os seus filhos recém nascidos, pelo
fato de estarem se desenvolvendo em outra mulher. O pedido foi deferido em sede de
liminar e confirmado pela sentenca de mérito, sendo somente estipulada a

contraprestacéo ao referido plano de satde. (ARAUJO, 2015).

Diante do exposto, € evidente que a regulamentacéo acerca da barriga de
aluguel no Brasil € algo imprescindivel, pois sem ela o risco tanto para as mulheres
de baixa renda quanto para as futuras maes € enorme, pois nao existe seguranca
juridica para nenhuma delas, ou seja, a mulher de baixa renda pode se tornar alvo
facil de estrangeiros, ou até mesmo de brasileiros e acabar gerando a crianca e depois
se ela nascer com alguma doenca ou os pais desistirem a parturiente teria que ficar
com a crianga, ou até mesmo essa crianca seria abandonada no sistema de adocéo
e, outra hipotese seria 0 contrario, 0s pretensos pais brasileiros pagarem todo o
tratamento de reproducdo humana assistida em uma mulher estrangeira e chegar na

hora, a parturiente ndo querer entregar a crianca aos pais bioldgicos.



CONCLUSAO

O presente trabalho cientifico abordou a questdo da barriga de aluguel e
seus aspectos juridicos. Buscou-se organizar topicos relevantes sobre questao da
barriga de aluguel no Brasil, dentre eles, a real falta de legislagdo sobre o tema,
enfatizando que até o momento o ordenamento juridico brasileiro tem se mostrado de
certa forma omisso acerca do tema, deixando por conta apenas do Conselho Federal

de Medicina ditar as normas.

Primeiramente foi realizado levantamento sobre a evolugédo historica
acerca da reproducdo humana assistida, apontando seu conceito, modalidades,
caracteristicas e técnicas. Foi demonstrado também a aplicacdo dessa técnica de
acordo com o Cadigo Civil Brasileiro de 2002 e a correlagcédo dela com a gestacao de
substituicdo. Sendo que a primeira resolucao a ser criada sobre a cessao temporaria

de Utero se deu no ano de 1992.

A evolucédo dessas resolucdes ocorreu, de certa forma, lentamente, mas a
resolucdo de n°® 2.294/2021, que esta em vigéncia, ja traz grandes diferencas em
comparacao a resolucdo 1.358/1992, pois permite que pessoas solteiras e casais

homoafetivos possam usufruir dessa modalidade.

Abordou-se também o direito comparado, apresentando a forma com que
alguns paises aplicam ou ndo a utilizacéo da barriga de aluguel e como abordam esse
tema em suas legislacdes. Foram apresentados alguns casos judiciais que ocorreram
no Brasil, 0 que deixou claro que a populacédo apenas tenta se encaixar no que ja é
liberado no pais, sendo assim, 0os casos judiciais dizem respeito apenas a meios de
se registrar a crianca em nome dos pretensos pais, ou até mesmo de incluir

temporariamente a gestante no plano de salde da pretensa mae.

Sendo assim, restou-se comprovado que a falta de legislagédo formal acerca

do tema gera uma grande preocupagao nos pretensos pais e que essa modalidade de
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gestacdo merece um cuidado maior pelos juristas brasileiros, devendo ser criado um

conjunto de leis especificas para tratar da cessdo temporaria de utero.
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