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RESUMO

O objetivo da presente pesquisa é analisar a situacgdo fética e legal da
gestacdo de substitui¢do no Brasil. A gestacdo de substitui¢do é mecanis-
mo de reprodugdo humana artificial que possibilita a procriagdao para
quem nao pode, por motivos fisicos e médicos, ter seus filhos de forma
natural. A técnica tem sido utilizada cada vez mais, porém, a falta de le-
gislacao sobre o assunto causa situagdes de conflitos e incertezas. O
procedimento utiliza terceira pessoa (gestatriz) para gestar um filho que
ndo é seu e depende de vérios requisitos impostos pelo Conselho Federal
de Medicina, sendo a técnica somente admitida no Brasil se feita de forma
gratuita e soliddria. No aspecto juridico, percebe-se que varios sdo os
questionamentos, contudo, verificar-se-d que sdo questoes de extrema
importancia a obrigatoriedade de os planos de satide arcarem com os
custos do tratamento como forma de respeito ao direito de planejamento
familiar e direito a saude e, também, a facilitacao do registro de nasci-
mento dos filhos nascidos por meio desta técnica, como forma de assegu-

rar a familia os direitos inerentes ao parentesco. Finalizando, percebe-se,
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ainda, que a sociedade da informagdo tem importéncia significativa na
divulgacdo e incentivo ao uso da técnica da gestagao de substituicao.

Palavras-chave: Direito brasileiro; Gesta¢ao de substituicao; Pla-
nejamento familiar; Sociedade da Informagao.

ABSTRACT

The objective of the present research is to analyze the legal and factual
situation of the Surrogacy in Brazil. Surrogacy is an artificial human
reproduction mechanism that enables procreation for those who cannot,
for physical and medical reasons, have their children naturally. The te-
chnique has been used more and more, but the lack of legislation on the
subject causes situations of conflicts and uncertainties. The procedure
uses third person (gestatriz) to gestate a child that is not his and depends
on several requirements imposed by the Federal Council of Medicine,
being the technique only admitted in Brazil if made free of charge and in
solidarity. On the legal side, it is noticed that several are the questions,
however, it will be verified that it is extremely important issues the obli-
gation of the Health Plans to bear the costs of the treatment as a form of
respect for the right to family planning and right to health and also the
facilitation of birth registration of children born through this technique,
as a way of assuring the family the inherent rights of kinship. Finally, it
can be seen that the information society has significant importance in
the dissemination and incentive to use the technique of surrogacy.

Keywords: Brazilian law surrogacy; Family plannig; Information Society.

INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é oferecer uma visao juridica e fatica a respeito da
gestacdo de substitui¢do no Brasil, demonstrando que a auséncia de legislagdo es-
pecifica sobre o assunto possibilita que questdes éticas e juridicas sejam levantadas.

As modificagoes tecnoldgicas modernas, o progresso da ciéncia e o uso de
biotecnologias, em especial, das tecnologias ligadas a genética humana, permi-
tiram que a procriagdo humana pudesse acontecer sem o contato fisico. A técni-
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ca da reprodugdo artificial pela “proveta” é, hoje, a saida para que muitos casais
ou mesmo pessoas solteiras possam procriar e planejar sua familia.

O fato de alguém nao conseguir ter seus filhos naturalmente e ter a dispo-
sicao técnica que possibilitem atingir o desejo de ser mae ou pai é, sem duvida
nenhuma, uma questdo atual e que atinge outras sociedades, além da brasileira.
Muitos paises jd se posicionaram sobre a questdo da gestacdo de substituigao.
Alguns simplesmente vedam, outros ainda estdo silentes e, em outra direcao,
alguns permitem nao s6 a forma gratuita, mas também a forma onerosa da ges-
tagdo de substituigao.
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No Brasil, ndo existe ainda legislacdo especifica regulamentando a repro-
ducdo assistida e, da mesma forma, nao temos legislagio que regulamente a
gestacdo de substitui¢ao. O Conselho Federal de Medicina (CFM) determinou,
contudo, por meio de resolu¢des, algumas normas deontoldgicas para que os
profissionais da drea da Medicina possam agir de forma ética e adequada aos
ditames do Conselho. Nesse sentido, tem-se permitido no Brasil, seguindo-se
orientacdo da nossa Constituicao Federal, a gestagao de substitui¢ao soliddria,
gratuita e, preferencialmente, entre pessoas com alguma relagao de parentesco
com o pai ou mae biolégicos. Esta vedado no Brasil, portanto, o procedimento
de “barriga de aluguel”, ou seja, da gestagdo de substitui¢cdo onerosa, com fina-
lidade econdmica. A questao envolve o direito a satide e o direito ao planejamen-
to familiar. Direitos reconhecidos pela legislacdo patria vigente. Mas, nao se pode
dizer que, apesar de naos ser permitida a gestagdo de substituicao com cardter
econdmico, estas situagdes ndo ocorram.

O procedimento de reprodu¢ao humana assistida e, por consequéncia a
gestacdo de substitui¢do é cada vez mais rotineiro no Brasil."! Basta dizer que a
Corregedoria Nacional de Justi¢ca (CNJ), em 14 de mar¢o de 2016, emitiu Provi-
mento de n. 52 determinando que os Cartdrios de Registro Civil do Brasil emitam
a certidao de nascimento de filhos cujos pais optaram pela gestagao de substitui-
¢do, sem qualquer dbice. Ora, se 0 CNJ se preocupou com a questdo, significa
que ndo existe um ou outro caso de gestagdao de substituicao. A verdade é que
intimeros casos chegaram ao Judicidrio® para o reconhecimento de paternidade

Nao existe um nimero exato de quantos procedimentos de gestagao de substitui¢ao sao reali-
zados por ano no Brasil. Contudo, segundo o Conselho Regional de Medicina de Sdo Paulo
(Cremesp), existem 106 clinicas de reproducao assistida no Brasil. Elas realizaram, em 2014,
mais de 60 mil transferéncias de embrides em pacientes submetidas a técnicas de fertilizagao
in vitro. Ao longo de 2014, foram registrados 27.871 ciclos de fertilizagao. Em 2013, foram mais
de 52 mil transferéncias de embrides e aproximadamente 24 mil ciclos de fertilizagao. Em
2013, foram congelados 47.812 embrides nas clinicas de reprodugao assistida. Desse total, 68%
estdo em bancos da regiao sudeste; 12% na regiao sul; 12% no nordeste e 8% no centro-oeste,
sendo que na regiao norte o congelamento nao chegou a 1%. Foram doados para pesquisa com
células-tronco 1.110 embrides. Dados disponiveis em: <http://www.cremesp.org.br/?siteAcao
=NoticiasC&id=3790>. Acesso em: 10 ago. 2016.

Em Sao Paulo podem ser citados como exemplos os seguintes julgados: Processo 1047574-
08.2014.8.26.0100 (6 Vara da Familia e Sucessdes do Férum Jodao Mendes) em que WECN, HJ
e KFM intentaram, em face do Hospital e Maternidade Pro Matre Paulista, agdo de jurisdi¢ao
voluntaria com antecipag¢ao de tutela para que a Declara¢ao de Nascido Vivo fosse emitida ja
em nome da mae biolégica que ndo foi responsavel pelo nascimento do filho. Ainda em deci-
sdes favordveis ao registro em nome dos pais biolégicos, citam-se os processos TJSP
2009/00104323 de 19/03/2010, Juiz José Marcelo Tossi Silva, a época Juiz auxiliar da Correge-
doria, em parecer aprovado pelo Des. Antonio Carlos Munhoz Soares, Corregedor Geral de
Justiga e do Processo 1028191-10.2015.8.26.0100 — Pedido de providéncias — Registro Civil das
Pessoas Naturais. Além disso, outras decisdes sobre casos semelhantes podem ser encontra-
das, por exemplo, no Mato Grosso, em Agdo reivindicatéria de paternidade e maternidade
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ou maternidade nos casos de gestagdo de substitui¢do e, por conta disso, passou
a ser necessdria a uniformiza¢ao dessas decisdes judiciais, bem como o reconhe-
cimento de que o registro de nascimento é um direito tanto da crianca que
nasce desta técnica como também dos genitores que a utilizam.

Apenas a guisa de informagdo, os Conselhos Regionais de Medicina tém
permitido, com uma certa frequéncia, que procedimentos de gestacao de subs-
tituicao sejam realizados entre pessoas que ndo tenham qualquer vinculo de
parentesco, desde que o procedimento seja gratuito e, portanto, soliddrio. O fato
de vérios casos serem levados ao Conselho para autoriza¢ao demonstra a preo-
cupagdo de alguns médicos e clinicas que trabalham com a Reprodu¢ao Huma-
na Assistida, em fazer algo dentro da legalidade e dos conceitos éticos. Mas sabe-
-se, também, que acontecem muitos casos clandestinos. Nesse aspecto, a internet
oferece ferramentas facilitadoras a pessoas que persigam seus objetivos, no caso,
pagar pelo servico de gestagao de substitui¢do. Com muita facilidade, encontram-
-se na internet redes sociais e sites destinados a esse fim,*> bem como informagdes
e propagandas sobre a “barriga de aluguel”. Assim, o fato de ndo existir uma lei
especifica, no Brasil, sobre o assunto abre espaco para todas essas questdes, que
vao tomando vulto ainda maior com a atual sociedade informatizada e globali-
zada em que se vive.

No presente texto, serdo abordados o conceito e a terminologia da gestacao
de substitui¢do em seu primeiro item. Em seguida, na segunda parte, serd abor-
dado o direito a procria¢do, mesmo que na forma artificial, como direito a

com pedido de antecipagdo de tutela — sentenca proferida pelo Juiz da 4* Vara da Familia e
Sucessdes de Cuiaba, Dr. Francisco Alexandre Ferreira Mendes Neto em julho de 2012 em agdo
reivindicatoria de paternidade e maternidade (TJMT) entre R. D. A e T. R. S. D. A; no Parand
na Comarca de Passo Fundo, pelo Juiz da 22 Vara Civel de Familia e Sucessdes — Dr. Luis Chris-
tiano Enger Aires em 13 de junho de 2014, no processo 021/1.14.0005837-8; em Pernambuco,
onde foi reconhecida a dupla paternidade de dois homens que vivem em unidao homoafetiva e
que se utilizaram da gestagdo de substituigdo pelo Juiz 1@ Vara da Familia e Registro Civil da
Comarca de Recife, Dr. Clicério Bezerra e Silva em 28 de fevereiro de 2012, por meio de a¢do
para indicagao de paternidade tendo por requerentes M. A. A. e W. A. A_; e, de Santa Catarina
em decisdo proferida pelo Juiz da Vara de Registros Publicos Dr. Gerson Cherem II, em 13 de
agosto de 2010 e em 2014 pelo Juiz Luis Claudio Broering em a¢do de reconhecimento de pa-
ternidade em relagdo a um casal homoafetivo.

O principal é o site <www.surrogatefinder.com>. Acesso em: 29 out. 2017. Ali se apresenta
uma lista de brasileiras que se oferecem para doar 6évulos ou para servirem de utero de substi-
tuicao. Nessa lista consta a foto da mulher, sua idade, suas caracteristicas fisicas e suas infor-
magdes educacionais e profissionais. Também é possivel encontrar paginas no Facebook com
perfis de pessoas que se oferecem para tal fim (www.facebook.com/barriga de aluguel. Acesso
em: 29 out. 2017) e sites de classificados gratuitos que publicam antincios de qualquer tipo.
Fora do Brasil, sdo muitos os sites que trazem informagoes sobre o procedimento, os custos e
a legislacdo a respeito da barriga de aluguel no exterior. Disponivel em: <www.barrigadealu-
guelnobrasil.wordpress.com>; <www.tammuz.com/por/>; <www.surrogacysolutionsinc.
com>. Acesso em: 29 out. 2017.
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satde e como forma de concretizar o direito ao planejamento familiar, devendo
a técnica ser suportada pelo SUS e pelos planos de satide. A terceira etapa desti-
na-se a analisar a questdo legal da gestacdo de substitui¢ao no Brasil. Comple-
mentando a questdo juridica, o item 4 é direcionado a anélise do direito a ma-
ternidade e & questdo do registro de nascimento nos casos de gestacdo de
substitui¢do. Por fim, o capitulo 5 traga um paralelo da questao fatica do proce-
dimento com a sociedade atual, a sociedade da informacao e contemporéinea e
de que forma a nossa sociedade fomenta ou nao o crescimento de situagdes a
margem do Direito.

GESTAGAO DE SUBSTITUICAO: CONCEITO E TERMINOLOGIA

A reprodugao humana artificial consiste numa realidade que vem toman-
do espago cada vez maior nas familias modernas. Seja pelo fato de as partes
envolvidas ndo terem condigdes fisicas ou genéticas para terem seus filhos
naturalmente, seja por conta das novas modalidades de familia, que podem se
formar por pessoas do mesmo sexo.* Se antes a reprodu¢ao humana artificial
era utilizada apenas para o caso de casais inférteis, estéreis® ou com alguma
dificuldade fisica para a reproduc¢ao natural, hoje, a técnica é utilizada nao sé
por pessoas que se encontram nessas situagdes, mas também por quem se re-
laciona com pessoa do mesmo sexo. A técnica também tem sido utilizada cada
vez mais por pessoas solteiras que desejam ter filhos sem constituir, necessa-
riamente, uma relacao familiar com outra pessoa, formando as chamadas fa-
milias monoparentais (constituidas por um dos genitores ou ascendente e seus
descendentes), conforme reconhece o art. 226, § 4° da Constitui¢ao Federal de
1988.

Por sua vez, a reproducdo humana assistida (RHA) pode ser considerada
como a interven¢do médica no processo de procriacao natural e divide-se em
homodloga e heter6loga.® A homologa se caracteriza pela técnica que utiliza o
material genético do préprio casal, enquanto a heteréloga é aquela que utiliza
material genético de terceiro (seja por doagao de sémen, évulo ou mesmo embriao
ja congelado).

Ja a gestagao de substitui¢ao denota uma situacao peculiar na reprodu¢ao
humana artificial e ndo se encaixa efetivamente na reproducdo heteréloga e nem

Ap6s julgamento da ADPF 132 e ADI 4.277, em 2011, favoravel ao reconhecimento, como

unido estédvel, das relacdes estabelecidas entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

> Infertilidade e esterilidade ndo sdo sinonimos. A esterilidade é a incapacidade para criar game-
tas e a infertilidade é a incapacidade para conceber. MADALENO, Rolf. Curso de Direito de
Familia. Sao Paulo: Grupo Gen. p. 522.

®  OLIVEIRA, Guilherme de. Temas de direito da medicina. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p. 16.
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mesmo na homdloga. Isso porque, nesse caso, uma mulher gesta o filho biol6gi-
co de outra mulher ou de outro casal. Assim, a mulher que estd gestando a
crianga que nascerd dela nao é a mae bioldgica. Tal técnica somente foi possivel
com a evolu¢ao da medicina e com os conhecimentos da fertilizacao in vitro. Ou
seja, para que a técnica seja vidvel, o profissional e técnico na drea da reprodugdo
humana assistida realizard a fertilizacao do embrido em laboratério (proveta),
utilizando-se de material genético diverso da mulher que carregara o embrido
em seu ventre. Portanto, primeiro, o embrido é fertilizado em laboratério e, so-
mente depois, serd transferido para o utero da mulher que serd responsavel pela
gestacdo do embrido e do posterior nascimento. No caso, a mulher que dd a luz
ndo é a mae bioldgica e devera entregar o recém-nascido a mae bioldgica ou a
quem terd direito de filiagdo.

Em relacdo a terminologia, importante ressaltar que o termo “barriga de
aluguel”, como é mais conhecida a técnica, ndo é a mais apropriada para o nosso
ordenamento juridico, uma vez que a utiliza¢do desse termo leva a ideia de one-
rosidade. Ou seja, utilizar o termo “barriga de aluguel” nos remete a possibili-
dade de alguém alugar a barriga, ou melhor, o ttero, para gerar o filho de outrem
mediante pagamento. No Brasil, nao é permitida qualquer comercializacio de
parte do corpo humano (art. 199, § 4°, da CF).

Muitos foram os termos adotados até agora para descrever técnica, dentre
elas: “doacado tempordria de ttero”, “cessdo tempordria de ttero”, “gestacao de
substitui¢dao”. O termo “doagdo tempordria de utero” surgiu justamente para
retirar o termo “aluguel” mostrando que, no territério nacional, ndo é permiti-
do o pagamento ou o aluguel do utero para gerar o filho de outrem. Porém,
tecnicamente, o termo “doa¢do” também ndo é o termo mais acertado, justa-
mente porque, no contrato de doa¢ao, ha a transferéncia gratuita de um bem, de
uma pessoa para outra, de forma definitiva. E o mesmo acontece para o termo
“cessdo”. Realmente, nenhuma das terminologias apontadas é adequada. Ulti-
mamente tem sido utilizado de forma mais frequente o termo “gestacdo de
substitui¢ao”.

Em particular, acredita-se que esse seja, por ora, o termo mais adequado,
levando-se em consideragdo que a terminologia indica que alguém estd naquele
momento substituindo outrem para a gesta¢ao. Entretanto, a Ginica questao que
poderia suscitar alguma discussdo, nesse caso, é referir-se ao argumento de que
o termo ndo indica a proibi¢ao da onerosidade. Entende-se desnecessério que tal
informacao conste da terminologia, mas, sim, de dispositivos legais e de normas
que regulamentem a técnica.

No presente artigo, serd utilizado o termo “gestacdo de substitui¢dao” para
se referir a técnica em que uma mulher é responsavel pela gestagao de um embrido
que nao é compativel geneticamente com ela.
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DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR E AS TECNICAS DE
REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA COMO DIREITO A SAUDE.

O planejamento familiar é um direito de todo cidadao e estd regulamenta-
donaLein.9.263 de 1996. O art. 226, § 7° da Constitui¢ao Federal expressamen-
te reconhece o direito de uma pessoa ter ou nao filhos, entendendo que se trata
de decisao livre do individuo ou do casal, gerando, entretanto, a maternidade ou
a paternidade responsavel.” A Lei n. 9.263 de 1996 conceitua planejamento fami-
liar como sendo “o conjunto de a¢des para a regulacao da fecundidade que ga-
ranta direitos iguais de constitui¢ao, limitagdo ou aumento de prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal”. E ainda completa que “é proibida a utilizagdo das
acdes a que se refere o caput para qualquer tipo de controle demografico” (art.
20, pardgrafo tunico). Além disso, a mencionada lei, no seu art. 3°, reconhece que
o planejamento familiar faz parte do atendimento global e integral a satde.
Assim, entendemos que o planejamento familiar no Brasil faz parte do direito a
satde e deve ser um direito do cidadao,® seja no aspecto da satde ptiblica (Siste-
ma Unico de Satide) como no da saide complementar (planos e seguros de
saude).

A afirmagdo retrorreferida é deduzida do préprio plexo constitucional a
respeito do direito a saide. Nesse aspecto, satide é promogao, preven¢ao e qua-
lidade de vida.’ E cristalino que a gestagdo de substitui¢do resta conectada ao
aspecto promocional da satde. Nessa mesma linha, o disposto no art. 198, com-
binado com seu artigo subsequente e com o art. 196, todos da Constitui¢ao Fe-
deral, deixam claro que cabe ao Sistema Unico de Satide — composto, também,
pela satude suplementar — proporcionar aqueles que necessitam o acesso a gesta-
¢ao de substituicao.

As técnicas que permitem a reprodugdo humana assistida tiveram inicio
substancial na década de 1970. Atualmente, diz-se que essas técnicas podem ser

Art. 226 § 7° “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade res-
ponsével, o planejamento familiar é livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coer-
citiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.”

8 Nesse sentido foi o entendimento da Apela¢ao n. 0009908-342012.8.26.0302, cuja decisao foi
proferida em 16 de abril de 2013 pelo Desembargador Piva Rodrigues do Tribunal de Justica de
Sao Paulo e da Apelagdo n. 0106401-09.2012.8.26.0000, com teor exarado em 14 de agosto de
2012 pelo Desembargador Cesar Ciampolini, também do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo.
Entendendo ser obrigatéria a cobertura de procedimentos que busquem concretizar o plane-
jamento familiar. No mesmo sentido, a Apelagdo de n. 032.2009.922.237-7, de decisdo proferi-
da em 25 de outubro de 2011 pela 52 Turma Recursal do Tribunal de Justica do Ceara, que
condenou a operadora do plano de satide Hapvida Assisténcia Médica Ltda. a realizar proce-
dimento de inseminagao artificial em beneficio de dois segurados.

SCHWARTZ, Germano. Direito a satide: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2001. p. 15-45.
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de alta complexidade (fertilizagao in vitro) como de baixa complexidade (inse-
minagdo in vivo). E, além de questdes éticas e econdmicas, as técnicas de repro-
dugdo humana assistida, muitas vezes, geram nos casais fases e momentos de
reflexdo, discussdo e decep¢des, sendo um procedimento complicado e penoso.
Além de ser muito custoso economicamente,'’ gera também um custo emocional.
Nem sempre o casal engravida na primeira tentativa,' muitas vezes, na maioria,
alids, sdo necessdrias vdrias tentativas para conseguir a gravidez, o que pode
desgastar a harmonia do casal e, até mesmo, ocasionar abalos psicol6gicos em
quem aposta todas as suas expectativas no procedimento, além dos efeitos cola-
terais que podem advir do uso de certos medicamentos com elevadas doses de
horménios.

Os questionamentos éticos e juridicos decorrentes do uso das técnicas de
reprodug¢ao humana assistida sao muitos."? Nao é raro encontrar alguém defen-
dendo a tese de que o casal que, por algum motivo médico, nao consegue gerar
seu proprio filho, poderia resolver sua questdo de planejamento familiar por
meio da adogdo.” Para essa corrente, ndo existe direito a procriacdo artificial.
Contudo, respeitando a posi¢io de quem pensa dessa forma, entendemos que
negar o direito a uma pessoa de utilizar técnicas de reproducao assistida, alegan-
do que a pessoa pode utilizar-se da adogdo para ter filhos, viola, em especial, o
direito a intimidade, liberdade, direito a satide e principio da dignidade da pes-
soa humana." Uma pessoa deve ter o direito de optar, de forma consciente, se a
adogdo é a solugado para o seu planejamento familiar ou se a reprodugao assisti-
da constitui o mecanismo mais adequado para a concretizac¢do dos seus direitos.
Assim, a autonomia da vontade deve ser levada em consideragdo, mesmo porque
ndo hd proibicao legal para o uso das técnicas de reprodugao assistida no direito
brasileiro.

Estima-se que, no Brasil (2016) um tratamento dessa natureza gire em torno de 10 a 20 mil
reais.

Estima-se que o sucesso da gravidez com as técnicas de Reprodugdo Assistida diminua com a
idade da mulher. Em mulher de até 30 anos a taxa fica em torno dos 45%; acima de 30 até 35
anos, a taxa cai para 35%; de 35 a 40 anos, a probabilidade diminui para 25% a 30% e, acima
de 40, a chance é de até 20%. PESSINI, Leo; BARICHFONTAINE, Christina de Paul de. Pro-
blemas atuais de bioética. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2008. p. 398.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: RT, 1995. p. 69.

De acordo com a Igreja Catdlica, a utilizagdo de técnicas de reprodugao artificial, em especial
as heter6logas (uso de material genético de terceiros), é gravemente desonesta e moralmente
inaceitdvel, uma vez que dissociam o ato sexual do ato procriador. Pode-se verificar tal posi-
cionamento nas Instrug¢des Donum Vitae de 1987 e Dignitas Personae de 2008 emitidas pelo
proprio Vaticano e disponiveis no site <www.vatican.va/roma_curia/congregations/cfaith/
documents>. Acesso em: 15 ago. 2016.

JORDANA, José Luiz Veldsquez. Dignidade, direitos humanos e bioética. In. Maria Casado
(Org.). Sobre a dignidade e os principios. Porto Alegre: Edipucrs, 2013. p. 115.
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Sabe-se que, de acordo com dados da OMS, 8 a 15% da populagdo mundial
em idade fértil, tem dificuldades para gerar filhos."” E como jd se viu, de acordo
com a legislagdo brasileira, ninguém, nem mesmo o Estado, pode interferir na
vontade de as pessoas terem filhos, no nimero de filhos ou quando té-los. No
entanto, o Poder Publico é encarregado pela informagao adequada aos cidadaos
a respeito de formas e de acesso aos meios, métodos e técnicas que possibilitem
o planejamento familiar com responsabilidade (art. 4° da lei de planejamento
familiar). E o direito ao planejamento familiar envolve tanto a informa¢ao em
relagdo aos métodos contraceptivos como os métodos de concepgao cientifica-
mente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a satide das pessoas envolvi-
das (art. 9° da lei de planejamento familiar), gerando, portanto, a possibilidade
de acesso as técnicas que permitam a procriagao, seja de forma natural, seja de
forma assistida.'s

Como o direito a procria¢ao é uma decorréncia do planejamento familiar e
como o planejamento familiar é um direito garantidor também do direito a
sadde, o Ministério da Saide, por meio da Portaria GM 426 de 22 de margo de
2005, regulamentou a Politica Nacional de Atenc¢ao Integral e Reprodu¢ao Hu-
mana Assistida. Na referida portaria, consta que o tratamento para infertilidade
deve ser oferecido pelo SUS. Posteriormente, 0 mesmo Ministério determinou
(Portaria n. 3.149 de 2012), a distribui¢ao dos recursos financeiros, entre os Es-
tados, para os tratamentos de infertilidade. Segundo consta,” todavia, ndo sao
todas as capitais que possuem o servico grétis. Entre os seguintes nucleos de
atendimento favorecidos estdao: o Hospital Pérola Byington em Sao Paulo, o
Hospital da Universidade Federal de Sdo Paulo (Unifesp), o Hospital das Clinicas
de Porto Alegre, o Hospital Materno Infantil de Brasilia, o Hospital Materno
Infantil de Pernambuco (Imipe) em Recife e 0 Hospital Universitdrio de Ribeirao
Preto — USP.

No 4mbito da satide suplementar, a lei de planos de satde (Lei n. 9.656 de
1998) previu a exclusdo de cobertura dos planos de satide, os casos de insemina-
¢do artificial (art. 10 com redag¢dao dada pela Medida Proviséria
n. 2.177 de 2001). Em 2009, a Lei n. 11.935 acrescentou o art. 35-C a lei de planos
de saude, incluindo, no seu rol de cobertura, o planejamento familiar. Ocorre
que, apds modificacao da Lei dos Planos de Satde, com a inclusdo do planeja-

De acordo com o site <www.brasil.gov.br/saude/2011/09/planejamento-familiar>. Acesso em:
15 ago. 2016.

A Lei de Planejamento Familiar trata também da esteriliza¢do voluntdria como forma de pla-
nejamento familiar e, estabelece os requisitos legais que permitem ao médico realizar a cirur-
gia de esterilizagao de homens e mulheres que ndo desejam ter mais filhos (art. 10).
Disponivel em: <www.brasil.gov.br/saude/2011/09/planejamento familiar>. Acesso em: 12
maio 2016.
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mento familiar, a Agéncia Nacional de Saide (ANS) editou resolugoes que ex-
pressamente excluiram a cobertura das técnicas de Reprodu¢do Humana Assis-
tida. Foi assim com a Resolu¢ao Normativa n. 192 de 2009 e, posteriormente,
com as Resolu¢oes Normativas n. 211 de 2010 e n. 338 de 2013. Elas consideraram
ndo fazer parte do planejamento familiar tais técnicas. Com isso, as empresas
prestadoras de servigos de saide complementar tém entendido que nao cabe ao
segurado requerer a cobertura das técnicas de reprodu¢do humana assistida.

Afirmar, portanto, que a lei é silente sobre o assunto e que o rol de procedi-
mentos obrigatdrios para os planos de satde é expresso e taxativo como quer
fazer crer as empresas que oferecem esse servigo, nao afasta a possibilidade de as
partes interessadas verem seu direito resguardado em juizo. Certo é que o pla-
nejamento familiar estd inserido expressamente na Lei n. 11.935 de 2009 e quem,
de forma indevida, resolveu nao considerar as técnicas de reprodugao assistida
foi a ANS que, por sua vez, interpretou de forma errénea o termo “planejamen-
to familiar”."® Indubitavelmente, o uso de técnicas de reproducdo assistida é meio
para se atingir e garantir o planejamento familiar, o direito a procriagao e a re-
alizag@o plena do individuo, respeitando-se, assim, o principio da dignidade da
pessoa humana."”

Além disso, tanto a infertilidade masculina como a infertilidade feminina
sdo consideradas como doenga e, como tal, aparecem no CID n. 10 (Classifica¢ao
Internacional de Doengas).?” Em assim sendo, somente o fato de ser considerada
doenga jé geraria a obrigatoriedade de cobertura pelos planos de satde. Ainda
nesse sentido, tais técnicas fazem parte do conceito atual de planejamento fami-
liar. Tanto é assim, que o Ministério da Satide reconheceu o oferecimento obri-
gatdrio e gratuito dos procedimentos de inseminagao e de fertilizagao artificial
por parte do SUS. Ora, para o SUS, planejamento familiar engloba reproducao
assistida e para os planos de saide, ndo? O custo alto desses procedimentos as-
susta as Empresas que prestam servigos de satde suplementar. Contudo, ndo pode
afastar a cobertura, pelos planos de satide das técnicas de reproducao assistida,
sob o risco de violagao ao direito do planejamento familiar e ao direito a sadde,
ambos previstos na Constituicao Federal.

Importante também ressaltar que a questao relativa a cobertura ou ndo das
técnicas de reprodu¢ao humana assistida nos contratos de satide complementar
ja esta sendo decidida em juizo. Assim, podemos encontrar algumas decisoes

Importante dizer e lembrar que a Lei que regulamenta o planejamento familiar, como ja se viu
anteriormente, ndo trata apenas de meios contraceptivos, mas também de mecanismos que
permitem a concepgdo de pessoas ou casais inférteis ou estéreis.

1 GUTIERREZ, Ignécio Gutierrez. Dignidade de la persona y derechos fundamentales. Marcial
Pons. Madrid/Barcelona, 2005. p. 29.

2 Paraainfertilidade masculina, CID n. 46; para a feminina, CID n. 97.
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reconhecendo a obrigacao dos planos de satide em arcar com os custos de trata-
mentos de reprodugao humana assistida, cujo objetivo principal é o exercicio do
direito a procria¢ao e ao planejamento familiar.!-*?

De todo o exposto, nesse item, percebe-se que a gestagdo de substituicao é,
portanto, além de um direito, um dever do Poder Publico por meio de seu Siste-
ma Unico de Satde, sendo que, da mesma forma, configura-se como obrigacao
dos planos de saide. Passa-se, agora, a abordar a regulamentacao da gestagao de
substitui¢do no Brasil, com o intuito de refor¢ar os argumentos trazidos até o
presente momento.

REGULAMENTAGAO DA GESTACAO DE SUBSTITUICAO NO BRASIL

O direito brasileiro sempre se pautou na presungdo origindria do Direito
Romano de que mater®® semper certa est, ou seja, a mae é sempre certa. Nesse
sentido, seguindo-se este raciocinio, a mae é aquela que da a luz uma crianga; se
nasceu dela, ela é a mae. Tal conceito foi considerado absoluto enquanto ndo
existia o conhecimento das técnicas de reproducao assistida. Com a evolugao

21 TJSP Apelagao com Revisdo n. 0012087-34.2012.8.26.0562. Comarca: Santos. Agao: Plano de
Satde — Obrigagio de Fazer. 03.02.2015. PLANO DE SAUDE - Exclusdo contratual da fertili-
zagdo “in vitro” — Abusividade — Violagdo a Lei n. 9.656/98, que expressamente estabelece a
obrigatoriedade de cobertura do atendimento nos casos de planejamento familiar — Patologia,
ademais, prevista na Classificagdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas Relacio-
nados com a Satide, da Organizagao Mundial de Satide — Agao procedente — Sentenga reforma-
da—RECURSO PROVIDO. O acérdao estd fundado em duas premissas bastante solidas: (a) a
infertilidade feminina ¢ patologia reconhecida pela OMS sendo, portanto, coberta e (b) A
derrogagao do antigo 6bice legal a cobertura dos procedimentos de reprodugio assistida, pelo
artigo 35-C da Lein. 9.656/98 [...].

2 TJRJ — APELACAO 0002218-83.2014.8.19.0073 — Ementa DES. FERNANDO CERQUEIRA —

Julgamento: 24/02/2016 — DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL APELAGAO CIVEL. ACAO

DE OBRIGAGAO DE FAZER. FERTILIZACAO In vitro. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.

A autora, por ser portadora de endometriose infiltrativa profunda, depende da reprodugao as-

sistida para engravidar, nao podendo arcar com o tratamento de fertilizagdo in vitro por falta de

recursos financeiros. Nao hd duvidas quanto ao dever constitucional dos réus de contribuirem
para a preservacdo da saude e da vida dos cidaddos, e do direito fundamental destes ao acesso

universal e igualitdrio as agdes e aos servigos destinados a garantir-lhes tal condi¢ao — arts. 196

e 198, ambos da CF, e art. 292 da Carta Estadual. O direito a satide da mulher engloba também

as suas fungdes reprodutivas, principalmente, em hip6teses como a presente, na qual a infertili-

dade da autora, ora apelante, decorre de uma patologia. O direito da autora estd consagrado
também no art. 226, § 7°, da Constituigao Federal, como direito ao planejamento familiar, fun-
damentado no principio da dignidade da pessoa humana [...] Negar o procedimento requerido
¢, na verdade, negar a ela o direito de ser mae, o que, de certo, causard um enorme abalo psico-

légico na autora. Pleito autoral que envolve nao s6 o direito a satide, como também o direito a

familia e, principalmente, o principio da dignidade da pessoa humana. RECURSO PROVIDO

PARA DETERMINAR QUE OS REUS CUSTEIEM O TRATAMENTO REQUERIDO NA INI-

CIAL, BEM COMO OS MEDICAMENTOS SOLICITADOS PELO MEDICO ESPECIALISTA.

Mater para o latim significa mulher que deu a luz, vida.
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dessas técnicas e com a possibilidade de fertilizagao do embriao em laboratério,
passou a ser vidvel que a mulher que estd gestando o embrido (gestatriz), nao seja
a mae bioldgica do mesmo (genetriz).

Em tempos antigos, apesar de ainda nao ser possivel que uma mulher ges-
tasse o filho de outra, ja aconteciam casos de maes substitutas. De acordo com a
Biblia, Sara solicitou a Abrado que tivesse um filho com sua escrava Agar (Ge-
nesis 16:1). Da mesma forma, Raquel, esposa de Jacob, pediu que o marido
concebesse um filho com sua escrava Bilha (Genesis 30:3). Os romanos, inclu-
sive, poderiam ceder a prépria mulher a um amigo que havia casado com uma
mulher estéril para que assegurasse a0 homem a sua descendéncia.”

A questdo ¢é tao instigante que ja foi, inclusive, tema de novela na televisao
brasileira nos anos 1990.” O grande drama da novela se deu justamente pelo fato
de a mulher que era considerada “mae de aluguel” ndo querer entregar a crianca
para os pais biolégicos. Alids, esta é uma das principais preocupagdes com 0
procedimento.

Nio existe, no Brasil, legislacdo especifica sobre a reprodugao assistida e,
tao pouco, lei que regulamente a gestagao de substituigao. O que ha sao resolugdes
do Conselho Federal de Medicina (CFM) que estabelecem normas deontolégicas
para que os profissionais médicos possam agir, de forma ética, e de acordo com
as diretrizes do Conselho. A primeira resolu¢ao que tratou da reprodugdo hu-
mana assistida no Brasil é datada de 1992. Trata-se da Resolugdo CFM 1.358.
Nessa resolucao, a gestacao de substituicao® foi reconhecida e permitida apenas
quando a gestatriz fosse parente até o segundo grau da genetriz, devendo ficar a
cargo da decisao do CRM (Conselho Regional de Medicina) os casos que ndo se
enquadrassem neste requisito do parentesco, ressaltando-se ndo permitir a forma
remunerada para a prética. Posteriormente, essa Resoluc¢ao foi revogada pela n.
1.957 de 2010, mantendo, em relacdo a forma de reproducao assistida, as mesmas
orientacdes anteriores, sem qualquer mudang¢a. Em 2013 (Resolugdo n.
2.013/2013), o Conselho alterou novamente as diretrizes para a reprodu¢ao as-
sistida, produzindo uma resolu¢ao mais detalhada no que se refere a gestacao de
substituicdo, determinando que o procedimento poderia ser realizado quando a
doadora tempordria do tutero fosse parente consanguinea até o 4° grau” e nao

2 CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas impli-
cagoes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 313.

A novela foi veiculada pela Rede Globo de televisdo entre agosto de 1990 a maio de 1990.

As resolugoes do CFM se referem a técnica como Gestagdo de substitui¢do e também como
doagdo tempordria de ttero.

De acordo com a resolugéo, estariam incluidos aqui as ascendentes como, por exemplo, mée e
avos, bem como as irmas (colaterais de 2° grau); tias (colaterais de 3° grau); e primas (colate-
rais de 4° grau).
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mais apenas até o 2° grau®® como determinavam as resolugdes anteriores. E,
ainda nesse sentido, o parentesco nao se limitava apenas a mae genética, mas
estendia-se ao pai genético, ou seja, parentesco consanguineo dos “pais bioldgi-
cos”. Em qualquer situagdo, a “doadora tempordria de ttero” deveria ter, no
mdaximo, 50 (cinquenta) anos de idade. E, finalmente, determinou que as clinicas
de reproducido deveriam providenciar documentos como: 1) Termo de Consen-
timento Informado assinado pelos pais genéticos e pela doadora tempordria de
utero. E, no caso de estar vivendo em situacao de casamento ou uniao estavel,
assinatura também do seu cdnjuge ou companheiro; 2) relatério médico atestan-
do a condigao fisica e psiquica da doadora temporaria de ttero; 3) relatério do
médico atestando o seu conhecimento técnico das técnicas que seriam utilizadas;
4) contrato entre as partes envolvidas deixando claro questdes como: aspectos
médicos, éticos, juridicos e econdmicos do procedimento; esclarecimentos sobre
a filiagdo da crianga; riscos inerentes ao procedimento; impossibilidade da in-
terrupgao da gestagcdo apods iniciado o processo gestacional, salvo nos casos
previstos em lei; garantia de acompanhamento médico para a doadora tempo-
rdria de utero durante a gestagdo até o puerpério.”

A dltima altera¢@o nas regras do CFM a respeito da reproducao assistida
ocorreu em 2015 com a Resolugdo n. 2.121, que regulamentou a técnica da ges-
tagdo de substitui¢do com mudangcas significativas em relacdo a Resolu¢do de
2013, como veremos a seguir: 1) permite o uso da técnica para unides homoafe-
tivas; 2) incluiu a orienta¢do de que se a doadora tempordaria de ttero ndo for
parente consanguinea de uma das partes (“pais genéticos”), a gestacdo de subs-
titui¢do nao estd proibida, devendo, entretanto, o CRM avaliar e autorizar o
procedimento; 3) retirou o limite de idade da doadora tempordaria de utero que,
antes, deveria ter, no mdximo, 50 (cinquenta) anos; 4) ndo mais se refere a Con-
trato de Gestag¢ao de Substitui¢ao, mas limita-se a dizer “Termo de Compromis-
s0” entre os pacientes, estabelecendo claramente a questao da filiagdo da crianga.
Como essas questdes sao de grande relevincia, alguns comentdrios sobre tais
modifica¢des tornam-se, aqui, pertinentes.

Nesse sentido, estabelecer expressamente a legitimidade do CRM em decidir
sobre os casos em que a “doadora tempordria de dtero”, como diz a resolucao,
nao tem parentesco com qualquer um dos pais genéticos, foi uma medida muito
importante, uma vez que pde fim as dividas em relacao ao tema e coloca nas
maos do CRM uma decisdo mais ficil, posto que a resolucao embasa e permite
expressamente que o CRM tome tal decisdao. O CRM de Sao Paulo, por exemplo,

A resolugdo contemplava as ascendentes e as colaterais de segundo grau (irmas).

Puerpério é o periodo que ocorre logo ap6s o parto, também denominado de pés-parto. Nes-
sa fase, o corpo da mulher estd em processo de recuperagao da gravidez, sofrendo uma série
de modificagdes fisicas e psicolégicas.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-23, jan./jun. 2018



14 Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti // Germano Schwartz

ja autoriza pedidos para essa situagdao desde 2001,* levando-se em consideragao
o fato de que muitos casais ndo possuem parentes (mulheres) que possam ou
desejem passar por este procedimento.

Ressalta-se que tanto a Resolugdo n. 1.358 de 1992 como a Resolugdo n. 1.957
de 2010, falavam na possibilidade de 0 CRM se posicionar sobre casos em que a
mulher “doadora temporéria de Gtero” ndo era parente da mae genética. Ja a Re-
solu¢do n. 2.013 de 2013 ndo previu essa possibilidade, deixando apenas ao final
do texto a indica¢do de que qualquer caso omisso a respeito das técnicas de repro-
ducdo assistida previstas na Resolugao deveria ser analisada pelo Conselho Federal
de Medicina. Esse fato gerou uma onda de dtividas no mundo juridico a respeito
da possibilidade ou ndo de o CRM aceitar e autorizar tais casos. Apesar disso, os
conselhos continuavam a autorizar os procedimentos sem a rela¢ao de parentesco
consanguineo, entendendo, em sua grande maioria, que decidir diferentemente
seria um retrocesso e que a gestagao, dessa forma, estaria, dentro dos preceitos
éticos e profissionais. Afinal de contas, mesmo que nao estivesse prevista a inter-
feréncia do CRM nos casos especificamente de gestacao de substitui¢ao, tal indi-
cagdo constava da Resolu¢ao em cldusula genérica ao final da sua redagdo. Uma
afirmac@o que nao se pode dizer é que somente mulheres que tenham parentesco
com os pais biologicos apresentam condi¢oes psicoldgicas para passar pelo proce-
dimento ou mesmo dizer que o fato de a mulher “doadora tempordaria de ttero”
ser parente dos “pais bioldgicos” evita 100% a chance de problemas nesses casos.
Cabe ao 6rgdo responsével analisar a situacdo de caso concreto e verificar qual é a
inten¢do da mulher que se coloca a disposigao para ser a gestatriz. Aceitar gestar o
filho de outrem deve ser um ato de amor, altruismo e solidariedade, um ato que
permite a uma pessoa ou a um casal realizar seu sonho de ter filhos.

Quando o pedido é feito no CRM para procedimento de gestagdo de subs-
tituicdo em que a “doadora tempordaria de titero” ndo é parente dos “pais gené-
ticos”, a atual resolu¢do determina que as partes envolvidas devem apresentar:
1) Termo de Consentimento Informado, redigido em linguagem acessivel e clara,
com todas as informagdes necessdrias sobre o procedimento médico, riscos e
obrigac¢oes das partes; 2) Termo de Compromisso, onde as partes reconhecem

Hé precedentes baseados nos seguintes documentos do Cremesp: Consulta n. 43.765/2001, apro-
vada em reunido plendria em 31 de agosto de 2001, que autorizou a transferéncia de embrides
para uma terceira pessoa sem vinculo familiar; Consulta n. 126.750/2005 aprovada em reuniao
plendria realizada em 4 de abril de 2006 que se posicionou favorével ao procedimento entre pes-
soas sem vinculo de parentesco, seguindo a orientagao da decisao de 2001 acima citada; Consul-
ta n. 133.827/2010 aprovada em reunido plendria realizada em 13 de maio de 2011, que resolveu
que nao hd impedimento ético para a utilizagdo da técnica entre mulheres tidas como irmas de
criagao; Consulta n. 45.510/2013 aprovada em reunido plendria realizada em aprovada em reu-
nido da cAmara de consultas realizada em 12 de abril de 2013, que permitiu o procedimento entre
casais estrangeiros. Todos os documentos podem ser encontrados no portal do Cremesp. Dispo-
nivel em: <www.cremesp.org.br/modulos/legislagio/pareceres>. Acesso em: 10 ago. 2016.
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que a “doadora tempordria de ttero” ndo tem direitos sobre a crianca resultante
do procedimento e que ela dard a luz a crianga e a entregara para os pais biold-
gicos, logo apés o nascimento dela.

Pode-se notar que a Resoluc¢io de 2015 nao usa mais o termo “Contrato de
Gestagao de Substitui¢ao”, mas sim “Termo de Compromisso”. E uma questao
que, provavelmente, tenha relagao com questées juridicas. E possivel um contra-
to para esses casos? As principais indaga¢des a respeito: 1) Um contrato pode ter
como objeto a gestagdo de um embrido humano? 2) O “contrato” gera obrigacoes?
De que tipo? Seria uma obrigacao de fazer ou obrigac¢do de dar? 3) Se algo acon-
tecer ao feto durante a gestagao, a “doadora tempordria de titero” teria obrigacao
de indenizar?

Nao é possivel que o objeto de um contrato seja uma pessoa ou um embriao
humano (Cédigo Civil art. 104 II). Nesse aspecto, alguns doutrinadores® defen-
dem que ndo tem validade o “Contrato de Gestagdo de Substituicdao” uma vez
que ilicito seria o seu objeto. No entanto, mesmo que se considere o contrato
nulo, o fato é que as gestacdes tém acontecido. A relagdo pactuada aqui nao seria
uma relagdo meramente obrigacional no sentido de estabelecer obrigacoes e
responsabilidades pelo descumprimento do contrato em si.

Desse modo, o “Contrato de Gestacao de Substitui¢ao” seria um contrato
sui generis com caracteristicas muito diferentes dos contratos comuns, posto que
ndo pode ter como objeto a prépria gestagdo ou o feto, ndo seria um contrato
para estabelecer uma obrigac¢do de dar ou fazer e nem poderia ter caracteristicas
econdmicas, mas sim um pacto que permitiria as partes apenas e tao somente
reconhecer e estabelecer inten¢des sobre a filiacio.”> E certo que nio seriam
aceitos ajustamentos contrarios ao que permite a legislagao. Mas, nesses casos,
se nao hd proibi¢ao expressa a respeito desse tipo de reproducao assistida, nada
obsta as partes poderem se utilizar desse mecanismo. Seria, portanto, o docu-
mento que confirmaria realmente que aquela que a tem inteng¢do de ser mée é
quem fornece o material genético, ou, no caso das relagdes homoafetivas, daque-
les declarantes pelo interesse na reprodu¢ao humana assistida, diferentemente
daquela que gesta, a qual, apesar de ser a futura responsavel pela gestacao e pelo
nascimento da crianga, nao é (ou nao deve ser) considerada a mae. Portanto, a
mudanga da terminologia de “Contrato” para “Termo de Compromisso” foi
muito interessante tanto no aspecto ético como no juridico, mas ndo acaba com
a discussdo técnica a respeito da validade desse tipo de negdcio juridico.

LIMA NETO, Francisco Vieira. A maternidade de substitui¢ao e o contrato de gesta¢ao por
outrem. In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite (Org.). Biodireito: ciéncia da vida, os no-
vos desafios. Sao Paulo: RT, 1995. p. 140 e segs.

FAMA, Maria Victoria. La filiacién, régimen constitucional, civil y procesal. Buenos Aires: Abe-
ledo Perrot, 2009. p. 58 e segs.
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Outra alteragdo interessante realizada pela Resolu¢ao n. 2.121 de 2015 do
CFM foi a retirada da idade limite da “doadora tempordria de dtero”. Na Reso-
lugdo n. 2.013 de 2013, a mulher ndo poderia ter mais do que 50 (cinquenta) anos.
Na verdade, a Resolugdo de 2015 colocou no seu preAmbulo que a idade adequa-
da deve ser de até 50 (cinquenta) anos para qualquer mulher passar por um
procedimento de reproducao assistida, mas que caberd ao médico verificar o caso
concreto e apresentar as partes interessadas os riscos e os insucessos possiveis da
realizagao do procedimento com mulheres cuja idade seja superior aos 50 (cin-
quenta) anos. Portanto, agora, o médico podera realizar o procedimento em
mulher nessa faixa etéria, se achar conveniente.

Nao menos importante é a condi¢do de que a gestagao de substitui¢ao nao
pode ter carater econdmico. Ou seja, a técnica deve ser livre de pagamentos,
onerosidade e contraprestagdes. Trata-se de ato soliddrio, altruista. O termo
“barriga soliddria” passa a ser utilizado a partir dessa concepgdo. E o CRM, ao
permitir que alguém que nao seja parente sirva de “doadora tempordria de ttero”,
deve verificar com cuidado se é caso de “barriga de aluguel”, havendo contra-
prestacao, ou se é caso de solidariedade.”” Lembre-se ainda que a Constituicao
Federal, no seu art. 199, § 4°, determina que: “A lei dispora sobre as condi¢des e
os requisitos que facilitem a remogao de 6rgaos, tecidos e substancias humanas
para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processa-
mento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de co-
mercializagao”. Portanto, estd expressamente proibido o uso de qualquer parte
do corpo humano de forma onerosa e isso, sem duvida, serve também para a
gestagao de substituicao.

DIREITO A MATERNIDADE E REGISTRO DE NASCIMENTO
NA GESTACAO DE SUBSTITUICAO

As transformagdes sociais no mundo globalizado e o conhecimento de
técnicas de reprodugao assistida permitem ao leitor repensar nas relagoes fami-
liares e, por consequéncia, no conceito de filiacdo. A ideia é que cada um possa
ter liberdade e o direito de planejar e executar seu projeto pessoal de familia, mas
sempre se pautando pelos estandartes éticos e morais. Assim, a verdade afetiva
deve bastar para a filiagdo, em especial quando falamos da filiagao decorrente
de técnicas de reprodugao assistida. A maternidade, no caso de gestacdo de subs-
titui¢do, deve ser atribuida a pessoa que teve a vontade de ter o filho e que assu-

Nas ligoes de Maria de Fatima Freire de S4 e Ana Carolina Brochado Teixeira. Filiagdo e biotec-
nologia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 67: “A solidariedade vai além da nog¢do de
alteridade, para significar ajuda e protegao mutuas, um importar-se com o outro, com o seu
desenvolvimento e a busca da felicidade.”

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-23, jan./jun. 2018



Gestagao de substituicao na sociedade de informagao 1

miu a condi¢do de mée ou de pai, ainda que tenha empregado para a fecundagdo
6vulo alheio (6vulo doado).*

Em rela¢do a maternidade, o Direito Brasileiro ainda hoje se serve da pre-
sunc¢ao mater semper certa est, porém, com o advento das técnicas de reproducao
assistida ndo é mais possivel considerar essa presun¢ao absoluta. Percebe-se que
o Direito Brasileiro, bem como o ordenamento juridico de outros paises, enten-
de que a maternidade é definida pelo parto. Assim, mae é aquela que dd aluz a
crianga. Tanto é assim que no momento em que uma mulher tem um filho num
hospital, essa instituicao emite uma Certidao de Nascido Vivo atestando que,
daquela mulher, nasceu crianga com determinadas caracteristicas. E, munida
dessa certiddo, a mulher poderd registrar o filho em seu nome no Cartério do
Registro Civil competente.

Mas, como proceder a fim de que o registro de nascimento da crianga tenha
ainformagdo de que a mae nao é aquela que gerou e que possibilitou o nascimen-
to da crianga e sim aquela que cedeu o material genético e que teve realmente
vontade da procriagao? Qual o procedimento para a mae bioldgica, neste caso,
seja reconhecidamente a mée juridica? No passado, ndo muito remoto, a mée
bioldgica precisava ir ao judicidrio (a¢des de jurisdigdo voluntdria, previstas atu-
almente pelos artigos 719 a 725 do Novo CPC) para requerer que, no Registro
Civil, constasse o seu nome como mae. Na maioria das vezes, o juiz requeria o
exame de DNA e tal atuacao somente era possivel ap6s o nascimento da crianga.
Atéla as pessoas ficavam apreensivas, sem saber qual seria a decisdo judicial sobre
o assunto. Em momento posterior, o judicidrio come¢ou a permitir que o pedido
fosse realizado antes do nascimento da crian¢a® e determinava que o hospital
deveria emitir a Declara¢do de Nascido Vivo em nome da mae biol6gica e ndo em
nome da doadora tempordria de ttero. Essa situagdo gerou um certo desconforto
para hospitais e maternidades que tinham de afirmar algo que nao era verdade.

Atualmente, existe o Provimento n. 52 da Corregedoria Nacional de Justica
(CNJ) de 14 de margo de 2016, que determinou aos Cartérios de Registro Civil
do Brasil que emitissem a certidao de nascimento de filhos, cujos pais optaram
pela gestacao de substitui¢do. Trata-se de um avango muito importante, primei-
ro porque permite que o registro seja feito de forma mais fécil, sem a necessida-
de de agdo judicial; segundo porque demonstra que a técnica tem sido utilizada
com certa frequéncia, fazendo, portanto, parte do nosso cotidiano.

O provimento reconheceu também a possibilidade do registro no caso de
gestacdo de substitui¢do entre homoafetivos. Nesse sentido, somente a partir

' MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia, p. 535-536.

% Como é o caso da decisdo proferida no Processo n. 1047574-08.2014.8.26.0100, Férum Joao
Mendes Junior, 6@ Vara da Familia e Sucessoes. Sao Paulo — SP. Outros procedimentos de ju-
risdi¢do voluntédria — Relagdes de Parentesco — W. F. C. N. e outros.
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desse momento faz-se possivel constar no registro o nome daquele que realmen-
te teve a inteng¢do na procriagao. Para tanto, basta que as partes levem ao Carté-
rio, além da Declaracao de Nascido Vivo, os documentos utilizados para fazer o
procedimento médico, ou seja: 1) Termo de Consentimento Informado, feito por
Instrumento Publico, provando que as partes autorizaram o procedimento; 2)
Declaracao com firma reconhecida do médico responsavel (diretor técnico da
clinica) que fez o procedimento, atestando a realizagdo da gestagdo de substitui-
¢do e quem é, de direito, mde ou pai da crian¢a nascida; 3) Termo de Compro-
misso, feito por Instrumento Publico, em que a doadora tempordria de utero
reconhece a condi¢ao da filiacdo em relagao aos pais bioldgicos ou ao casal ho-
moafetivo; 4) Certidao de casamento ou reconhecimento da unido estével do
casal que pretende registrar a crianga. E mais: caso a doadora temporaria de
utero seja casada ou mantenha uniao estavel, deve constar no documento também
a autorizacao do seu cdnjuge ou companheiro para o registro.

A GESTACAO DE SUBSTITUICAO NA SOCIEDADE DA INFORMACAO
CONTEMPORANEA

Apesar da proibi¢ao de onerosidade na gestacdo de substitui¢do, é cada vez
mais ficil encontrar, no ambiente informacional, em especial, na internet e nas
redes sociais, como o Facebook, mulheres que se colocam a disposi¢ao para
servir de “barriga de aluguel”. Tanto mulheres que ja tiveram filhos como aque-
las que ainda ndo tiveram buscam casais ou pessoas desesperadas e que fariam
qualquer coisa para terem filhos. Pesquisas simples na internet demonstram a
existéncia de vérios sites direcionados para o aluguel de ttero e “doacdo” de
6vulos.” Nesses sites sdo encontrados perfis de mulheres informando, inclusive,
quanto pretendem receber pelo servi¢o. Nesse caso, a internet ajudou e muito a
movimentagdo desse “comércio” ilegal de aluguel de dtero para procriagao. No
entanto, ndo se pode dizer que sem a internet os casos nao aconteceriam, mas,
certamente, ficariam limitados a um nimero menor.

A internet acelera a comunicag¢do, movimentando as informagdes de forma
extremamente rdpida, e o fato de se ter um ntimero cada vez maior de pessoas
acessando a rede possibilita que uma informagao atinja pessoas que, de outra
forma, ndo teriam esse acesso facilitado. A informacao, neste ambiente, gira o
mundo em segundos e isso tem dado suporte, também, para o crescimento de
casos de “barriga de aluguel” no Brasil e em todo o sistema social global.

Apenas a titulo exemplificativo, veja-se o site: <www.surrogatefinder.com>. Ha outros sites
que trabalham com a intermediagdo de barriga de aluguel no exterior. Disponivel em: <https://
barrigadealuguelnobrasil.worldpress.com>;  <http://www.canadiansurrogacyoptions.com>;
<https://surrogacy.ca; http://www.britishsurrogacycentre.com/surrogacy-in-brazil/>. Acesso
em: 29 out. 2017.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-23, jan./jun. 2018



Gestagao de substituicao na sociedade de informagao 19

Em alguns paises, o comércio do ttero de substituicao nao é ilegal como no
Brasil. E o caso da India, da Ucrania e de alguns estados dos Estados Unidos como
a Califérnia. O mercado movimenta hoje milhaes de délares por ano. A India ¢
um dos destinos mais procurados. A Tailandia e o Nepal ja foram o destino de
muitos casais, inclusive brasileiros, para a concretiza¢do do sonho de ter filhos,
mas, atualmente, os dois paises resolveram proibir a técnica para estrangeiros.
A India também estuda a possibilidade de proibir o comércio da “barriga de
aluguel”, uma vez que parte da popula¢do indiana é contra o procedimento.

Para as agéncias de “barriga de aluguel” que lucram com o negdcio, a pro-
posta é humanizar esse procedimento, possibilitando que varias pessoas possam
realizar seus sonhos de paternidade ou de maternidade. Ocorre que utilizar esse
procedimento onerosamente, envolvendo tantas questoes éticas, juridicas e sociais
com mulheres desprovidas cultural e economicamente, como acontece na India,
por exemplo, pode ser entendida como uma forma de explora¢ao da miséria
alheia. Tais mulheres, em sua grande maioria, dizem que s6 aceitaram ser “bar-
riga de aluguel” para dar uma condi¢do boa de vida para seus filhos, proporcio-
nando-lhes estudos ou meios para que possam viver melhor e que, se nao fosse
a necessidade financeira, nao aceitariam a proposta.

Como ja foi dito anteriormente, o Brasil ndo permite a “barriga de aluguel”,
uma vez que a Constitui¢do Federal no art. 199, § 4° proibe o comércio de partes
do corpo humano. Apesar disso, é possivel encontrar sites nacionais e estrangei-
ros que publicam perfis de mulheres brasileiras e de outras nacionalidades que
se oferecem para servir de “barriga de aluguel” ou para vender seus dévulos no
Brasil. Nao se tem conhecimento nem comprovagdo de que esses casos tenham
realmente acontecido, embora nao possamos negar que eles podem existir.
Lembre-se de que nao hd legislacao especifica sobre o assunto, apenas uma Re-
solugdo do Conselho Federal de Medicina. Apesar disso, alguns defendem que,
para o caso, caberia a aplicagdo do art. 15 da Lei de Transplantes de Orgaos e
Tecidos Humanos — Lei n. 9.434 de 1997,%” que considera crime quem compra ou
quem vende parte do corpo humano. A aplica¢do desse artigo encontra um im-
passe que se dd na seguinte questdo: Na “barriga de aluguel”, ndo hd a venda do
utero, mas tao somente o seu aluguel! Isso demonstra a importincia da regula-
mentagdo das praticas de reprodugdo humana assistida, em especial, da gestagdo
de substitui¢do no Brasil, para que se possa ter, de forma mais clara, quais sdo as
consequéncias pelo uso indevido dessas técnicas.

Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano: Pena: Reclusao de 3
a 8 anos e multa de 200 a 360 dias-multa. Pardgrafo anico. Incorre na mesma pena quem pro-
move, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a transacdo. Sobre o assunto,
verificar o texto de Nena Sales Pinheiro publicado no site: http://www.ibdfam.org.br/noti-
cias/4897/novosite. Acesso em: 20 ago. 2016.
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As resolugdes do CFM foram e sdo importantes, mas eliminam outras ne-
cessidades. Nesse sentido, tramitam na Camara dos Deputados védrios projetos
de lei,*® alguns que, inclusive, proibem a gestacao de substitui¢do, o que nao é
aconselhdvel, uma vez que a prética do procedimento na forma nao onerosa, além
de ja ser uma realidade em nossa sociedade atual, contribui, como jd verificamos
neste trabalho, para o exercicio do direito ao planejamento familiar.

CONSIDERAGOES FINAIS

Na sociedade global contemporanea, a satide nao pode ser encarada apenas
como auséncia de doengas, mas sim como o produto de condi¢des que permitem
uma existéncia digna e sauddvel. Promover a satide, nesse sentido, é também agir
para diminuir as desigualdades sociais.” Ora, se 0 homem ou a mulher tem al-
guma dificuldade na procria¢ao natural e se a ciéncia oferece métodos confidveis
para a procriacao de forma assistida, é seguro dizer que o direito ao uso das
técnicas de reproducao assistida consiste um direito de qualquer pessoa. Cabe ao
Poder Publico a obrigacao de arcar com os custos desses procedimentos via Sis-
tema Unico de Satde (SUS). E, também, obrigacdo dos planos de satide, que
devem suportar estes tratamentos para os seus segurados.

Seguindo-se esse raciocinio, negar a uma pessoa o direito de ter filhos, di-
ficultando-lhe ou impossibilitando-lhe o uso de técnicas de reprodugao assistida
¢ uma violagao efetiva ao direito fundamental & sadde (art. 196 a Constitui¢ao
Federal).

No Brasil, o fato de o Conselho Federal de Medicina ter tratado, em resolugao,
sobre a reprodugao humana assistida, em especial, o uso da técnica da gestacao de
substitui¢do como forma de planejamento familiar, possibilitou que muitas fami-
lias pudessem ser formadas e que muitas pessoas pudessem se realizar e atingir a
felicidade. Além disso, permitir a gestagao de substitui¢ao nao onerosa, soliddria
e altruista entre pessoas que nao tenham rela¢ao de parentesco respeita os direitos
fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana. Porém, a auséncia de
legislacao especifica sobre o assunto deixa a questdo passivel de discussoes e, por-
tanto, faz-se necessdria a regulamentagdo legal da matéria.

E justamente pelo fato de ndo existir legislagao sobre o assunto no Brasil que
algumas situagdes ocorrem de maneira mais frequente. Muito se fala do comér-

«_z » « 2

cio de “atero”, “6vulos” e “embrides” e, com o advento da sociedade contempo-
ranea, calcada no ambiente informacional, percebe-se um aumento significativo

desse “mercado”. Isso nao quer dizer que a internet nao tenha seu lado positivo

¥ Os principais projetos atualmente sao os de n. 1.184 de 2003, n. 5.730/2009, n. 4.292/2012 e n.
115/2015. Disponivel em: <www.camara.gov.br>. Acesso em: 29 out. 2017.
¥ PESSINI, Leo; BARICHFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética. p. 195.
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em relacdo ao tema. Com a informagdo mais ficil, muitas pessoas conseguiram
tratamento gratuito no SUS e outras tiveram informagao para o seu planejamen-
to familiar. E possivel encontrarem-se no Facebook, por exemplo, paginas dedi-
cadas a divulgar o procedimento da “barriga soliddria” ou gestacdo de substitui-
¢do com relatos emocionantes e que mostram o quanto o procedimento pode
mudar vidas, desde que seja um ato gratuito, altruista e de solidariedade.
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