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Resumo: O presente trabalho tem como finalidade analisar os impactos causados nas relacoes
juridicas pelos avancgos biotecnoldgicos de reproducio assistida, tendo como recorte o Brasil e
a Argentina. Trata-se mais especificamente da gestagao por substituicdo, onde uma doadora
dispoe seu utero a outra mulher para que esta concretize seu projeto familiar. Utilizou-se do
método de pesquisa teérico-dogmatica, exploratorio e explicativo, adotando-se uma pesquisa
juridica e social de natureza aplicada, com técnica de coleta e analise, documental e
bibliografica. Evidenciou-se as inimeras situagdes que podem ocorrer, prejudicando qualquer
parte da relagdo e principalmente, o ser gerado. Ademais, constatou-se a omissao legislativa
regulamentando o tema em ambos os paises, trazendo grande inseguranga juridica diante da
realidade dos fatos, pois ndo ha garantias e nem deveres as partes envolvidas, ficando a mercé
da discricionariedade judicial.
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Abstract: The present work has like purpose analyze the impacts caused in the juridical
relations by the advances biotechnology of reproduction assisted, having like cut the Brazil and
the Argentinian. It treats in concrete of the gestation or by replacement, where a donor has his
uterus to another woman so that this materializes his familiar project. It used of the method of
theoretical investigation-dogmatic, exploratory and explanatory adopting a juridical and social
investigation of nature applied, with technician of collect and analysis, documentary and
bibliographic. It was evident the countless situations that can occur, prejudicing any part of the
relation and mainly, the be generated. Besides, it ascertained the legislative omission regulating
the subject in both countries, bringing big juridical insecurity in front of the reality of the facts,
as there are not guarantees and neither owe the parts wrapped, remaining to the grace of the
judicial discretion.

Keywords: Right of Family. Substitution of gestation. Brazil and Argentina.

1. Introdugao

Os conceitos existentes dentro do direito de familia, como casamento, o proprio
conceito de familia, filiacdo, entre outros, sofreram muitas modificagoes ao longo do tempo,
em parte pela propria mudanca da sociedade e também pelo avanco cientifico.

Nao se pode mais determinar os vinculos familiares baseando-se apenas em
caracteristicas biologicas, ¢ preciso o equilibrio com a vertente emocional. Isso recai
especialmente no tema da filiagdo, visto que ha uma enorme questio em torno da
determinac¢ao de paternidade/maternidade pelas novas técnicas de reproducio.

A gestagao por substitui¢ao é uma, dentre varias técnicas de reprodugao, que consiste
no empréstimo do utero de uma mulher para outra que quer concretizar seu projeto parental.
Entretanto, o tema merece destaque devido as questOes juridicas e éticas levantadas antes e
apos o procedimento, situacao que ¢ agravada pela falta de regulamentagdo do tema. Além
dessas questdes, o procedimento pode fomentar um grave comércio médico do corpo.

Procurou-se entio, demonstrar os problemas da gestacdo por substitui¢ao,
principalmente no que toca a filiacio, mostrar de que forma o direito brasileiro e argentino

lidam com essa questdo e pontuar as possiveis solu¢des que possam ser aplicadas.
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Utilizou-se do método de pesquisa tedrico-dogmatica, exploratério e explicativo,
adotando-se uma pesquisa juridica e social de natureza aplicada, com técnica de coleta e

analise, documental e bibliografica.

2. Aspectos gerais

Nos ultimos tempos, a humanidade tem vivenciado grandes descobertas,
principalmente no campo da medicina, o que vem trazendo esperanca para casais
impossibilitados de realizar o sonho da maternidade ou paternidade em virtude de serem
inférteis ou estéreis, valendo-se do seu proprio patrimoénio genético, nado sendo mais necessaria
a utilizagio da adogio.

Todavia, o uso das técnicas de reproducdo assistida, acabaram por suscitar varios
questionamentos de dificil solu¢ao, trazendo para o direito situa¢es até entdo nunca antes
suscitadas.

Oliveira Leite (1995), pontua que até o século 20, a reproducdo humana assistida
quase nao tinha evoluido, pois a literatura médica internacional tinha conhecimento de apenas
88 casos até o meado da década de 30. No Brasil, o primeiro bebé de proveta foi registrado no
més de outubro de 1984. Em contrapartida, o surgimento do primeiro bebé de proveta no
mundo ocorreu em 1978 (FERNANDES, 2005).

Atualmente, as técnicas de reprodugdo assistida se tornaram bem conhecidas e
viabilizam o nascimento de milhares de criangas, concluindo-se dai, que crescente ¢ o nimero
de mulheres que se submetem as referidas técnicas na esperanga de alcangar a maternidade.

No campo das técnicas de reproducdo humana, existem na atualidade, meios
acessivels para quase totalidade dos tipos de esterilidade. Esses sdao: a doagao de esperma no
caso do marido ou companheiro nio ter espermatozoides ou os ter em numero insuficiente;
havendo auséncia de 6vulos (mulher estéril), pode ser utilizada a doagao de évulos por outra
mulher, que serdo fecundados 7 vitro pelo esperma do marido ou companheiro; caso o utero

nao tenha condi¢oes de gerar, pode-se recorrer a maternidade de substitui¢ao.
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Esta dltima, a maternidade de substituicdo, foi utilizada como cerne deste trabalho,
contudo, no intuito de posicionar o leitor quanto as técnicas de reprodugio, abordaremos a

seguir, de forma sucinta, a descri¢io de cada uma delas:

2.1 Inseminacio Artificial

A inseminagao artificial tem por finalidade facilitar ou até mesmo substituir alguma
fase defeituosa no processo natural de concepgao, fazendo com que o espermatozoide se una
ao 6vulo e assim gere o embrido. Este processo é dividido em duas formas, a inseminagao
artificial homologa e a heteréloga.

A primeira das formas, a inseminagao homologa, pode se denominar como auto-
insemina¢ao, uma vez que a mulher é inseminada com sémen do proprio marido ou
companheiro quando o 6vulo estd pronto para ser fertilizado (LEITE, 1995, p. 40). Ja a
segunda, a inseminagdo artificial heteréloga ou exogamica, como alguns costumam denominar,
se da quando a mulher ¢ inseminada com sémen de um terceiro, o doador, que nao o marido
ou companheiro. Nos casos em que a mulher é casada ou mantém unido estavel, necessario se
faz o consentimento do parceiro para que essa pratica possa ser utilizada. (FERNANDES,
2005, p. 30)

Conforme se infere dos artigos 1.600 e 1.601 do Cédigo Civil Brasileiro, se o marido
anuiu na inseminagao artificial heteréloga, sera o pai legal da crianga assim concebida, niao
podendo voltar atrés, salvo se provar que, na verdade, aquele bebé adveio da infidelidade de
sua mulher. Tal anuéncia s6 sera revogavel até o momento da inseminagdo, caso contrario o
pai nao podera desconhecer a paternidade do filho de sua esposa.

O Enunciado n°® 258, da III Jornada de Direito Civil do CEJ do CJF, firmou o
entendimento no sentido de que “ndo cabe a agao prevista no art. 1601 do CCB se a filiagao
tiver origem em procriacao assistida heteréloga, autorizada pelo marido nos termos do inciso

V do art. 1.597, cuja paternidade configura presunc¢ao absoluta.”
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2.2. Fertilizacao In Vitro

Na fertilizacdo zz vitro o 6vulo e o espermatozoide sao unidos numa proveta,
ocorrendo a fecundagao fora do corpo da mulher. Essa técnica é capaz de reproduzir, de uma
forma artificial, o ambiente préprio para a fertilizagao até a transferéncia para o utero materno.

(FERNANDES, 2005, p. 32)
3. Da filiacdo

Com o passar dos anos, sensivel modifica¢ao foi sentida no Brasil no que diz respeito
a concepgao de familia, mais precisamente a partir do final da década de 70 com o advento da
lei do divércio que retirou do casamento a concepgao de indissolubilidade.

A referida lei foi de fundamental relevancia e deu o pontapé inicial para acabar com a
distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos, tendo tal entendimento sido admitido pela
Constituicao Federal de 1988. Na Carta Magna, o conceito de familia passou a vigorar de
forma mais ampla e ligada nos lagos de afetividade, abrangendo a unido estavel e dando-lhe
status de entidade familiar, conforme aduz o artigo 226 § 3°, como também no paragrafo 4° do
mesmo artigo ao entender como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes, promovendo, ainda, a igualdade entre os filhos havidos ou nao da
relagao do matrimonio ou por adogao, na medida em que preceitua que todos terao os mesmos
direitos e qualificacdo, sendo proibida qualquer designagao discriminatoria relativa a filiagao,
conforme se infere do artigo 227, § 6°.

Nesta esteira Paulo Luiz Netto Lobo (2000, p. 249) menciona que: “o principio da
afetividade tem fundamento constitucional; projetou-se, no campo juridico-constitucional, a
afirmacao da natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos lagos de
afetividade.”

A doutrina atualmente nao define o pai ou a mae somente pelos lagos bioldgicos que
os unem a crianga e sim pelo animus de exercer a relacao de afeto como pai ou mae, assumindo
assim a paternidade ou maternidade com todas as suas responsabilidades e deveres oriundos da

filiagdo, nao levando em consideragio a existéncia ou nao do vinculo biolégico.
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Partindo desta premissa, pode-se definir a filiacio do nascituro concebido por
técnicas reprodutivas artificiais, tanto pelo aspecto bioldgico quanto pelo aspecto socioafetivo,
levando-se em consideragiao sempre o melhor interesse da crianga.

Aduz o artigo 1.593 do Codigo Civil: “o parentesco é natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”. A partir da interpretacao do referido artigo, fica
evidente a evolucao do conceito de filiagio que acompanhou nio s6 a evolu¢ao da sociedade
como também a da tecnologia.

Para Gongalves (2004 apud Silvio Rodrigues, 2015, p. 297) “Filiacao ¢ a relacdo de
parentesco consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a
geraram, ou a receberam como se a tivessem gerado.” A seu turno, Veloso (1997, p.7), entende
que todas as regras sobre parentesco consanguineo estruturam-se a partir da nog¢ao de filiagao,
pois a mais proxima, a mais importante, a principal relacio de parentesco ¢ a que se estabelece
entre pais e filhos.

No que tange ao posicionamento da doutrina civilista, a relagdo que se estabelece sob
a otica dos pais no contexto entre pais e filhos é a relagio de paternidade e maternidade. Desta
forma, o direito a filiacdo assevera-se como uma situacio de estado que investe uma
determinada pessoa em relagdo a outra, ndo s6 quanto ao parentesco entre estas, mas também

com os direitos e obrigacoes advindos dessa relagao.

4. Da maternidade substitutiva na reprodugio assistida

O processo da gestagdo por substituicao, usualmente conhecido como “dtero ou
barriga de aluguel”, possui varias designagoes, entre elas a de maternidade sub-rogada, mae
substituta, entre outros.

Consiste em técnica de reprodugao humana com a inser¢ao de material genético de
uma mulher em uma terceira, conhecida como “mae de aluguel”; para o processo de gestacao,
cuja tarefa consiste em dar desenvolvimento ao embrido em seu ventre, proporcionando a
superacao de problemas de infertilidade ou mesmo esterilidade, seja de homem ou de mulher,

bem como auséncia, malformac¢io ou anomalias uterinas.
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Importa, neste momento, um breve apontamento sobre a determinacio da
maternidade ao nascer da crianga, pois podemos considerar a hipétese de termos: a) a
gestacional, que gesta a crianc¢a durante os nove meses; b) a bioldgica, que é a doadora do
ovulo; ¢) a socioafetiva, que recorreu aos centros de procriagio artificial.

No Brasil, considera-se mae a mulher que deu a luz, inclusive para aspectos legais,
uma vez que a certiddo emitida pela maternidade, de “nascido vivo”, é fornecida em nome da
mulher que sofreu o parto.

Contra o procedimento de reproducao assistida, existem muitos argumentos éticos-
juridicos, como a suposta coisificagio do homem que atentaria contra a dignidade da pessoa
humana, visto que, em pafses como a India e os Estados Unidos, onde a técnica é aceita, esta ¢
regulada por um contrato de gestagdao. Neste contrato a gestante se obriga a entregar a crianga
aos “pais”, logo apods o parto, tratando-a como um mero objeto e ndo uma pessoa, sem falar
que pode se tornar porta de entrada para uma exploracio comercial contra aquelas que nao
tem condi¢oes financeiras e se submetem apenas por necessidade, sem conhecimento,
garantias ou preparacio. '

Nas linhas vindouras, dentro deste trabalho, abordaremos o contrato de gestagao, os

aspectos da determinagao da maternidade, bem como as causas relativas ao direito de filiagao.

4.1.Determinagao da maternidade — Aspectos do direito a filiagao

Uma questao, quica a principal, que ¢ levantada com o procedimento de gestacio por
substitui¢ao é: quem ¢é a mae? Em outras palavras, a filiacio, pode ser entendida como uma
relagao advinda do parentesco em primeiro grau e em linha reta (ascendente e descendente).

O reconhecimento do vinculo biolégico entre o filho e seu genitor ¢ estabelecido
através do exame de DNA, verificando a identidade genética entre os sujeitos.

Para Leila Donizetti (2007, p. 36-37), trata-se de uma evolu¢ao no campo da ciéncia, a

utilizacdo do exame de DNA para o reconhecimento dos vinculos de filiagio. Contudo,

U Casais que atravessam o mundo para contratar barriga de aluguel na India. Disponivel em:
<https:/ /acervo.veja.abtil.com.br/index.html#/edition/2349?page=124&section=1&word=A%20pr%C3%A1ti
ca%20da%20barriga%20de%20aluguel>. Acesso em: 24 mai. 2016.
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analisar este vinculo somente sob a 6tica dos dados biologicos, sem levar em consideragdo as
relagoes de afeto, base da familia, seria uma forma muito simplista.

Atualmente, um dos questionamentos sobre a suficiéncia ou nao da determinagao da
filiacdo através do vinculo biolégico é que da azo a outro sistema, s6 que este baseado na
verdade socioafetiva, através da vontade de procriar, somada aos atos de afeicdo e
solidariedade.

O principio da solidariedade, por sua vez, consta estabelecido de forma expressa no
art. 3°, I da Constituicdo Federal de 1988. Os doutrinadores Flavio Tartuce e José Simao
(2010, p. 37-38) afirmam que este principio nao se resume a questdes patrimoniais, mas
também os de cunho afetivo e psicologico, com aplicacao no ambito familiar.

No que concerne aos critérios socioafetivo e biolégico, oportuno salientar que estes
independem entre si, mas nem por isso um ¢ superior ao outro ou o exclui, na verdade,
quando os dois estio presentes em uma situacao de duvida quanto a filiagdo, ainda é gerado
um grande questionamento a respeito de qual dos dois seria oportuno seguit.

Paulo Luiz Netto L.obo (2000), ja citado anteriormente, da um parecer breve, porém
objetivo, sobre o tema quando diz que a verdade biol6gica nao representa necessariamente a
verdade real da filiagdo e o direito acompanha tal entendimento ao construir a filiagao juridica
com outras bases, fazendo com que a verdade real da filiacio advenha das dimensoes cultural,
social e afetiva.

Assim, a procriagao carnal tem o critério biolégico como base para determinar a
filiacao, ja a vontade procriante é o fator que prevalece na procriacao artificial.

No que concerne a concepgao dos filhos, o Cédigo Civil brasileiro no artigo 1.597,
acabou por afastar a incidéncia dos critérios juridico, biolégico e socioafetivo, privilegiando a
institui¢ao do casamento no que diz respeito a prole, posto que arrimado nas premissas do
pater is est (é presumida a paternidade do marido no caso de filho gerado por mulher casada) e
do mater semper certa est (a mae ¢ indicada pelo nascimento).

Transpondo para a gestagdo por substituicao, quando essa se da na condicio de
homologa, a resposta de qualquer questao é simples, visto que um exame de DNA facilmente

informaria o casal que realmente ¢é o solicitante.
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Entretanto, quando se da gestagao heterologa, o critério biologico se torna totalmente
ineficiente, visto que nao se pode provar, desse modo, quem sao os pais da crianga. Além de,
no caso especifico da gestaciao por substituicao, outras possibilidades existirem, como todo o
material genético ser de terceiro, por exemplo. Assim como afirma Fiuza (2010) teria de se
entrar, entdao, no critério socioafetivo, até para fins de maior prote¢ao do interesse da crianga,

dando a filiacao a quem realmente quis té-la.

4.2. Do direito a filiagdo

Apesar de na Argentina, assim como no Brasil, ndo se ter uma regulacao eficiente
sobre o procedimento da gestagdo por substituicdao, suas regras sobre filiagdo e reprodugio
assistida deixam menos lacunas, visto que incluiu no rol da filiacio os filhos advindos de
técnicas de reprodugao assistida (Art. 558 CCCA), editando as regras sobre tal questio.

O Cédigo Civil e Comercial Argentino (CCCA) separou a filiagdo em trés origens,
quais sejam: pela via natural, por adogao e pela reproducio assistida. Em dois ambitos: no
matrimonial e no extramatrimonial.

No caso da filiagdio por natureza, na Argentina, a maternidade é determinada com o
parto (Art. 565 CCCA). Quanto a paternidade, esta é presumida do conjuge se o nascimento
ocorrer depois da celebracdo do casamento ou mesmo 300 dias apds sua dissolugao (Art. 566
CCCA). No Brasil, o ordenamento juridico também se posiciona semelhantemente no artigo
1.597, incisos 1 e II do CCB. Essa presuncao também vale para os casos de reproducio
assistida, entretanto, se tem como exigéncia o consentimento formal em ambos os paises.

Vale salientar, que assim como no Brasil (Art. 1.596 do CCB/2002), na Argentina
(Art. 558, segunda parte CCCA), também nio se faz distingao entre os filhos, relativamente a
filiagdo. Seja qual for a origem, proveniente do casamento ou nao, natural, adotivos ou por
meios de reproducao assistida.

No que tange aos filhos concebidos fora da constancia do casamento, estes tém o
direito de serem reconhecidos. No Brasil, isso se da pelos pais em conjunto ou separadamente

e pode ser feito no registro de nascimento, por escritura publica ou particular, por testamento
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ou ainda por manifestacdo direta e expressa ao juiz, nos termos dos Arts. 1.607 e 1.609 do
CCB/2002, respectivamente.

Ja na Argentina, a filiacdio extramatrimonial pode ser determinada por
reconhecimento, pelo consentimento prévio, informado e livre, por reproducao assistida ou
por sentenga judicial (Art. 570 CCCA). Os meios podem ser a declaragao feita diante do
Oficial de Registros, por instrumento publico ou privado ou nos testamentos (Art. 571
CCCA).

Nos casos em que hd ou nao a doagdo de material genético por terceiro para
reprodugao assistida, o Codigo Civil e Comercial Argentino determina que o critério genético
seja colocado em segundo lugar (Art. 575 CCCA), dando a filiagdo aquele que prestou o
consentimento prévio (Art. 562 CCCA), ou seja, quem manifestou a vontade procriacional de
forma prévia, informada e livre, nos termos do Art. 560, que deve ser registrada perante o
escrivao publico ou mesmo certificada ante a autoridade sanitaria responsavel (Art. 561
CCCA).

Se vé, entdo, que mesmo nao citando especificamente a gestagao por substitui¢ao, o
Coédigo Civil e Comercial Argentino da algumas respostas de possiveis problemas que podem
surgir no processo que, vale salientar, também ¢é considerado como uma técnica de reprodugao
humana assistida ao por a vontade procriacional como pilar.

Entretanto, visto que na técnica o utero utilizado nao faz parte do casal solicitante e
que por vezes pode ocorrer a doagdo homologa bilateral, que é quando todo o material

genético ¢ doado, os problemas ficam sem solugao.

5. Regularizagao juridica e o contrato de gestagao

O Brasil ndo conta com uma regularizagao legal sobre o assunto, o que se tem sobre a
matéria estd contido na Resolucio 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina (CFM). A
resolucao estabelece uma série de exigéncias e disposicoes acerca da pratica de reprodugao
assistida, incluindo a gestagao por substitui¢ao.

Uma das primeiras e claras exigéncias ¢ a de que o procedimento s6 pode se da nos

casos em que houver problemas de reproducdo humana pela solicitante, conforme dispde o
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item 1 do Titulo 1 da Res. n.® 2.121/2015. Outro requisito importante é o parentesco entre a
mae substituta e o solicitante. A resolucao dispoe que “as doadoras temporarias do utero
devem pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto
grau”. Caso isso ndo seja possivel, deve-se ter a autorizagdo do Conselho. (Item 1 do Titulo
VII da Res. n.° 2.121/2015).

A resolugdo, preocupada com uma possivel especulacio comercial sobre a matéria,
incluiu dentre as normas a de que a gestacdo por substituicdo nao pode ter carater comercial ou
lucrativo (Item 1 do Titulo IV e item 2 do Titulo VII da Res. n.° 2.121/2015) . Note-se que
essa exigéncia esta em consonancia com a Constitui¢io Federal, em seu Art. 199, {4° e com a
Lei n.° 9.434/1997, que veda a comercializacio de 6rgiaos, tecidos, sangue e seus detivados.

A resolugdo 2.121/2015 dispoe também sobre diversos outros requisitos, como, por
exemplo, um termo de consentimento assinado por todas as partes, um termo de
compromisso a respeito da filiagio da crianga ou mesmo um relatério psicologico das partes,
entre outros (Itens 3.1, 3.2 e 3.3 do Titulo VII da Res. n.° 2.121/2015).

Entretanto, uma resolu¢ao é um ato normativo que emana do 6rgio competente que
disciplina as matérias das areas a ser reguladas, neste caso o Conselho Federal de Medicina.
Contudo, o Conselho apenas obriga os médicos a observarem tais pressupostos e requisitos, o
que acaba por deixar brechas para que existam diversas possibilidades no procedimento da
gestacao.

A Argentina niao conta com nenhuma espécie de regulacio juridica acerca do tema da
gestacdo por substituicdo. Existem quatro projetos de lei que mostram o desejo por regulagao,
trés buscam permitir e impor requisitos e apenas um visa a proibigao.

Apesar da falta de regulagdo, a pratica é realizada baseada no Art. 19 da Constituicao
Nacional Argentina, especificamente na parte que dispde sobre o fato de nenhum habitante ser
obrigado a fazer o que a lei nao manda e nem privado do que ela nio proibe.

Como explica Eleonora Lamm (2013), sao utilizados subterfugios para lidar com
problemas advindos disso, tais como: no caso de doagao de material genético apenas pelo pai
ou por um deles, o registro é feito por esse que é o pai biolégico e posteriormente ¢ feita pela

mae solicitante ou pelo outro pai, a adogao de integracao, prevista no Art. 630 do Cédigo Civil
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e Comercial Argentino; no caso de falsificagio das certidées de nascimento e, em ultimo caso,
recorrer ao judiciario com base na jurisprudéncia.

No que se refere ao contrato de gestagao, ha o entendimento doutrinario de que é
completamente possivel a sua celebragio. Os argumentos vao desde, como lecionam
Hryniewicz e Sauwen (2000), de que o objeto do contrato ndo seria a crianga, mas sim a
locagio do utero, até, como o de Oliveira Leite (1995), dizendo que o contrato é a garantia da
propria crianga, dando a oportunidade da vida.

Cumpre salientar que nao existe no ordenamento juridico brasileiro nenhum
impedimento ou restri¢do para que se realize fertilizagdo humana, bastando apenas que haja o
consentimento expresso da mulher, e se casada, de seu marido ou companheiro.

Além disso, a mae substituta, diante das leis vigentes no Brasil, acaba sendo
considerada como mae, mesmo que nao nutra nenhum vinculo genético com a crianga, Gnica e
exclusivamente por determinar a legislagao que a maternidade ¢ comprovada pela gestagao e
pelo parto, porém, sabe-se que esse argumento ja nao ¢ seguro, pois, nos dias atuais, considera-
se mae aquela que doa o 6vulo.

Para Silvio Venosa (2005, p. 260), é necessaria a criacao de uma lei especifica para
regulamentar tal questdo, “o Cddigo Civil brasileiro de 2002 nao autoriza nem regulamenta a
reproducao assistida, mas apenas constata, lacunosamente, a existéncia da problematica e
procura dar solugao ao aspecto paternidade”.

O Autor afirma ainda, que “a nova lei deve examinar as varias técnicas possiveis de
reproducao assistida”, como também ser rigida, para evitar, desta forma, que nao haja mais
problemas éticos e juridicos que a sociedade tenha de enfrentar, afinal, essa nova técnica gera
inseguranca e traz grandes duvidas, devendo o legislador urgentemente regulamentar tal
questao.

A despeito do Codigo Civil brasileiro de 2002 mencionar a reproducao assistida, resta
evidente a lacuna normativa a respeito do assunto. Cabe frisar, que a lei a ser criada no Brasil
deve prever: a) que a reproducao assistida somente possa se efetivar com a expressa anuéncia
dos conjuges ou companheiros, ou seja, esses devem concordar com os métodos utilizados na

fertilizacao, como também, com as consequéncias que porventura possam existir; b) que
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somente nos casos de infertilidade e quando os demais tratamentos possiveis para reprodugao
natural tiverem se esgotado ¢é que sera possivel a utilizacio da reprodugao assistida; c) as
solugoes sobre os litigios em torno da filiagio proveniente de criancas nascidas de maternidade
substitutiva.

De um outro ponto de vista, o problema que tende a ser o mais discutido, polémico e
controverso quanto a este ponto, ¢ o da possivel comercializagao do corpo com a maternidade
de substitui¢do, tanto que deu origem ao nome popular do procedimento, o de “barriga de
aluguel.” Nao se pode negar que dos argumentos apresentados este é o que causa mais
preocupagao, visto que nao faltam relatos e denuncias a respeito de mulheres que ja se
submeteram ao processo varias vezes por dificuldades financeiras graves.”

Uma consideracgao feita ¢ a de que tanto no Brasil quanto na Argentina se proibe a
comercializa¢do do sangue, 6rgaos, tecidos e seus derivados. No Brasil, essa proibicao ¢é feita
na Constituicio Federal, no Art. 199, §4° e na lei n.° 9.434/1997, ja na Argentina, se da nas leis
n°24.193 e n® 22.990.

Entretanto, apesar de todos os argumentos contra e a favor, a questdo que se levanta
¢é: se a gestacao por substituicdo fosse proibida, sera mesmo que a pratica deixaria de ser
realizada? Ou sera que, assim como ocorre hoje, no vazio legislativo, ela continuaria ocorrendo
e, muitas vezes, escondida das autoridades e do aparato legal? Diante desses questionamentos,
entende-se que a melhor solugao seria a regularizaciao da pratica, de modo a evitar abusos ou
comercio ilegal com vistas a promogao da dignidade.

De outra ponta, a regularizagao responderia e daria garantias e prevengdes a outras
questoes que podem ocorrer no processo, como, por exemplo, a definicio no conflito da
maternidade.

Sem embargo, ainda vale ressaltar que patrece razoavel garantir o direito a manutencao
da descendéncia genética familiar, que sempre foi valorizado. Neste sentido, Heloisa Helena

(2004) pontua ser o desejo de procriar, o que compreenderia o desejo de conceber um filho

2 Alan Roddrigues e Carina Rabelo. Gravidez.com. O comércio de udtero na internet. Disponivel em:
<http://www.terra.com.bt/istoe-temp/edicoes/2063 /imprime139363.htm>. Acesso em: 24 mai. 2016.
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que seja fruto de seu patrimonio genético. Privar essa alternativa a pais que manifestadamente

desejam ter filhos e ndo o podem, seria um total egoismo.

6. Projetos de lei

No Brasil, ndo houve um trabalho legislativo significativo para o tema da reprodugio
humana assistida, em especial para a gestacao por substituicio. Os projetos de lei que trataram
do tema foram pouco desenvolvidos e se limitaram a reproduzir textos de resolu¢bes do
Conselho Federal de Medicina.

Estes foram alguns dos projetos de lei: PL n° 3.638/1993 de autotia do Deputado
Luiz Moreira; o PL n° 2.855/1997, de autoria do Deputado Conficio Moura; o PL n® 90/1999
de autoria do senador Lucio Alcantara, o PL n° 120/2003, de autoria do deputado Roberto
Pessoa e que trata de investigacdo de paternidade nos casos de proctiacio artificial; o PL n°
2.061/2003, de autoria da deputada Maninha e que trata dos componentes auxiliares no
processo de proctiacio em servicos de saude; o PL n° 4.889/2005 (sobre a utilizacio post
mortem do sémen do marido ou companheiro); o PL n° 7.701/2010 (sobre o funcionamento
das clinicas de reproducio) e o PL n° 3.977/2012 de autoria do Deputado Lael Varella que
dispoe sobre o acesso as técnicas de reprodugao artificial aos pacientes em idade reprodutiva
submetidos a tratamento de cancer.

No ano de 2003, mais exatamente no més de junho, foi apresentado pelo Senado
Federal o PL n° 1.184/2003, que dispunha sobre a reproducio humana assistida. Este foi o PL
mais bem elaborado e que tratou de forma mais abrangente acerca da reprodu¢ao humana
artificial como um todo. Posteriormente, foram apensados outros diversos projetos de lei que
complementavam a matéria.

Quanto a gestagdo por substituiciao, o PL n°® 1.184 /2003, foi o primeiro dos projetos

de lei que constou expressa vedagido a gestacdo por substituiciao’, incluindo como crime a sua

3 Art. 3° do PL 1.184/2003: “E proibida a gestagio de substituicio.”
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pratica.* Estabelecendo ainda, a relagio da paternidade e da maternidade sobre o critério
socioafetivo, no que se refere a determinagio da filiagio.”

Atualmente, o projeto de lei em comento, encontra-se na Comissao de Constitui¢ao e
Justi¢a e de Cidadania® (CCJC), aguardando a inclusdo de convidados para compor a mesa da
audiéncia publica para debater o projeto.

O PL n° 1.184/2003, como dito alhutes, é¢ o mais elaborado e voltado para questSes
médicas, juridicas e éticas, contudo, se aprovado, introduzira no direito brasileiro, a proibi¢ao
da gestagao por substitui¢ao, seja a titulo gratuito ou oneroso.

Quanto a Argentina, é de suma importancia relatar que o pafs esteve a um passo da
regularizacao da gestacdo por substituiciao. Isso pode ser visto no Anteprojeto do Codigo Civil
e Comercial Argentino, em 2012, no qual se incluiria o tema no Art. 562.

No Anteprojeto, a filiagio seria estabelecida entre a crianga e os pais intencionais,
mediante a prova dos nascimentos, a identidade dos pais intencionais e o consentimento
devidamente homologado pela autoridade judicial. Este também previa, que se nao houvesse a
autorizac¢ao judicial, a mae legal seria a que deu a luz a crianga.

O artigo 562 que constava do Anteprojeto, além de citar requisitos de uma possivel
lei especial que nao foi especificada, ainda dispde um rol que deve ser confirmado antes da
homologacao judicial, como: o foco no interesse superior da crianga; a exigéncia de plena
capacidade psiquica e boa saide fisica da gestante; que pelo menos um dos intencionados tem
que doar seu gameta; um, ou ambos, intencionados nao pode levar a gestagao até o fim, ou até
mesmo conceber; a gestante nao pode doar seus gametas; a gestante nao devera receber
retribui¢ao e nem se submeter ao processo de gestagao por substituicio mais de duas vezes e,

por fim, que a gestante tenha pelo menos um filho proéprio.

4 Art. 19, 111, do PL 1.184/2003: “Constituem crime:

III- participar do procedimento de gestacio de substituicio, na condicio de beneficiario, intermedidrio ou
executor da técnica.

Pena: reclusio, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa”

> Art. 17 do PL 1.184/2003: “O doadot e seus parentes biolégicos nio terdo qualquer espécie de ditreito ou
vinculo, quanto a paternidade ou maternidade, em relacdo a pessoa nascida a partir do emprego das técnicas de
Reproducio Assistida (...).”

¢ A Comissio de Constituicdo de Justica atua no processo legislativo emitindo um parecer acerca do projeto de lei
que foi apresentado no Congresso Federal analisando a constitucionalidade do PL.
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Infelizmente, na versio final do Cdédigo Civil e Comercial Argentino, este artigo foi
suprimido pela Comissao Bicameral com a justificativa de que o tema esta em um contexto de
incerteza e quase no silencio legal dentro do direito comparado, além de merecer um debate
mais profundo com carater multidisciplinar.

Sendo esta pratica mais usual e crescente, considera-se que seria importante sua

regulacdo o que poderia até mesmo inspirar e servir de modelo para outros paises

7. Conclusio

Sem duvidas a criacio de um novo contexto dentro do cenario mundial sobre a
formacdo das familias na atualidade, se deve aos avancos na area da biotecnologia e da
medicina.

Nesse aspecto, para solucionar os problemas relativos a reproduciao no Brasil, tem
sido utilizada a gestacdo por substituigao, porém somente tomando como base a Resolu¢iao n°®
2.121/2015 do CFM.

Quando se trata de questdes que englobam valores e processos de suma importancia
para a sociedade e para o homem, ha uma grande cautela e desconforto. Entretanto, certo é
que, mesmo com isso, se faz necessaria a discussao sobre o tema ora tratado, enfrentando os
problemas trazidos com vistas a beneficiar todos os que podem se utilizar da técnica de
gestacdo por substituigao.

A falta de legislacdo focada na técnica, leva a uma falta de isonomia entre os casos,
visto que nem todos irdo chegar a um tribunal e, mesmo os que chegam, sao submetidos a
apreciagao de um juiz que levara muito em conta seus valores, sua moral, assim, os solicitantes
estao a merce de uma justiga arbitraria.

Sem essas regras a discrepancia entre o avango cientifico, a sociedade e o direito fica
clara, mesmo com toda a dificuldade imposta sobre legislador considerando o foro intimo da
pessoa, entretanto, as questoes envolvendo filiacdo, exploracio econémica da mulher e do
procedimento em si, a compensagao financeira, as regras a serem seguidas no processo, as lides

decorrentes dele, os deveres e direitos das partes envolvidas, todas, merecem resposta.
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O direito nao deve ignorar a realidade e ficar inerte as transformacées que acontecem
e sim, estabelecer limites e quadros que tornem possivel ou nao o desenvolvimento da gestagao
port substitui¢ao, tanto no Brasil quanto na Argentina. Cabe mais especificamente ao direito de
familia, fazer um arranjo entre ciéncia e direito fundamental, visando, por fim, a prote¢io do

bem juridico vida.
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