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GESTACAO POR SUBSTITUICAOQ: Barriga de Aluguel e seus contornos civis.

Juliana Barbosa Gontes

RESUMO

Aborda-se a reproducédo assistida como um avanc@oiéentifico que tem como objetivo
dar as mulheres inférteis ou estéreis a dadivarderipcdo, respeitando a Constituicao
Federal e o Principio dignidade da pessoa humaaia.técnicas provocaram uma revolucao
na sociedade moderna, principalmente quanto acdiia A inexisténcia de legislagédo
especifica no Brasil, € um grande atraso no quefeee ao tema em questdo. Tendo em vista
gue a Unica norma que € capaz de regulamentasgaht®, € a Resolucao n.° 1.957/10, do
Codigo de Etica Médica, que nos permite resolverstiies formais sobre tais técnicas,
ficando a justica encarregada resolver casos desamte paternidade e maternidade atraves
do DNA do bebé e do Direito Comparado.

Palavras chave Reproducdo Assistida. Infertiidade ou estertdiedla Gestacdo por
substituicdo. Necessidade de regulamentacao. ®eimparado

PREGNANCY BY SUBSTITUTION : Surrogacy and its boundaries civilians

ABSTRACT

Approaches to assisted reproduction as an advaedeah science that aims to give women
infertile or sterile the gift of procreation, respfiag the Constitution and the principle of
human dignity. Such techniques have caused a mwolin modern society, especially
regarding membership. The absence of specificl&ma in Brazil is a large backlog with

regard to the issue at hand. Considering that tie standard that is capable of regulating
this matter, is the Resolution no. 1.957/10, of@wele of Medical Ethics, which allows us to
resolve questions about such formal techniquesirigahe Justice in charge of resolving
cases analysis parenthood through DNA baby and @aatipe Law.

Keywords: Assisted Reproduction. Infertility or igliey. Pregnancy by substitution. Need for
regulation. Comparative Law
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1 - Introducéo

O presente trabalho pretende analisar a evolucdoedeoducdo diante das novas
tecnologias reprodutivas. Abordaremos 0s concei®sécnicas de reproducdo assistida,
focando principalmente na analise dos aspectosivadaa gestacdo por substituicdo, mas
popularmente conhecida como “barriga de alugua$ethpenhada no procedimento médico

conhecido como fecundacéovitro.

As técnicas de reproducdo assistida, tem como iabjetar a um casal estéril a
oportunidade de ter um filho utilizando-se de sewaderiais genéticos reprodutivos ou dos
gametas de terceiros. A técnica de gestacao patitsitio ocorre quando o 6vulo da mae
biolégica ou de aluguel é colhido e fecundado asesédo marido da méae bioldgica, com sua
expressa autorizacdo. Assim, apos a fecundacampad® serd colocado na barriga da méae
gestacional, que dara continuidade a gestacdo ndidée ficando a méae de aluguel

encarregada de entregar o bebé aos pais biolagicommento do seu nascimento.

As técnicas de reproducdo assistida tém como wbjetanar um problema real que é a
esterilidade e a infertilidade, por esse motivanedicina estudou maneiras de reproducao
para mulheres que ndo tém utero, ou por alguma e datural, ndo tém a possibilidade de
gerar um bebé.

Em contrapartida, a realidade da reproducdo afsisio € muito bem vista pela maioria
da sociedade. Sejam por questbes sociais de €liapdestdes religiosas, morais ou até
guestdes judiciais.

A verdade é que tal pratica, mesmo com a discricAimgor parte de algumas pessoas,
vem ganhando forga, por ser uma maneira de realizadesejo tdo importante para as

familias, que € o nascimento de um filho, com sR&Du né&o.

E desde o nascimento do primeiro bebé de provatlmgiaterra, as discussées vém sendo
cada vez mais comum a utilizacdo das técnicasptedecao assistida. Porém, nem sempre
sdo usadas da maneira correta, ndo é dificil eresonts sites de aluguel de barriga na
internet, anuncios nos jornais descrevendo comstrd¢oreproducdo. Por esse motivo, diante
dos avancos cientificos das praticas de reprodasdestida e dos abusos cometidos e

publicados nos veiculos de comunicacao, € de gramgertancia a regulamentacdo do tema



em questédo, criando normas proprias que formalizgmocedimento e penalizem as pessoas

gue desempenharem as técnicas de forma incorreta.

Questbes como: a quem é devida a filiagdo do bets&lg por uma barriga de aluguel? E
devida a adocdo do bebé por um casal que tenlapaet crianca, quando a mée bioldgica e
a mae de aluguel ndo querem cumprir com as suagagbes? Tais questdes sdo de total
relevancia diante do cenario atual e, infelizmesé® questbes ainda sem resposta concreta

devido a ndo regulamentacédo do tema no sistenthcoitirasileiro.

Por esse motivo, iremos ressaltar a necessidadeat#io de uma lei propria, no Brasil,
gue regulamente o tema em questéo, visto que sefica@inos sempre sujeitos a utilizacdo do
Direito comparado, bem como do resultado do testBMA da mae bioldgica, gestacional e

da crianga.

S&80 esses e outros pontos que iremos analisango ¢a apresentacdo do presente artigo.
Tendo em vista que o tema em andlise é bastaréenjpal e cheio de lacunas, pretendemos
destrinchar cada ponto que necessita de regulagéentgpara que alcancemos um

entendimento comum, de acordo com as bases |legatais e sociais.



2 - Direito a maternidade

As mulheres, em regra, quando se casam e chegama @arta idade, desejam ter filhos,
aumentar a familia, deixar descendentes. Porémstaefor acometida por alguma limitagéo
que a impossibilite de gerar uma crianca, aindadia caminhos que podem tornar o seu
sonho de ser mae, em realidade, séao eles: a adociatilizacdo de técnicas de reproducéo

assistida.

A adocao é regulamentada por lei, bastando queaissppeencham os requisitos legais
(adotantes maiores de 21 anos, independente ddoeshal, que possuam capacidade e
legitimagédo para adotar), e que a crianca estgadamada ou, de alguma maneira, esteja

necessitando de carinho e afeto, para que o casetssado possa adotar a crianca.

Ja o instituto da reproducéo assistida, nao terprégria que o regulamente, e conforme
adverte Tycho Brahe Fernandes (2000, p. 62), “addigue assombra o momento atual da
evolucdo das técnicas de reproducédo assistideeé salesse desejo tem cunho de direito, ou é
algo que lhe seja garantido por lei”.

N&o ha, na nossa Constituicdo Federal, disposgiv® regulamente sobre o direito de
procriar. Porém, € dever do Estado proporcionareosrsos necessarios para a educacgao e
informacgdo sobre os métodos existentes e sua iefic&ssim, dispde o artigo 226 da Carta

Magna:

Art. 226, 8 7° da CF. Fundado nos principios daidafe da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o planejamento &undlilivre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursosagilutais e cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquerd@oercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privada@BRASIL, 1988)

Nesse dispositivo, a Constituicdo Federal institagu patamar da dignidade humana, a

satisfacdo e o exercicio do direito ao planejamtamtvliar, a ser assegurado pelo Estado.

O planejamento familiar pressupde a existénciarda familia, por isso, ndo obstante, o
Art. 2° da Lei 9263/96, considera planejamento liamiassegurado pelo Estado, o conjunto
de ac¢Oes de regulacao de fecundidade.



Art. 2° da Lei 9.263/96 - Para fins desta Lei, pdeese
planejamento familiar como o conjunto de ac¢fesedglacio de
fecundidade que garante direitos iguais de coigiby limitacao
ou aumento da prole pela mulher, pelo homem e pakal.
(BRASIL, 1996)

Dessa maneira, de acordo com tais dispositivossdazoncluir que o Estado tem o dever
de assegurar medidas mais eficazes e segurasrdduefo assistida bem como regulamentar

uma legislacéo propria que discipline cada caso.

Outro fundamento que autoriza as técnicas de rapémd assistida € o Principio da
Legalidade. Visto que o direito de ter filho naalpser vedado, tendo em vista que, tudo o
que nao € proibido é permitido, pois ninguém égatntd a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude da lei (artigo 5°, incisad#l Constituicdo Federal). Assim, € de se
afirmar que no ordenamento juridico ndo ha qualdumreira ou impedimento para a
concepcao artificial, necesséario apenas o consentorda mulher, e se casada, de seu marido
ou companheiro. Devendo-se respeitar, em todosapsemtos, o principio da dignidade da

pessoa humana.

Outro ponto relevante, ainda de acordo com os o Fundamentais, é o da Igualdade,
€ que ndo deve haver discriminacdo entre mulhémsid e inférteis, o direito de fundar
familia e de procriar € inerente a mulher que dessj filhos, ressalvado os direitos da

crianga.

Porém, mesmo com tais dispositivos e principiosaguerizam a utilizacao das técnicas de
reproducdo assistida, ndo ha lei, no ordenamentdiga brasileiro que regulamente tal
pratica de forma satisfatoria. N&o ha previsédsligas para cada caso concreto, para casos
de crime contra a vida do embrido, ao material tigméoletado ou a vida da mée de aluguel,
por exemplo. Somente se tem noticia de que tramit@ongresso Nacional o Projeto de Lei
n.° 2.855, de 1997, de autoria do deputado ConfiMgara, o qual regulamenta a utilizacéo

das técnicas de procriacdo artificial. Mas que riadefetivamente regulamentado.

Com a auséncia de regulamentacéo, todos os proseidisnde reproducdo assistida sao
feitos com base na Resolucdo n° 1.957/10, do CdtkgBitica Médica (anexo), como ja foi

dito anteriormente.



3 - Evolucéo da reproducéo humana.

Ha tempos atras, entendiamos como filho, aquedagaigerada por um casal casado, pai e
mae, pelas vias naturais do ato sexual. Contucdho,aconodernizagéo dos tempos, ndo se pode
mais ter total certeza de que um filho realmense@ado ventre da sua mée ou que esse filho

tem o0 mesmo DNA de seus pais.

Com a chegada da Constituicdo Federal de 1988agmmsse a igualdade de direitos
entre os filhos chamados legitimos, originados dan& tradicional na constancia do
casamento, e os havidos de diversas formas de pgimesejam elas biolégicas ou ndo. A
Constituicdo Federal de 2002 veio retificar o géehavia sido descrito na Constituicao
anterior, asseverando somente que as presuncOestetaidade e maternidade se incluem

também, na idéia de unido estavel.

Porém, muito se sabe que ha complicacdes que taassenmomento da maternidade mais
dificil ou até impossivel para algumas mulhereyjdiea esterilidade ou infertilidade. Tal
condicdo, antigamente, era irremediavel, tornargldamilias menores por ndo possuirem
descendentes ou entéo sujeitas a condicdo da adec¢#dna crianca para que esse vazio fosse

preenchido.

No entanto, a ciéncia foi desenvolvendo novas ¢ésnide reproducdo humana que
tornaram possiveis a obtencéo de filhos por casaisproblemas de reproducédo. Objetivando
sanar ou ameninar tais problemas, a ciéncia deseuwa chamada reproducdo humana
assistida

A reproducdo humana assistida € um conjunto déica que visa unir 0s gametas
feminino e masculino, formando assim um pré-embgae, posteriormente, nascendo com
vida, dard origem a um ser humano. Essa técnica peddesenvolvida de varias formas,
utilizando-se apenas medicamentos para estimwaulacdo ou com a utilizacdo de técnicas
com manuseio de gametas como a fertilizagaatro e a fertilizagcadadn vivo (inseminacgao

artificial).



Segundo Maria Helena Diniz “A coleta de materiah@&co e a sua utilizacdo dependera
da anuéncia expressa dos interessados, ligadompélimdnio ou unido estavel, uma vez que
tém propriedade das partes destacadas de seu compo.sémen e o ovulo (...).” Assim como

disciplina a Resolucédo do CFM, de 1992, a sequir:

O consentimento informado serd obrigatorio e exensos pacientes
inférteis e doadores. Os aspectos médicos envalvetmtlas as
circunstancias da aplicagdo de uma técnica de R&o saetalhadamente
expostos, assim como os resultados ja obtidos teqoelade de tratamento
com a técnica proposta. As informacdes devem taméémgir dados de
carater bioldgico, juridico, ético e econbmico. Qpcumento de
consentimento informado ser4 em formulario espeeiagstara completo
com a concordancia, por escrito, da paciente ocadal infértil. (BRASIL,
1992).

4 - Técnicas de Reproducao Assistida

A fertilizac&oin vitro, se da com a retirada do Ovulo para fecunda-lo coséneen do
marido ou de outro homem na proveta, fora do calpomulher. ApGs a realizacdo da
fecundacdo do 6vulo com o espermatozoéide, o emBriatroduzido no Utero da mée ou de

outra mulher. Esse tipo de técnica pode ocorréomea homologa ou de forma heteréloga.

A fertilizacdo homodloga € a primeira opcao de insagéo para 0s casais inférteis, porque
utiliza-se 0 sémen do marido e o O6vulo da esposaa Eécnica se resume na coleta de

material genético reprodutor do casal, para paste&gcundacdo em um Utero saudavel.

Ja a fecundacdo heteréloga é quando se utilizajutia ale terceiras pessoas. Esse
procedimento consiste na coleta de material gemétigrodutivo feminino ou masculino, ou
ambos dos doadores, para sera fecundado com dahgearético de um terceiro doador. Tal
modalidade € utilizada em ultimo caso, visto qudeptvazer transtornos morais, juridicos e

psicolégicos a relacao familia no futuro.

Nesse tipo de procedimento, quinze Ovulos sdo temos, em média, e desses quinze
serdo escolhidos e implantados no Utero na mullésr du quatro para que ndo haja
complicacbes ou engravidamento multipo. O restdosedvulos deverdo ser congelados para

um futuro implante, pois segundo a Resolucdo 1388192 é proibido o descarte de pre-



embrides, se tal Resolucdo for desrespeitada, daesejar processo e pena administrativa
do médico responsavel.

No entanto, ndo basta apenas o encontro do espeditet com o 6vulo, deve haver a
fixacdo do pré-embrido (zigoto) na parede uterfkgartir desse momento, o pré-embrido
passa a ser um embrido, nascituro, e por esse angdissa a ter protecdo juridica, como

nascituro.

A fertilizacdoin vivo ocorre quando o gameta masculino é inserido noelypagenital
feminino, ocorrendo assim a fecundacéo dentro doocda mulher. Nao havendo, nesse tipo

de fertilizacdo, a manipulacdo de gametas extenmieme

5 - Gestacao por substituicdo

A gestacao por substituicdo, ocorre quando umaenuwéde seu Utero para que ali seja
gerado um filho, inseminado com os gametas deitesc@ quem a crianga deve ser entregue

no momento do nascimento.

Esse tipo de técnica sO é possivel quando a mumtegessada na maternidade ndo possui
condicOes bioldgicas para a gestacdo, quando dcesla Utero materno da doadora dos
ovulos ndo permite o desenvolvimento normal do éobiecundado ou quando a gravidez

apresenta um risco para a mae. Tais anormalidadesdsem comprovadas.

Essa pratica também possui outras nomeclaturascta® gestacdo por subrogacao,
gestacdo por outrem, gestacdo por substituicdoi® poaular, barriga de aluguel. Porém,
segundo o CRM, s6 as denominacdes “por substitugdpor subrogacdo” sdo adequadas
para a técnica em questdo. Pois as outras duaglabmnas remetem a disposicdo onerosa do

corpo humano, que € crime.

No Brasil, diante da inexisténcia de regras judslique disciplinem o caso, temos como
base as orientacdes do Conselho Regional de Madigire em sua Resolucdo 1.957/10 que

trata de algumas limitacfes para utilizacdo daicd@m questao.



De acordo com a CRM, a gestacdo por substituicdmodé ser realizada em mulher que
seja parente até segundo grau da fornecedora do faundado. Porém, em casos em que
nao houver parentes disponiveis para ser doadotdedn, pode-se utilizar mulher estranha,
desde que haja prévia autorizacdo do CRM. Naoréifido, também, a utilizacdo de uteros
de terceiras com finalidade lucrativa ou comerci@bnforme se pode verificar nos

dispositivos, da Resolucao 1.957/10:

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

As clinicas, centros ou servicos de reproducdo harpadem usar técnicas
de RA para criarem a situacdo identificada comdagés de substituicéo,
desde que exista um problema médico que impecaoatramdique a
gestacdo na doadora genética.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertenfaanidia da doadora
genética, num parentesco até o segundo grau, serakmais casos sujeitos
a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doacdo temporaria do Gtero ndo poderd ter caféteativo ou
comercial. (BRASIL, 2010)

Diante desse quadro, podemos ter inimeras situagf@espor falta de regulamentacéao,
nao saberemos lidar com exatiddo. Por haver duas gg&tando um mesmo filho. Pode néo
nos parecer justo que se dé a guardada do fillloyaa mae que cedeu o material genético,
mas nao carregou o bebé durante os nove mesestdedge nado sofreu com as oscilacdes de
humor e com as limitacbes decorrentes da gravidemo também pode ndo parecer justo
que o juiz de ganho de causa a mée de aluguelh@meeve a intencao inicial de gestar a
crianca, que pode ter passado por inUmeras sitslagigs que naquele caso serviu apenas

como hospedeira, concordando em apenas gestaois éafregar o bebé aos pais biologicos.

E verdade que se deve analisar caso a caso, deviles peculiaridades, mas se houvesse
uma legislacédo prépria sobre o0 assunto, as decésésse respeito seriam mais iguais e mais

comuns, ndo sendo necessario utilizar o direitopesado.

5.1. Conflitos quanto a filiacao

Antigamente, ndo havia duvida qual a maternidaderda criangcantater semper certa

est), visto que mae era aguela que gestava e dava a @wlnca porque era impossivel



fecundar o 6vulo fora do Utero materno ou trangalémem outra pessoa. Contudo, diante da
modernidade das técnicas de reproducao assistidamipossivel afirmar com total certeza se
a crianca gerada pelo ventre de tal mulher é reaémseu filho. Por tal ocasido, fez-se

necessario impor novos critérios a afirmacao dematade.

Nos dias de hoje, segundo a doutrina e a jurispaidgé podemos investir o direito a
filiacdo, ndo sbé os pais bioldgicos, com tambénpais afetivos, definidos como filiagcao
socioafetiva. Ou seja, a filiacdo ndo se definmapelos lagos bioldgicos entre o bebé e os
pais, mais sim pelos lagcos de carinho e afeto,oi¢ade de ser pai e mée, dando a crianga,
condicbes dignas sobrevivéncia. Podendo, portaseéinir filiacdo do bebé, tanto pelo
aspecto biolégico quanto pelo aspecto socioafetevando-se em consideracdo sempre o

melhor interesse da crianca. Explica Maria BereDiees:

A identificacdo dos vinculos de parentalidade nadepmais se buscar
exclusivamente no campo genético, pois situacdem$aidénticas ensejam
solugdes substancialmente diferentes. As facilislagige os métodos de
reproducgdo assistida trouxeram permitem a qualgerealizar o sonho de
ter um filho. Para isso néo precisa ser casadantepar ou mesmo manter
uma relacdo sexual. Assim, ndo ha como identificaai com o cedente do
espermatozoide. Também néo da para dizer se a m@ee doa o 6vulo, a
gue cede o Utero ou aquela que faz uso do 6vulordemulher e do Gtero
de outra para gestar um filho, sem fazer parte meegso procriativo.
Submetendo-se a mulher a qualquer desses procedsr®nna-se mae, 0
gue acaba com a presuncao de que a maternidadepéeseerta.” (DIAS,
2007. p. 321)

Nos casos de gestacao por substituicdo, o bebé teée bioldgica, a mée gestacional e a
mae socioafetiva. Quando tudo ocorre como plangjadoebé fica aos cuidados da mae
bioldgica, pois, conforme aduz José Roberto MorEillao, a nossa doutrina entende que a
mae de substituicdo € apenas a hospedeira dagreteerado sem a contribuicdo de suas
células germinativas e que se engravidou apenasapatar na concepc¢ao do filho de outrem.

Porém, esses tipos de reproducdo estdo sujeitomfbtos quanto a filiacdo do bebé.
Podem ocorrer casos em que méae de aluguel naa guéregar o bebé para a mae ou os pais
genéticos desistem de receber o filho quando edeendais casos levam a necessidade de
inicialmente, atribuir-se a guarda da crianca a teneeira pessoa, enquanto aguarda-se a

deciséo judicial da maternidade.

Segundo José Roberto Moreira Filho:



Se a mulher casada, realizar uma fertilizacaoi@sifcom o sémen do
doador e sem o consentimento do marido, a pateimidadera deixar de ser
imputada ao marido e constituir4 até mesmo causksdalucdo do vinculo
matrimonial e de acdo negatoria de paternidade lagiawcom anulagdo do
registro de nascimento, se houver sido feita ermtganante. (BRASIL,
2002)

E, nos casos em que a mulher se utilizar das #crde reproducdo assistida para
formar uma familia monoparental, ndo podera atriaaidoador do sémen qualquer vinculo

de filiacdo. Conforme aduz José Roberto Moreiradil

Nesses casos ndo é possivel atribuir-se ao doador qualquer vinculo de
filiacdo. Ainda que ndo exista lei especifica, por analogia usamos o instituto
da adocdo em relacdo a doagcdo do sémen. A crianca somente serd
registrada em nome da mde, mas poderd no futuro requerer o
reconhecimento de seu vinculo genético de filiagdo bioldgica. Isto, porém,
nao acarreta ao doador quaisquer obrigacdes ou direitos relativos a crianga,
uma vez que, ao doar seu sémen ele abdica voluntariamente de sua
paternidade, da mesma forma que o faz quem entrega uma crianga para
adocado ou quem perde o poder-familiar.

6 — Direito Comparado

Apesar do Brasil ndo possuir legislacdo propriaesabassunto em questéo, varios paises
ja possuem dispositivos legais regulamentadoreseitivos acerca do tema, relacionando-

se nao s6 com o direito civil, mas também com @stds administrativo e criminal.

Na Alemanha, a gestacdo por substituicdo € vedadaaerdo da Lei de Protecdo aos
Embrides, que, em seu art. 1°, que enquadra cone @iconduta da mulher que ceder seu
ventre para abrigar filhos de outrem. Podendo a pana tal delito ser de multa a até 3 anos
de priséo.

O Direito Espanhol considera ilicito todo o cordrgestacdo em que a mulher renunciem o
seu filho em favor de terceiro, considerando qu@rtica é entendida como comércio. Por
esse motivo o contrato estara sujeito a anulag@obase nos artigos 1305 e 1306, c.c. artigos
1271 e 1275, todos do Cadigo Civil espanhol.

Nos Cddigos Civis Francés e Portugués e em sussefgiecificas, existem expressa

vedacéao sobre reproducdo humana assistida.



No Direito norte-americano, apds iniumeros julgamerstobre o assunto em questao, 0s
Estados constituiram comissdo para estudar e apsessugestdbes sobre a técnica da
maternidade de substituicdo, com isso foi recoulaeai constitucionalidade de tal pratica,
entendendo que a gestacao por substituicdo sosgodgilizada em casais inférteis e ndo por

mera conveniéncia dos pais.

E no direito Inglés, apdsurrogacy Arrangements Act, de 1995, a pratica da gestacao por
substituicdo foi proibida de forma remunerada, @neld sancdes para aqueles que
descumpram a norma. Contudo, sem legislacdo emmacontpermitiu a utilizacdo de tal

técnica quando realizada sem qualquer remuneracao.

Porém, na India, mesmo néo tendo uma regulamensacéa do assunto, de acordo com
Conselho de Pesquisa Médica, € permitida gestagisybstituicdo, bem como acordos

financeiros para gestar filhos alheios.

Entdo, diante da inexisténcia de normas brasilgugsregulamentem determinados casos
especificos, pode-se utilizar o direito comparadtiizando-se normas regulamentadas e

especificas de outros paises

7 — Divergéncias doutrinarias

Segundo José Roberto Moreira Filho (BRASIL, 2008ucio dos impasses relativos a
disputa ou imposicdo da maternidade deve variar caga caso concreto diante das
peculiaridades levantadas; mas a tendéncia é aele gulgador deve sempre ter em mente
quem primeiro externou a vontade relativa a insagéo e, também, o melhor interesse da

crianga.

Em um caso sobre direito de filiacdo, os pais bjiolgs, Hélio Ferreira da Cunha Junior e
Sandra Regina Locatelli, requereram a filiacao eloéb gerado com a utilizacdo de gestacao
por substituicdo juntando uma declaracdo da doatinrdaero, informando que esta nao tinha
a pretensdo de assumir a maternidade da crianga gesada. Conforme, Ementa do
PARECER N° 82/2010 do PROCESSO N° 2009/104323:



EMENTA: REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS - Assiende
nascimento - Filha gerada mediante fertilizacdo vitto e posterior
inseminagédo, artificial, com implantacdo do embré&m mulher distinta
daquela que forneceu o material genético - Pretetisdeconhecimento da
paternidade pelos fornecedores dos materiais geséti(ovulo e
espermatozoide) - Cedente do 6vulo impossibilidelgestar, em razao de
alteracBes anatbmicas - "Cedente do Utero", powvemaque o fez com a
exclusiva finalidade de permitir o desenvolvimedtoembrido e o posterior
nascimento da crianca, sem intengcdo de assumir termuade -
Confirmacéo, pelo médico responsavel, da origemrmulieriais genéticos e,
portanto, da paternidade biologica em favor dosrr&ns - Indicacdo da
presenca dos requisitos previstos na Re soluca®s&8/1992 do Conselho
Federal de Medicina, em razdo das declaracdes empaess pelos
interessados antes da fertilizacdo e inseminactiiciais - Assento de
nascimento ja lavrado, por determinacdo do MM. Jdarregedor
Permanente, com consignacdo da paternidade recdahem favor dos
genitores biolégicos - Recurso ndo provido. (BRAZIQ10)

No caso acima, o MPSP interpds o recurso, discdadaiom decisdo do MM. Juiz,
alegando que a maternidade é presumida pela gestarilo mae aquela que pariu a crianca.
E que o contrato de reproducéo assistida firmadi@ exs partes, ndo supera o principio da
maternidade certa pela gestacdo e parto. Asseweda, aque no caso em tela, ndo ha
seguranca juridica da origem dos materiais gergtjce resultaram na fertilizacao artificial,
para o0 que seria necessaria a producao de exaoconflento do DNA da criangca com os dos

requerentes.

Porém, o MM. Juiz Auxiliar da Corregedoria, decjpldo ndo provimento do recurso,
tendo como fundamento, a idéia de que prevaleatesrpdade biologia dos pais que doaram

o material genético fecundado para a inseminagdiziaf, matéria de tal discussao.

Diante desse caso concreto, podemos notar a reegsidade da regulamentacdo de uma
lei propria, que discipline os casos de reprodugsgistida. E bem verdade que a decis&o
depende de cada caso concreto, mas muitas vezi#gergéncia vai de doutrinador para
doutrinador.

Segundo Paulo Lobo, seguindo linha nao dissondizteue:

O Brasil, ao lado maioria dos paises, ndo acolhgoadnstrumental do Utero
alheio, sem vinculo de filiagdo (popularmente ceidecomo "barriga de
aluguel”). Com a natureza de norma ética, dirigideonduta profissional
dos médicos, a Resolugdo n. 1.358, de 1992, doe@und-ederal de
Medicina, admite a cessdo temporéaria do Utero, fagnucrativos, desde



que a cedente seja parente colateral até o segyradoda méde genética.
(Direito Civil: familias, 2008, S&o Paulo: Saraipags. 199/200)

E segue esclarecendo que o 8 1.591 do Codigodarnido, com a redagéo dada por lei de
1997, prevé que a maternidade da mae parturierie frode ser anulada por falta de
ascendéncia genética, nem desafiada por acdo éstigacao de maternidade" (obra citada,
pag. 200).

Rolf Madaleno, sobre o tema, assim se posiciona:

Define a maternidade pelo parto e esta € a oridotqge tem prevalecido de
ser mao aquela que da a luz a crianga, sendo regéeitos juridicos aos
contratos de gestacdo substituta e que a quaskdadea dos paises
consideram inclusive um ilicito penal. (Curso deeidd de Familia, 2008,

Rio de Janeiro: Forense, 12 ed., pags. 395/396).

Os doutrinadores Paulo Lobo Saraiva e Rolf Madalentendem que a maternidade se
define no momento do parto, visto que mée € quem lda a crianca. Em contra partida, o
doutrinador Silvio de Salvo Venosa, entende queatemmidade se define pelos materiais
genéticos, ou seja, é considerada made aquela mglleercedeu seu material genético
reprodutivo ja fecundado, tenho a mae de aluguaksate gestado o bebé que é da mae e do

pai biolégico. Conforme aduz:

"Quanto & maternidade, deve ser considerada madaaque teve o évulo
fecundado, ndo se admitindo outra solugcédo, umaweod estado de familia
€ irrenunciavel e ndo admite transacdo. Nem sesggeessa, porém, uma
solugdo eticamente justa e moralmente aceita pdostoA discusséo
permanece em aberto. Muito dificil podera ser asdecdo juiz ao deparar
com um caso concreto. Tantos sdo o0s problemasna@asvariadas ordens,
inclusive de natureza psicologica na mae de alyguelo mesmo projeto de
lei sobre reprodugdo assistida citado, em tranmotdegislativa, proibe a
cessdo do utero de uma mulher para gestacdo adedlitteio, tipificando
inclusive essa conduta como crime. Sem duvida,&asaelhor solucdo. No
entanto, a proibicdo ndo impedira que a sociedauke teébunais defrontem
com casos consumados, ou seja, hascimentos gqueracordessa forma,
impondo_se uma solucdo quanto a titularidade darnmidade. Sob o ponto
de vista do filho assim gerado, contudo, é inaf@tque nessa situagéo
inconveniente tera ele duas maes, uma bioldgicautea gyeratriz. N&o
bastassem os conflitos sociolégicos e psicolégiossconflitos juridicos
serao inevitaveis na auséncia de norma expressait(DCivil: direito de
familia, 2007, Sdo Paulo: Atlas, 72 ed., pag. 224).



Diante do mesmo tema, temos mais uma opinido diméeg O doutrinador Luiz Edson
Fachin, entende que diante de tdo questdo tém @uevar em consideracdo a relacéo
socioafetiva dos pais biolégicos e gestacionaisrelacdo a crianca. Conforme se pode

observar abaixo:

"O avanco da técnica médica presta relevantescssréos fins do Direito
de Familia. Sem embargo, a plena possibilidade tdetaa a verdade
biol6gica, em percentuais elevados de confirmagépalernidade pela via
do exame em DNA, traduz consigo mesma um paradexeerdade
biolégica pode ndo expressar a verdadeira patelmidaogita-se, entdo, da
verdade socioafetiva, sem exclusédo da dimensaogital da filiagéo.

De outra parte, verifica-se que a procriagdo adifitem a finalidade de
possibilitar a geragdo de um descendente de saNgs& aspecto, também
aqui surge o problema da valoracéo da verdadeafetia.

No vazio legislativo ordinario, contempla a tenwitioa perspectiva da
inseminacdo artificial a Resolucdo n. 1.358/92, Gimselho Federal de
Medicina. Das "Normas Eticas para a Reproducio sfidal daquela
Resolugdo emergem algumas caracteristicas: 1) fodegio assistida é
"subsidiaria”; 2) Toda manipulacdo genética devédaeva selecdo da
espécie, principio fundamental para evitar a eagedj A mulher, para
submeter-se a reproducao assistida, deve ser cagadanter unido estavel,
4) A Resolucédo prevé a gestacao por substituiggmalque seja com pessoa
da familia, parentes de segundo grau. Assim, em Estaria vedada a
contratacéo de terceiro para realizar a gestagasupstituicao.

Em suma, parentesco e benemeréncia, gratuidadepessihilidade da
reproducdo pelas vias normais equilibram esse eedin'doacao gratuita e
temporaria" do Gtero".

Compartilha da mesma opinido, o doutrinador GuitteertCalmon Nogueira da Gama,
afirmando que deve-se prevalecer a vontade volijia se revela em prol dos interesses da

crianga, como podemos observar abaixo:

No Brasil, contudo, no estagio atual dos valordiais, religiosos e morais
relativamente a maior parte da sociedade, ndo serarmossivel conceber a
licitude da préatica da maternidade-de-substituic@mforme foi analisado,
mesmo na modalidade gratuita. Contudo, em havepdati@a - mesmo que
de forma ilicita -, logicamente que a crianca nadepd ser considerada
esplria e, consequentemente, deve ter resguardedaseus direitos e
interesses, entre eles o de integrar uma familige a@r4 condicbes de ser
amparada, sustentada, educada e amada, para psemitiesenvolvimento
pleno e integral em todos os sentidos, cumpringdodesse modo, 0S
principios e regras constitucionais a respeitoedeat Quanto a paternidade,



maternidade e filiacao originérias, no entantgp@tun o observar o mesmo
raciocinio anteriormente desenvolvidos a respeitgahtade como principal
pressuposto para o estabelecimento dos vinculosubstituicdo a relacdo
sexual, j& que também na maternidade-de-substituicZomo pratica

associada as técnicas de procriacdo assistida h#&adgue se cogitar na
conjuncéo carnal para o fim de permitir a concepg&oinicio da gravidez

da mulher gestante. (O Biodireito e as Relagbesn®as, Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, pags. 862/863).

Na minha opinido, em casos de conflitos de filiaghde h& nega¢do de maternidade, ou
seja, quando a mae biolégica ndo deseja maisdararo bebé e a mée gestacional ndo quer
ou nao possui condicdes para a criacdo do belzécreanhca deve ficar com um terceiro, que
tenha pela crianca alguma relacédo de afeto e anjidpet possa proporcionar a criangca uma

vida confortavel e afetuosa.

E nos casos em que as duas maes (biolégica e igasiaquerem ficar com o bebé, a
justica deve decidir que a crianca tem que fican eamae bioldgica, visto que ela forneceu o
material genético e idealizou toda essa gestacéo,réio pode realizd-la por alguns fatores
alheios a sua vontade. Tendo em vista que a mdacgesl sido apenas hospedeira do
embrido de ontrem. E também por, na maioria dass¢casmae gestacional abrir mdo do bebé

no momento da realizacao do contrato de gestagagupstituicao.

8 - Conclusao

Como pudemos ver, as inovagcdes na medicina cismtitomo as novas tecnologias
reprodutivas revolucionaram a sociedade, e sadyag@émotivos de discussao por causa das

diversas opinides quanto a sua utilizacéo.

As discussdes entre os doutrinadores e legisladdeesam a sociedade ainda mais
confusa, pois cada um aponta sua opinido comotaprseja pela utilizacdo ou nao das

técnicas de reproducéao assistida, seja pela mdaeleda mae bioldgica ou da mae afetiva.

A verdade é que esse avanco foi de suma importdpaia a sociedade atual,
proporcionando aos casais inférteis ou com qualquéro problema de reproducdo, a

oportunidade de realizar um sonho, que é ter umdia com filhos seus, com o seu DNA.



Infelizmente, assim como acontece com o Direitoldabalho, as inovacdes aconteceram
rapido demais e a legislagdo ndo foi capaz de aamon@p esses avanc¢os. Deixando uma
lacuna imensa nesses casos, fazendo a justica goga base no direito comparado e no

principio da dignidade humana.

O biodireito e a bioética vem ganhando cada ves ffoaga no cenario juridico atual, pois
vém se tornando realidade os que antes ndo sdatacegeadomo clones, reproducéo de filhos
com maes diferentes e até mesmo filhos biolégingeleendo casais homoafetivos. E isso so
aumenta o questionamento da sociedade acerca dazgecom tais casos. Por esse motivo,
reitero aqui, a urgéncia na regulamentacdo de reormoadireito brasileiro que disciplinem
nao sO 0s casos de gestacao por substituicdo @mniein todos os outros casos envolvendo

reproducdo assistida e biodireito.
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CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

RESOLUCAO CFM n° 1.957/2010

(Publicada no D.O.U. de 06 de janeiro de 2011, Se¢cd o, p.79)

A Resolucdo CFM n° 1.358/92, apds 18 anos de vigéncia, recebeu modificacbes
relativas a reproducéo assistida, 0 que gerou a presente resolu¢éo, que a substitui
in totum.

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

CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um
problema de saulde, com implicacbes médicas e psicoldgicas, e a
legitimidade do anseio de supera-la;

CONSIDERANDO que o avanco do conhecimento cientifico permite
solucionar vérios dos casos de reprodugédo humana;

CONSIDERANDO que as técnicas de reproducdo assistida tém
possibilitado a procriacdo em diversas circunstancias, o0 que ndo era
possivel pelos procedimentos tradicionais;

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

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sessdo plenaria do
Conselho Federal de Medicina realizada em 15 de dezembro de 2010,

RESOLVE

Art. 1° - Adotar as NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS
TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA, anexas a presente
resolucéo, como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos.



Art. 2° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacao,
revogando-se a Resolucdo CFM n° 1.358/92, publicada no DOU, secéo
I, de 19 de novembro de 1992, pagina 16053.

Brasilia-DF, 15 de dezembro de 2010

ROBERTO LUIZ D’AVILA HENRIQUE BATI STA E SILVA

Presidente Secretario-geral



ANEXO UNICO DA RESOLUGAO CFM ne 1.957/10

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS

TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

| - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de reproducéo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na
resolucédo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o processo
de procriagdo quando outras terapéuticas tenham se revelado ineficazes
ou consideradas inapropriadas.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista
probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de
saude para a paciente ou o possivel descendente.

3 - O consentimento informado serd obrigatorio a todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproduc¢édo assistida, inclusive aos doadores.
Os aspectos médicos envolvendo as circunstancias da aplicacdo de
uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como 0s
resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica
proposta. As informaces devem também atingir dados de carater
bioldgico, juridico, ético e econdbmico. O documento de consentimento
informado sera expresso em formulario especial e estard completo com
a concordancia, por escrito, das pessoas submetidas as técnicas de
reproducgdo assistida.

4 - As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intencdo de
selecionar o sexo (sexagem) ou qualquer outra caracteristica bioldgica
do futuro filho, exceto quando se trate de evitar doencas ligadas ao sexo
do filho que venha a nascer.

5 - E proibida a fecundagdo de odcitos humanos com qualquer outra
finalidade que n&o a procriacdo humana.

6 - O numero maximo de odécitos e embrides a serem transferidos para a
receptora ndo pode ser superior a quatro. Em relagdo ao numero de
embribes a serem transferidos, séo feitas as seguintes determinacoes:
a) mulheres com até 35 anos: até dois embrides); b) mulheres entre 36
e 39 anos: até trés embrides; ¢) mulheres com 40 anos ou mais: até
quatro embrides.

7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA,
€ proibida a utlizacdo de procedimentos que visem a reducdo
embrionaria.



Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

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

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

As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA sé&o
responsaveis pelo controle de doencas infectocontagiosas, coleta,
manuseio, conservagdo, distribuicdo, transferéncia e descarte de
material biolégico humano para a paciente de técnicas de RA, devendo
apresentar como requisitos minimos:

1 - um diretor técnico responséavel por todos os procedimentos médicos
e laboratoriais executados, que sera, obrigatoriamente, um médico
registrado no Conselho Regional de Medicina de sua jurisdi¢ao.

2 - um registro permanente (obtido por meio de informacdes observadas
ou relatadas por fonte competente) das gestacbes, nascimentos e
malformacdes de fetos ou recém-nascidos, provenientes das diferentes
técnicas de RA aplicadas na unidade em apreco, bem como dos
procedimentos laboratoriais na manipulacdo de gametas e embrides.

3 - um registro permanente das provas diagndsticas a que € submetido
0 material biolégico humano que sera transferido aos pacientes das
técnicas de RA, com a finalidade precipua de evitar a transmissao de
doencas.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doacao nunca tera carater lucrativo ou comercial.

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

3 - Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em



situagcBes especiais, as informacdes sobre doadores, por motivagado
médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do doador.

4 - As clinicas, centros ou servigos que empregam a doacao devem
manter, de forma permanente, um registro de dados clinicos de carater
geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos
doadores.

5 - Na regido de localizagdo da unidade, o registro dos nascimentos
evitard& que um(a) doador(a) venha a produzir mais do que uma
gestacdo de crianca de sexo diferente numa area de um milhdo de
habitantes.

6 - A escolha dos doadores € de responsabilidade da unidade. Dentro
do possivel devera garantir que o doador tenha a maior semelhanca
fenotipica e imunoldgica e a maxima possibilidade de compatibilidade
com a receptora.

7 - Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades
ou servicos, nem aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas
trabalham participar como doador nos programas de RA.

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar
espermatozoides, évulos e embrides.

2 - Do numero total de embrides produzidos em laboratério, os
excedentes, viaveis, serdo criopreservados.

3 - No momento da criopreservagdo, os conjuges ou companheiros
devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera
dado aos pré-embrides criopreservados em caso de divércio, doencas
graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam
doé-los.

VI - DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE EMBRIOES

As técnicas de RA também podem ser utilizadas na preservacdo e
tratamento de doencgas genéticas ou hereditarias, quando perfeitamente
indicadas e com suficientes garantias de diagndstico e terapéutica



1 - Toda intervencao sobre embriGes "in vitro", com fins diagndsticos,
ndo podera ter outra finalidade que ndo a de avaliar sua viabilidade ou
detectar doencas hereditarias, sendo obrigatério o consentimento
informado do casal.

2 - Toda intervencdo com fins terapéuticos sobre embrides "in vitro" ndo
tera outra finalidade que ndo a de tratar uma doenca ou impedir sua
transmissdo, com garantias reais de sucesso, sendo obrigatério o
consentimento informado do casal.

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

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

As clinicas, centros ou servicos de reproducdo humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situacao identificada como gestagéo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou
contraindique a gestagcdo na doadora genética.

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

2 - A doacéo temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou
comercial.

VIl - REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

N&o constitui ilicito ético a reproducéo assistida post mortem desde que
haja autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do
material biolégico criopreservado, de acordo com a legislacao vigente.



