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RESUMO: Busca-se através desse artigo abordar os novos conceitos juridicos civis
em relacdo a maternidade e paternidade em face da gestacdo substituta. Com o
passar do tempo vérios valores foram sendo assimilados, desde a concepcdo da
sociedade moderna, a evolucédo dos Direitos Fundamentais, até o atual conceito de
Familia e Filiagdo, na qual € muito importante e vem sendo muito discutido em
relacdo aos direitos e garantias concedidos aos pater, mater e filius juridicos. Desse
modo, versaremos sobre os avancgos conquistados com o advento da evolugao
legislativa em consonancia com a constante evolucéo social humana, que vem cada
vez mais, tornando-se necessaria de uma adequacdo juridica. Dentre tantos, o Juris
Dictum que pretendemos analisar busca uma explanagdo sobre o tema e seus
novos conceitos, sua evolucdo, suas ramificacdes, consideracbes historicas,
pretendendo esclarecer e acrescentar o grande debate e estudo.

Palavras-chave: Filiacdo. Gestacdo substituta. Paternidade/maternidade. Direito
comparado. Reproducdo humana assistida.

1 INTRODUCAO

Consideramos o Direito como um método histérico-evolutivo, e, por
suposto, sua constante necessidade de se redescobrir, reinventar, de atribuir ao
dever ser Kantiano uma modernizacdo. Esta, atrelada a conjuntura social que
condiciona uma eterna necessidade do homem em conjunto com seus iguais, buscar
sua evolucdo através da socializacdo (esta que ndo € inerte e sim constante,
mutavel e inquieta) qual afeta direta ou indiretamente o meio juridico como um todo.

A priori € de fundamental relevancia, visando um breve aclaramento do
tema, voltar a uma das auroras do direito. A evolugdo historico-social supracitada
teve como um de seus muitos desdobramentos, o desabrochar dos Direitos
Fundamentais, encontrados hoje, no art. 5° da nossa ilustrissima Magna Carta,

considerados clausulas pétreas, haja vista sua importancia de pleonastica
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nomenclatura. De igual forma, vamos observar, que esta crescente evolugéo, nao se
faz acompanhada pelo nosso ordenamento juridico, motivo este pelo qual
observaremos, que a gestacao por outrem, carece de previsdo legal, tendo que se
utilizar da analogia e os principios gerais do direito para eventuais lacunas
normativas.

Atualmente obtivemos 5 dimensdes, sucessivamente chamadas de
Liberdade, Igualdade, Fraternidade, Globalizacdo e consequentemente o Bio-direito.
Este terminativo, 0 de maior acréscimo ao tema abordado na Pesquisa Cientifica, e,
neste tocante, o de maior aprofundamento nos topicos a seguir, margeara e
pincelara o vislumbre do final tema buscado, qual seria, a sua implicacdo nas
analises juridicas a respeito da filiagdo e gestacao.

Por fim, busca-se diluir ndo somente a questdo a cerca da
coexisténcia biolégica e sociafetiva da filiacdo, mas também, uma andlise juridica e
bioética a respeito do Utero por substituicdo, para efeitos de comparacéo, a maneira
como o referido tema € estudado internacionalmente, finalizando, demonstrando a

guestao contratual, de finda importancia ao artigo.

2 DA FILIACAO

A fim de uma melhor compreensao sobre o apresentado estudo, € de
suma importancia, uma sucinta explanacéo, como bem pondera nosso carissimo

professor Silvio Rodrigues, a respeito de Filiagdo, consoante a Maria Helena Diniz:

“Filiacdo é a relacédo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em
linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou que a
receberam como se as tivessem gerado” (RODRIGUES, 2002, p. 321).

“E o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relagdo de parentesco
consangliineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles
gue Ihe deram a vida. Nem sempre esse liame decorre de unido sexual, pois
pode provir: a) de inseminacdo artificial homoéloga (CC, art. 1.597, Ill) ou
heter6loga (com autorizacdo do marido (CC, art. 1.597, IV) e b) de
fertilizagdo in vitro. ” (DINIZ, 2002, p. 478)



Como bem elencado acima, filiacdo poderia, de forma breve, ser vista
como uma relacdo de consanguinidade entre o que gera e o que é gerado. N&o
mais, este conceito, mudara de acordo com as legislacdes vigentes.

Se formos observar o ordenamento juridico antecedente ao do atual de
1988, como o do Cdbdigo Civil de 1916, o filho havido fora do casamento, ndo era
possuidor de direitos e deveres ante a legislacdo. Sobrevindo a posterior Lei de
Introducédo ao Cadigo Civil de 1942, observaram-se mudancas, desta forma, os filhos
fora da relacdo matrimonial eram reconhecidos, mas tdo somente, apos comprovado
judicialmente o divércio. Atualmente em relacdo a presuncdo da maternidade e
paternidade, o nosso Cddigo Civil atual, possui no seu art. 1597 caput e incisos que

seguem.
“Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a

convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢do da sociedade

conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

lll - havidos por fecundagé&o artificial homoéloga, mesmo que falecido o

marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides

excedentarios, decorrentes de concepcdo artificial homéloga;

V - havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia

autorizagdo do marido.”

Observa-se gque ja ndo condiz com os dias atuais esse conceito posto,
a realidade da constituicdo de familia mudou. Os direitos e deveres atinentes a
fillacdo estdo se vendo expandidos, aliados a evolucdo social qual atrelada ao

proprio Direito.

Advindo esta nova concepcgao do citado instituto, sobrevieram novas
espécies no tocante ao conceito originario da Filiacdo. Dentre elas, Civil ou Registral;
por Afinidade; e as que mais nos importam, quais seriam: a Bioldgica ou Natural; e a

Socioafetiva, que serdo devidamente diluidas e explicadas.
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Diante o exposto, temos que a Filiagdo Biologica € aquela
compreendida pelo vinculo de consanguinidade, o que pode ser comprovado atraves
de exames médicos, ora exame de DNA, qual vai corroborar a identidade genética.
Fato este que acrescentou uma grande busca ao Judiciario, tornando de facil
comprovagcdo a Filiacdo Biologica, mas introduzindo a contra-senso a Filiacdo
Socioafetiva, qual implica a maior gama de possibilidades e polémicas que
circundam essa questao.

Chegando a concluséo, Maria Berenice Dias, afirma:

“Filiacdo é um conceito relacional: é a relacdo de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas e que atribui reciprocamente direitos e
deveres.” (DIAS, 2013, P. 370)

Cumpre ponderar, que ante a antiga denominagéo de Filiacdo, a nova
estabelece o vinculo alem da relagdo entre pai, filho e origem sanguinea, uma vez
gue a paternidade responsavel, conceito este que abrange tanto a mée ou o pai, hao
necessariamente precisa ter essa relacdo em linha reta, ela agora abrange o
aspecto subjetivo, o relacionamento afetivo, presente entre a gestora, esta que pode
ser a mae (biolégica ou apenas a que teve seu Utero emprestado), e o filho, cujo
cumpre seu papel de filiacéo.

De antemao, vemos que apesar de o nosso ordenamento juridico nédo
conhecer, de forma expressa, sua origem como espécie de parentesco, ja houve
grandes avancos jurisprudenciais nesse tocante.

N&o obstante, Maria Helena Diniz consagra essa espécie como:

“0 vinculo existente entre pais e filhos, vem a ser a relagdo de parentesco
em linha de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que lhe deram vida,
podendo, ainda (CC, arts. 1593 a 1597 e 1618 e s.), ser uma relagéo soécio-
afetiva entre pai adotivo e institucional e filho advindo de inseminacéo
heteréloga.” (DINIZ, 2007, p. 420.)

Contudo, veremos que atualmente, este conceito ja foi expandido,
englobando diversas outras subespécies. O proprio significado de familia vem
constantemente sendo ampliado. A familia do terceiro milénio pode vir a ser aquela

formada através do casamento, unidao estavel, unido homoafetiva e outras tantas,



prevalecendo mais, essa relacdo sentimental, amorosa da familia, de que, a de
outrora, patrimonial, estabelecida a luz da jurisdicdo e legislagdo. Considerando,
portanto, a familia constitucionalmente com o carater afetivo, um vinculo tdo estavel
quanto o biolégico. Logo, a nova referéncia filial, é identificada a relacdo de
paternidade/maternidade, juntamente ao sentimento de amor, protecdo ao
provimento de sustento, saude, educacao, dentre outros. De tal sorte que, nada
obsta, atualmente, a este novo conceito.

Ademais, como relata Lafayette Rodrigues Pereira, observamos as

diferentes subespécies de filiacdo socioafetiva:

“ A filiagcao socioafetiva compreende a relagao juridica de afeto, como o filho
de criacdo, quando comprovado o estado de filho afetivo (posse de estado

de filho), a adocédo judicial, o reconhecimento voluntario ou judicial da

paternidade ou maternidade e a conhecida “adogdao a brasileira”.
(PEREIRA, 1956, p. 266)

Podemos perceber, com o0 exposto, que a socioafetividade, trouxe uma
gama alta de novos conceitos, todos com suas particularidades e devida importancia
no tema, amplamente analisados e estudados, fato este que ndo s6 deve ficar no
campo de analisar, mas servir como pretexto légico para a concretizacdo de
mudancas no nosso Cadigo Civil e conseqiiente na legislacdo brasileira. Os critérios
vigentes, sdo ultrapassados, como visto, a insercdo desse conceito proporcionaria
as familias incapacitadas naturalmente de terem filhos, ou para casais homoafetivos,
dentre outros, a esperada oportunidade de estabelecer esse vinculo sentimental,

situacao esta, que nao carece de demora e sim de manifesta celeridade.

3 GESTACAO SUBSTITUTA

Com o grande avanco da ciéncia e da biogenética busca-se
incessantemente pela cura da infertilidade, doenca esta que atinge inameras
pessoas em nosso pais. Nesse interim que vem a tona a gestagao por substituicao,
também conhecida como utero de aluguel, utero de empréstimo, sub-rogacédo de

Utero, cessdo temporaria do Utero, mde sub-rogada, mée de empréstimo, mae



hospedeira, barriga de aluguel, entre outros. A denominagao “barriga de aluguel”,
popularmente conhecida, é considerada inadequada, pelo fato de ser uma pratica
gue nao se admite o pagamento pecuniario a mae substituta, inclusive nos paises
em que é permitido a gestacdo por substituicdo, devendo, entretanto, ter carater de
empréstimo e voluntariedade.

Entende-se por gestacdo de substituicdo a técnica de reproducdo
humana artificial em que ha uma terceira pessoa (mae substituta) para consumar a
gestacdo, uma vez que ha uma impossibilidade absoluta da mulher engravidar e
gerar a crianga. De um modo geral, a gestacdo substituta € o ato pelo qual a mae
substituta cede o Utero para que possa gerar um filho de terceiros, com a finalidade
de entrega-lo ao fim da gestacéo.

Portugal define a gestacdo por substituicdo, conforme a Lei 32/16 n°
25/2016:

“Art. 8, 1- Entende-se por «gestacdo de substituicdo» qualquer situagdo em
gue a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a
entregar a crianga apos o parto, renunciando aos poderes e deveres

préprios da maternidade.”

O primeiro caso de gestacdo substituta ocorreu nos EUA em 1985,
caso constituido pelo casal William e Elizabeth Stern, visto que estes, ndo podiam
gerar um filho, devido ao fato de Elizabeth sofrer de esclerose multipla e, em caso de
gestacdo, acarretaria inumeros riscos a sua vida. Desse modo, o casal procurou
uma clinica de fertiidade que intermediava a “barriga de aluguel’, Mary Beth
Whitehead aceitou ceder seu oOvulo e gerar o filho para o casal através da
inseminacao artificial. Fizeram entdo, um contrato ficando acertado que: Mary Beth
receberia uma inseminacéo artificial com o sémen de William, geraria o bebé e
posteriormente entrega-lo-ia para o casal, de modo que, Beth abriria mao de seu
direito materno e por fim requereria o pagamento pecuniario prometido pela familia e
todas as despesas que ela teria para gerar o filho deles. Em marco de 1986, desta
inusitada experiéncia (a qual todas as partes ndo esperavam a grande
representatividade juridico-social que esse ato acarretaria) nasce Melissa, a filha do
casal Stern. Atentando para o fato de que, Mary Beth ndo cumpriu o contrato e fugiu



com a crianga para New Jersey. Comec¢ando, desta forma, uma luta na Justica pela
crianca. Luta esta que ficaria marcada e conhecida como o caso do “Baby M*.

Diante dessa conjuntura, o casal conseguiu uma ordem judicial para
gque Mary Beth entregasse a crianca, iniciando uma longa batalha judicial pela
custodia de Melissa. O Juiz Harvey R. Sorkow de Nova Jersey decidiu que a crianca
ficaria com o casal Stern, uma vez que o contrato devia ser cumprido. Mary Beth,
nao obstante, recorreu para a Corte de New Jersey que, por voto unanime anulou a
sentenca do Juiz Sorkow declarando invalido o contrato de gestacéo de aluguel.

Destarte, ficou decidido que Melissa ficaria com o casal, pelo fato deles
terem melhores condi¢cdes de conceber a crianga, mas restituiu a condicao de mée a
Mary Beth que teria direito a visitacao.

Em suma, a Suprema Corte de New Jersey reconheceu a maternidade
e a paternidade aos pais genéticos, porém concedeu o direito de visita a Mary Beth.

No Brasil ndo ha legislacdo a cerca do assunto, desse modo a
auséncia de previsao legal causa inumeras discussfes sobre a possibilidade ou ndo
da gestacdo por substituicdo. Entretanto temos a Resolugdo n° 2.121/15 do
Conselho Federal de Medicina que atua no sentido de normatizar e fiscalizar a area
médica, ndo gerando efeito vinculante fora da ceara médica.

A Resolugéo n° 2.121/15 do CFM estabelece alguns requisitos para

gue seja possivel a utilizacdo da gestacao por substituicdo, em seu inciso VII:

“VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO
TEMPORARIA DO UTERO) As clinicas, centros ou servigos de
reproducdo assistida podem usar técnicas de RA para criarem a
situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista
um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na
doadora genética ou em caso de unido homoafetiva.

1- As doadoras temporéarias do Utero devem pertencer a familia de um
dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro
grau — mde; segundo grau — irma/avo; terceiro grau — tia; quarto grau
— prima). Demais casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho
Regional de Medicina.

2- A doacdo temporéria do Gtero ndo podera ter carater lucrativo ou

comercial.



3- Nas clinicas de reproducgdo assistida, 0s seguintes documentos e
observacdes deverdo constar no prontudrio do paciente: SGAS 915
Lote 72 | CEP: 70390-150 | Brasilia-DF | FONE: (61) 3445 5900 |
FAX: (61) 3346 0231] http://www.portalmedico.org.br

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido informado assinado

pelos pacientes e pela doadora temporaria do Gtero, contemplando
aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-
puerperal, bem como aspectos legais da filiag&o;

3.2. Relatério médico com o perfil psicolégico, atestando adequacéo
clinica e emocional de todos os envolvidos;

3.3. Termo de Compromisso entre 0s pacientes e a doadora temporaria
do utero (que receberd o embrido em seu utero), estabelecendo
claramente a questdo da filiacdo da crianga;

3.4. Garantia, por parte dos pacientes contratantes de servicos de RA,
de tratamento e acompanhamento medico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, a mée que doara temporariamente o
Utero, até o puerpeério;

3.5. Garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais
genéticos), devendo esta documentagdo ser providenciada durante a
gravidez;

3.6. Aprovacao do cbnjuge ou companheiro, apresentada por escrito,
se a doadora temporaria do Utero for casada ou viver em unido

estavel.”

Primeiramente € preciso que haja uma impossibilidade da mulher ou
que haja uma contra-indicacdo médica que a torne incapaz de gerar a crianca.

Adriana Maluf ressalva que o método da reproducédo humana artificial é
altimo recurso na cura da infertilidade, devendo, desse modo buscar todos os
tratamentos possiveis e disponiveis, para entdo em caso de Obice, recorrer a
gestacao por substituicéo.

Outro requisito requerido pelo Conselho Federal de Medicina € a
relacdo de parentesco até o quarto grau, entre a gestante substituta e a familia da
doadora genética. Caso contrario torna-se obrigatério a autorizagcdo do Conselho

Regional de Medicina.


http://www.portalmedico.org.br/

Intrinsecamente a “norma”, em uma analise sistematica constata-se
que um dos objetivos desse requisito € concernente a evitar a comercializagdo, uma
vez que havera solidariedade e voluntariedade da méae substituta, ndo visando em
uma contraprestacao pecuniaria.

Dessa forma, ha o impedimento ao carater lucrativo, estando em
consonancia com nosso ordenamento juridico, visto que a Constituicdo Federal em

seu Artigo 199, paragrafo 4 veda todo tipo de comercializacao:

“Art. 199, § 4° A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem
a remocdo de orgaos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de

comercializagéo.”

Nesse sentido, assim como disposto na resolucdo 2.121/15 do
Conselho Federal de Medicina, esse artigo tem por objetivo encontrar solucdes e
defender de forma ética e moral a possibilidade de ser utilizada a gestacdo por
substituicdo, permitida e legalizada em alguns paises, que veremos, por

conseguinte.

3.0.1 Gestacao por substituicdo homologa e heter6loga

A crescente evolucéo bioldgica-cientifica propiciou avancos em relacéo
a reproducdo humana assistida, principalmente na fertilizac&o in vitro e inseminacao
artificial, comumente presente na gestacao por sub-rogacéao.

A gestacdo por substituicdo pode se dar em trés situacdes, como

elenca Guilherme Calmon Nogueira Gama:

“(a) A ‘maternidade de substituicdo’, que envolve o embrido resultante de
O6vulo e de espermatozoide do casal, com sua implantagdo no corpo de
outra mulher que ndo aquela que deseja a maternidade e forneceu seu
ovulo; (b) A ‘maternidade de substituicdo’ que se relaciona ao évulo e a
gravidez da mulher que ndo quer ser mde da crian¢a, mas empresta seu
corpo gratuitamente para gestar o embrido, e se compromete a entregar a

crianga ao casal solicitante, sendo que o sémen utilizado na procriagéo foi o



do marido que resolveu, juntamente com sua esposa, efetivar o projeto
parental; (c) A ‘maternidade de substituicdo’ que consiste no embrido
formado a partir da unido de 6vulo da prépria mulher que engravida e de
espermatozoide de doador, com o compromisso da mulher de entregar a
crianca ao casal que ndo contribuiu, por sua vez, com material fecundante
(GAMA, 2008, p. 374).”

Dessa forma podemos distinguir a Gestacéo por substituicdo em duas
espécies.

A primeira é chamada de Gestacao por substituicdo homologa, ou seja,
consiste na introdugdo do embrido com material genético do casal na mae substituta,
supracitado na alinea “a”. Ha discussdes a cerca da paternidade e da maternidade
neste caso. Todavia ndo ha dificuldade de compreensao, uma vez que em caso de
davida em relacdo a paternidade, € realizado o exame de DNA, consagrando-se a
filiacdo decorrente do critério biolégico. Dessa forma o vinculo de paternidade sera
estabelecido entre pai e filho.

Entretanto em relacdo a maternidade ha algumas relativizagdes, uma
vez que ha uma presuncdo de que a mée € indicada pelo parto ou pela gestacéo.
Porém essa justificativa € inadequada, uma vez observada a realidade social do
pais, inclusive porque a mée que aceita a gerar a crian¢a ndo tem a intencao de
permanecer com ela, nem mesmo assumir maternidade, mas somente auxiliar a
mae gque possui a vontade procriante (mae solicitante).

Nesse caso, pelo fato da mée solicitante ter o0 mesmo material genético
do embrido, ndo ha duvidas que sera resolvido por meio do critério bioldgico, sendo
estabelecido através do exame de DNA.

Logo na gestacdo por substituicdo homologa ha a prevaléncia do
critério bioldgico determinante da paternidade e da maternidade em questéo.

A segunda espécie é a gestacao por substituicdo heterdloga, ou seja,
h& a participacdo de um terceiro no material do genético, podendo ser um doador
total ou parcial, isto é, a crianca ndo possuira o material genético de um ou de
ambos os solicitantes, supracitada nas alineas “b” e “c”. Nesse caso ha uma maior
dificuldade de se definir a paternidade e a maternidade, uma vez que o exame de
DNA néo é suficiente, observado o fato de que o material genético da crianga nédo
condiz com o dos pais solicitantes, desse modo entende-se que prevalece o vinculo

paterno-filial. Logo sobrepde a vontade procriante do casal, ou seja, a vontade e o



desejo no sentido de quererem ser pais da crianca. Faz-se necessario analisar o
carater socioafetivo, que consiste no desejo de procriar consentido.

Nesse interim destaca-se o Principio da afetividade, entendida sob o
viés de que a familia consiste de um vinculo entre pais e filhos, vinculo este de afeto
e de amor, uma vez que sem amor ndo ha familia. Atualmente nosso ordenamento

juridico nédo faz distin¢édo entre os filhos, sejam eles biol6gicos ou socioafetivos.

3.1 Direito Comparado em Relagéo a Gestacdo Substituta

A gestacdo por substituicdo é um procedimento novo, uma vez que
veio a tona com maior amplitude a poucos anos atras, desse modo poucos paises
tem regulamentado esse procedimento e permitindo-o, paises que permitem, mas
com inumeras restricdes e outros que simplesmente proibem categoricamente.

Assim sendo analisaremos alguns paises com relacdo a autorizacao ou
nao da gestacado por substituicao.

A India permite a cessdo temporaria do Utero, mas ndo ha
regulamentacdo. Todavia admite o carater oneroso, ou seja, permite o pagamento a
mae substituta, facilitando o uso indiscriminado, existindo clinicas que oferecem a
mao substituta. No entanto ha algumas restricbes para a utilizacdo da gestacdo por
substituicdo, sendo elas a obrigatoriedade de que o casal seja formado por homem e
mulher e que eles sejam casados a mais de dois anos.

Na Tailandia € possivel a cessao do utero, entretanto ndo ha
regulamentacao legal, contudo, € proibido o carater lucrativo, devendo ser gratuito.

Nos Estados Unidos da América em 1985 ocorreu um julgamento
reconhecendo a pratica da cessdo de Utero, comumente conhecido como Caso
“Baby M”. Contudo ha controvérsias, uma vez que alguns Estados permitem e outros
proibem. A Califérnia tem uma visdo permissiva, como também vislumbra uma
nocao de negdcio juridico contratual, enquanto Michigan proibe e impde sancéo.

A Argentina é o primeiro pais da América Latina que autoriza a
gestacao por substituicdo, de acordo com seu novo Cdédigo Civil de 2014 em seu
artigo 562:



“ARTICULO 562.- Voluntad procreacional. Los nacidos por las técnicas de
reproduccién humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de
la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y
libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia

de quién haya aportado los gametos.”

Desse modo a filiacdo € estabelecida entre a crianca e o casal
solicitante (que utilizaram do utero alheio), desde que a gestante tenha consentido
com plena capacidade e tenha excelente saude fisica e psiquica, como também é
proibido o carater oneroso, sendo vedado a gestante participar de mais de duas
gestacdes por substituicio. Ha a exigéncia de que a crianca tenha o material
genético de ao menos um dos solicitantes.

Portugal permite a utilizacdo da gestagcao por substituicdo consoante a
Lei n° 25/2016, impondo alguns requisitos, tal como:

“Artigo 8° 2 - A celebracdo de negécios juridicos de gestacdo de
substituicdo sé é possivel a titulo excecional e com natureza gratuita, nos
casos de auséncia de Utero, de lesdo ou de doenga deste 6rgdo que impeca
de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situacdes clinicas

que o justifiquem.”

Ou seja, s6 é permitida a cessdo do Utero de forma excepcional,
possuindo carater gratuito, sendo necessario que seja através da técnica de
reproducdo medicamente assistida e que o embrido tenha o material genético de
pelo menos um dos solicitantes, estando vedado que a gestante substituta ceda
ovQcito. Faz-se necessario a autorizacao prévia do Conselho Nacional de Procriacédo
Medicamente Assistida. Nao obstante h& vedacao quanto a relacéo de subordinacéo
econdmica entre o casal solicitante a gestante substituta. Caso haja violagdo de
qualquer um desses requisitos o contrato sera declarado nulo.

Canada e Grécia adotam posicionamento semelhante, condicionam a
contratacdo da gestante substituta a gratuidade, ou seja, é proibido a
contraprestacdo pecunidria, é necessario o consentimento qualificado, que no
Canada se da ap0s vinte um anos de idade da gestante e na Grécia se da por meio

de autorizagéo judicial.



A Alemanha veda a cessao do Utero, tipificada como crime, impondo
sanc¢des, podendo ser multa ou até prisao.

A Inglaterra proibiu a gestacdo por substituicdo de forma remunerada,
impondo sangdes, de contra sensu admite implicitamente a forma gratuita. No
tocante a filiacdo é considerada mée para todos os efeitos a sub-rogada, dessa
forma o método utilizado pelo casal solicitante é chamado de Parental Order,
instituto semelhante a adocéo.

No Brasil ndo ha regulamentacéo a cerca da gestacéo por substituicao,
temos como base exclusivamente a Resolugdo n°® 2.121/15 do Conselho Federal de
Medicina, o qual estabelece alguns critérios, anteriormente citados. Desde 1993 até
hoje inumeros projetos de lei foram propostos, contudo o Projeto de Lei n°® 115/2015
proposto pelo Sr. Juscelino Rezende Filho, da Camara dos Deputados é de fato o
mais bem estruturado e condizente com a evolucédo social, biomédica e socioldgica a
cerca do assunto, uma vez que o direito deve acompanhar a sociedade, ainda que
tardiamente. Assim sendo o Projeto de Lei n° 115/2015 estabelece um capitulo
tratando sobre a cessao temporaria de Utero, permitindo de antemao a utilizacdo da
gestacdo substituta, desde que haja uma doenca que impec¢a ou contra-indique a
gestacao pelo casal solicitante, a seguir:

“Capitulo V, Art. 21. A cessao temporaria de utero é permitida para casos
em gue a indicacdo médica identifique qualquer fator de saude que impeca
ou contraindique a gestacdo por um dos cbnjuges, companheiros ou pessoa

que se submete ao tratamento.”

Ha imposicao de alguns critérios, entre eles a vedacéo de retribuicao
econbmica, ndo permitindo o carater oneroso; a cessionaria devera permanecer a
familia dos cbnjuges ou companheiros em linha reta até o segundo grau, caso
contrario se faz necessaria a prévia autorizacdo do Conselho Regional de Medicina;
0 pacto de cessao temporaria do utero devera ser homologado judicialmente, do
contrario sera considerado nulo e a gestante substituta sera considerada para todos
os efeitos legais, a mée da crianca.

E nesse sentido que se faz necessario a regulamentacio desse tema,
para preservamos a dignidade humana tanto da gestante quanto da crianga, pois,

guanto mais o tema é prorrogado, mais sdo as consequéncias causadas pela lei in



absentia. E o comparativo feito, € prova de que, a utilizacdo da gestacéo substituta

traria beneficios para quem o utilizasse.

3.2 Contrato de Gestacao Substituta

Temos, comumente que, para a existéncia de um contrato € preciso
que este siga uma seérie de requisitos, sendo estes, sujeito, forma, objeto e
manifestacdo de vontade. Ja no plano de validade, leva-se em consideracdo a
capacidade do sujeito, licitude do objeto, possivel, determinado ou determinavel
e livre de vicio.

O Contrato de gestagéo por outrem, por ser caracterizado como ato
juridico, depende diretamente de outros requisitos juridicos para ser possivel.
Diferente da grande maioria dos contratos existentes no nosso ordenamento juridico,
agui, o que prevalece ndo € necessariamente a questdo material contratual e sim, a
guestao existencial.

Neste, ndo se exige como requisito de validade, a forma especifica. De
modo que, se faz possivel até a contratacdo de forma verbal. Mas, como bem
pacificado no meio juridico, o contrato por escrito € mais confiavel.

Ademais, para ter validade e existéncia € necessario que as partes,
autoras do contrato de gestacdo substituta, sejam capazes, tenham interesse
legitimo na concretizacdo do ato pretendido e consentimento qualificado, como visto
acima.

Capazes se identificam como aquelas pessoas ja bem descritas no
Caodigo Civil. Mas, apesar de o mesmo Cdbdigo trazer possibilidades para a
realizacdo de atos juridicos aos incapazes, devido ao fato do contrato por outrem
necessitar de consentimento qualificado e personalissimo, aqui eles séao
incapacitados.

O Consentimento, ora qualificado e personalissimo, como bem dito
acima, é diretamente coadunado ao fato do prevalecimento da questao existencial a
patrimonial. Nesta Ultima, basta a declaracao para vincular seu destinatario, diferente

da existencial, como bem explana o consentimento, Rose Melo Vencelau:



“Pleno, efetivo, nunca presumido, atual, espontineo, consciente e
informado, caracteristicas nem sempre requeridas com a mesma
intensidade para a validade dos contratos, nos quais se registra uma
impostagao prevalentemente objetiva” (MEIRELES, 2009, p. 46-52.)

Percebe-se que a vontade interna da gestante prevalece, devendo
esta, deixar sua vontade expressamente exteriorizada de forma consciente e
espontanea, a fim de concluir o procedimento contratual, possibilitando ainda, até o
momento do implante no Utero da gestante, que 0 mesmo contrato, seja desfeito.
N&o mais, uma vez realizada essa fase, ndo caberd mais quaisquer tipo de
arrependimento, sendo o ato considerado consumado.

O interesse legitimo, por sua vez, seria o interesse livre de todo tipo de
preconceito, ou ponto de vista antiquado. Aquele atual, expandido com o tempo,
consagrado com o exercicio da autodeterminacdo pessoal, a vontade de ter filho,
independente de convicgdo bioldgica ou socioafetiva, por altruismo ou ndo. O projeto
parental propriamente dito, tendo ou ndo o casal, capacidade de procriar
naturalmente, valendo, todavia, o intuito familiar, afetivo, o incolume desejo de ter o
filho. Ora, uma mulher que apenas deseja ter filho por gestacdo por outrem, devido
ao fato de ndo querer passar pelas dores da gestacao, ndo é detentora de interesse
legitimo.

E notavel, que este contrato, foge o procedimento padrdo, mas a sua
prépria concepcdo é de igual maneira. A gestacdo por sub-rogacdo serd acionada,
vale lembrar, quando néo for possivel a filiacdo socioafetiva pelos métodos
tradicionais/ naturais. Ou seja, quando a gestante por alguma patologia, ou trauma
psicoldgico, impossibilidade de gestacdo se encontra impedida de conceber o filho e
a gestante sub-rogada, que por solidariedade, dara continuidade ao sonho familiar.

Motivo este, que desencadeou uma polémica a cerca da gratuidade ou
nao do presente contrato. Ha os que defendem a gratuidade, visando a dignidade da
crianga, uma vez que atribuir valor a uma gestacao substituta reduziria a condicéo
da gestante e principalmente a da criangca a objeto, e a vedagédo de transacoes
onerosas a respeito do corpo humano. D’outro lado, a corrente que busca viabilizar a
onerosidade ndo propde desrespeito a dignidade da pessoa humana, uma vez que
nao se trata de venda, apenas da capacidade reprodutiva. Ademais, a onerosidade

seria uma futura faculdade, ndo obrigagéo, filtrando quem utilizaria deste método,



prevalecendo a autodeterminacdo da mulher gestante. Ndo obstante, a dignidade da
crianca ndo se faz violada, uma vez que, ao ser concebida, esta, teria um lar, uma
familia, alguém que Ihe provesse um sustento econdmico e psicolégico,
desmentindo a instrumentalizacdo da crianca. Todavia, percebemos que para cada
ponto vista adotado pelos defensores da gratuidade ha de igual, um para aqueles
que defendem a onerosidade. Prevalecendo na maior parte doutrinaria, a gratuidade
contratual, tendo em vista a consonancia legislativa e a natureza dos atos

existenciais, apresentados anteriormente.

4 CONCLUSAO

Em decorréncia de avancos significativos na area médica, cientifica e
social, resultaram na transformacéo do cenéario mundial em relagédo a gestacéo por
substituicdo, visto que surgiram novos conceitos de familia (elevacdo da unido
homossexual elevado ao caréater de familia) e filiac&o.

Dessa forma necessario se faz discutirmos essas mudancgas, a fim de
que o direito possa regulamenta-la para que haja uma maior seguranca juridica e
protecdo as familias, uma vez que o direito tem por finalidade se adequar as novas
realidades sociais e as evolu¢des biotecnoldgicas.

O fato de nado termos previsado legal em nosso ordenamento juridico,
trouxe inimeras discussfes como exposto nesse artigo.

Desse modo defendemos a permissédo da gestacdo por substituicéo,
com base na Resolucdo n° 2.121/ 15 do Conselho Federal de Medicina e o Projeto
de Lei n° 115/ 2015, visto que € um direito do casal constituir familia e de terem
filhos, garantindo a dignidade da pessoa humana.

Mormente se faz necessario que a cessao temporaria do Utero tenha
carater gratuito, ou seja, deve-se vetar toda e qualquer contraprestacdo de forma
pecuniaria e de carater oneroso, uma vez que nossa Constituicdo Federal veda de
forma expressa todo tipo de comercializacéo.

Nesse interim, também € essencial que a mée solicitante, ou seja, que
possui a vontade procriante, tenha sérios problemas de salde que impeca de forma
absoluta ou contra-indique a gestagdo, uma vez que devemos tratar oS iguais

igualmente e os desiguais desigualmente na medida de sua desigualdade, ou seja,



agueles que nédo podem se reproduzir de maneira natural tem o direito de escolher
dentre as formas disponiveis a que mais se adéqua ao seu intimo, sendo um critério
totalmente subjetivo.

E imprescindivel que exista um grau de parentesco de até quarto grau,
entre a mée solicitante e a gestante substituta, esta que por sua vez deve-se realizar
a gestacado por voluntariedade e solidariedade, caso ndo haja a relacdo de
parentesco é necessario analisar judicialmente o caso concreto.

N&o mais, é de suma importancia que haja homologacéo judicial, para
que ndo haja banalizacdo dessa prética e o surgimento de comércio, haja vista que
0 intuito ndo é esse, e para que seja verificado que todos os requisitos estdo
devidamente preenchidos.

Ainda, urge a necessidade de que seja verificada a vontade procriante
do casal, ou seja, a manifestacdo de vontade e o desejo consentido de serem pais
da crianca gerada pela gestacao por substituicdo, sobressaindo o efeito volitivo.

Dito isso, as consideracdes finais, deixam claro, o manifesto desejo do
desenrolar do estudo. Apontando para a sua concretizacdo, levando em
consideragado a dignidade humana da gestante e seu filho, atrelado aos novos
conceitos de filiacdo e os requisitos pretendidos a cerca da gestacdo por
substituicdo e seus atos contratuais, finalizando-o de vez, e, abrindo futuras portas
para o nosso ordenamento juridico e, inclusive, a nossa sociedade, que devido a sua

constante evolucao, urge pela igual evolucao legal das situacées que possam aduvir.
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