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APRESENTACAO

Em TEORIAS DA JUSTICA: JUSTICA E EXCLUSAO 2, coletanea de quatorze
capitulos que une pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos discussdes e
tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de uma 6tica que contempla as
mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacoes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito penal; estudos em
direito do trabalho; e outras tematicas.

Estudos em direito penal traz anélises sobre principio da insignificancia, crimes
hediondos, pacote anticrime, violéncia, feminicidio, estupro virtual, trafico de entorpecentes
e homicidios.

Em estudos em direito do trabalho s&o verificadas contribuicdes que versam sobre
dumping social, trabalho forgado, politicas neoliberais, jornada de trabalho, sabatistas e
intolerancia religiosa.

No terceiro momento, outras tematicas, temos leituras sobre prote¢cdo de dados
pessoais, mediagédo pré-processual, gestao publica, gestagao por substituicdo e ensino do
direito na escola.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente estudo aborda
a complexidade do tema ‘'"gestacdo por
substituicdo”, trazendo em seu contexto a
possibilidade do uso dessa técnica cientifica a
luz do ordenamento juridico brasileiro que carece
de legislagdo especifica para regulamentar
0 assunto. Em primeiro momento sintetiza
a respeito do conceito de familia no direito
brasileiro, evidenciando a liberdade de formagéo
familiar. O segundo capitulo se resume a
demonstrar, de forma breve, as repercussoes do
desenvolvimento da medicina e da biotecnologia
e situa-las no lugar-comum da bioética e do
biodireito. Através de pesquisa bibliogréfica,
resolugdo n° 2.168/17 do Conselho Federal de
Medicina (CFM) e projeto de lei, este trabalho
tem por objetivo elucidar a real necessidade de
uma regulamentacéo normativa, vez que o direito
precisa acompanhar a evolucdo da sociedade
frente as suas necessidades contemporaneas,
trazendo o Biodireito como parte da ciéncia

Teorias da justica: Justica e exclusao 2
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juridica que observa o humano perante a lei.
Apesar da lacuna legislativa, atualmente,
a reproducdo assistida é uma das opcoes
procuradas para aqueles que desejam procriar
e por algum entrave clinico ndo conseguem. Ha
quem se posicione a favor e contra o0 método da
gestacéo por substituicdo, contudo, independente
das divergéncias, é inegavel que a falta de uma
lei especifica possa gerar problemas éticos,
religiosos, financeiros e emocionais.
PALAVRAS-CHAVE: Gestacgado por substituigéo.
Técnica cientifica. Regulamentacéo. Biodireito.
Reproducéo assistida.

ABSTRACT: The following study talks about the
complexity of "gestation by substitution”, that
brings in this context the possibility of using this
scientific technique for the Brazilian legal orders
that misses the rules for this situation. Firstly,
synthetizes the concept of family in Brazilians
law, pointing free formation of families. The
second chapter summarizes itself in demonstrate
the repercussion of medicine and biotechnology
developing and situate them in bioethics and
bio-laws. By a bibliography research, resolution
number 2.168/17 of Conselho Federal de
Medicina (CFM) and law project, this work has
the objective to clarify the real necessity of one
normative regulation, once the laws needs to
keep up with the evolution of humanity front of
their contemporary necessities, bringing the bio-
laws like a sort part of legal science that observes
the human towards the law. Even though
the legislative chasm, currently, the assisted
reproduction is one of the most wanted options
for the ones who wants to procreate and because
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a clinic problem couldn’t do it. The are people who agree with the method of gestation by
substitution, although, it’s undeniable that the missing of specific laws can generate ethics,
religious, financial and emotional problems.

KEYWORDS: Gestation by substitution. Scientific Technique. Regulation. Bio-law. Assisted
Reproduction.

11 INTRODUGAO

A gestacgao por substituicdo é popularmente conhecida como "barriga de aluguel” e
consiste em técnica de reprodug¢é@o humana artificial na qual h4 a cooperacao de um terceiro,
ou seja, uma mulher que se dispde a ceder temporariamente seu Utero, denominado de
mae substituta ou mae de aluguel, para gerar e dar a luz uma crianga na qual sera entregue
a outrem apds o parto (ALENCAR, 2013).

Essa técnica cientifica de reprodu¢cdo humana é considerada como método para
sanar o problema da infertilidade ou da esterilidade que assombra homens e mulheres que
desejam, dentro da familia, procriar e, através da ciéncia encontram amparo factivel.

Contudo, o Direito Brasileiro ndo acompanhou a evolugéo cientifico-tecnolégica da
medicina, ndo havendo, portanto, previsao legal especifica para o método da gestagéo por
substituicdo e para a solugdo de conflitos decorrentes dessa lacuna legislativa.

Nesse sentido, é aplicado por analogia os principios reguladores do direito junto a
Resolugéo 2.168 de 2017 do CFM que atribui as clinicas, centros ou servigos de reprodugao
assistida o uso das técnicas de RA para criarem a situagdo identificada como gestagéo
de substituicdo, desde que exista um problema médico que impega ou contraindique a
gestacao na doadora genética, em unido homoafetiva ou pessoa solteira.

Traz, também, outros requisitos que vinculam os médicos e as clinicas envolvidas
nessa técnica cientifica, porém, sem efeito normativo, vez que ndo foi regulamentada
pelo mundo juridico. Em casos de excegdo, ndo previstos nesta resolucéo, dependeréo
da autorizagdo do Conselho Regional de Medicina da jurisdi¢cdo e, em grau recursal, ao
Conselho Federal de Medicina (CFM, Resolugao 2168/17).

O presente estudo se mostra relevante, pois, apesar de haver diversos debates
divergentes sobre o tema, é unanime entre doutrinadores a afirmacéo da necessidade de
uma regulamentacdo normativa com urgéncia, impondo limites aos envolvidos para que
nao haja abusos, abrangendo direitos e garantias fundamentais da familia.

Diante o exposto, é factivel a impossibilidade de impedir o0 avanco da Medicina face
o Direito, vez que a sociedade muda constantemente e a ciéncia busca cada vez mais
propiciar melhorias na qualidade de vida das pessoas, 0 que inclui a op¢édo de qualquer
grupo familiar buscar a melhor alternativa para solugdo dos problemas relacionados a

reproducdo, ja que para muitos, a ado¢do ndo é uma opc¢ao.
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21 GESTACAO POR SUBSTITUICAO

A busca pelo anseio em ter filhos faz parte da vida intima de muitas pessoas,
sendo que aquelas que ndo conseguem té-los naturalmente, por algum entrave clinico,
encontram-se em outras perspectivas.

Devido ao grande avango biotecnolégico, a medicina passou a proporcionar aos
casais inférteis ou estéreis a possibilidade de adotar outros recursos para a realizagéo
pessoal de serem pais, sendo um desses recursos a chamada gestagéo por substituicéo.

A interposicédo de um terceiro elemento — a mae biolégica — para permitir que
um casal, sem possibilidades de construir sua prole com 0s seus elementos
genéticos, fez surgir, na medicina reprodutiva, a gravidez de substituigéo,
gerando uma polémica ético-juridica plasmada de um forte contingente
emocional (ALBANO, 2004, p. 95).

Também denominada como maternidade por substituicdo, Utero de substituicdo,
gravidez de substitui¢do, utero sub-rogado, cessdo temporéria do utero ou, popularmente
conhecida como "barriga de aluguel”, consiste na inseminagao artificial ou fertilizacéo in
vitro, em que uma mulher doa seu Utero temporariamente com a intencéo de gerar uma
crianga e entregéa-la depois para outrem (solicitante do procedimento).

Da-se o nome de homdloga a técnica que emprega material genético dos proprios
genitores para a méae substituta. Tem a nomenclatura de heter6loga a técnica que utiliza
o material genético, total ou parcialmente, de pelo menos um terceiro, seja 6vulo ou
espermatozoide (ALENCAR, 2018).

Faz-se necesséario frisar que o uso do termo "barriga de aluguel” é extremamente
equivocado, uma vez a doagdo temporaria do utero ndo pode ter carater comercial ou
lucrativo.

O Codigo Civil de 2002 dispde que para um contrato ser considerado valido, é
necessario a licitude do objeto contratual. Por sua vez, a Constituicdo Federal garante
a todos a inviolabilidade do direito a vida, sendo, portanto, um direito indisponivel, ndo
podendo ser objeto de contrato. Ainda, a Carta Magna, em seu art. 199, §4° veda a
comercializagéo do corpo (ALENCAR, 2018).

O ordenamento juridico brasileiro veda, expressamente, a coisificagdo do homem
pois, mesmo que néo seja a titulo oneroso, atenta ao principio da dignidade da pessoa
humana e a toda defesa ética e moral do individuo.

Nota-se que o aparato legal vigente no Brasil ndo se mostra suficiente para impedir
o surgimento de conflitos no que tange a gestagao por substituicéo.

Nesse sentido, exige-se que a gestante substituta seja pessoa altamente generosa e
solidaria, pois pde em risco sua vida, sua salde para satisfazer a felicidade do préximo. Por
isso o CFM, ao limitar a aplicagéo da técnica em pessoas envolvidas por consanguinidade,
tentou evitar que outras, sem envolvimento emocional com os candidatos, pudessem fazer
uso desse método apenas por razdes econémicas (LIMA & SA, 2018).
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2.1 Lacuna legislativa e a necessidade de regulamentacao frente as
necessidades modernas

O Brasil ndo conta com uma regulamentacéo legal e especifica sobre o assunto,
0 que se tem sobre a matéria estd contida nas Resolugbes do Conselho Federal de
Medicina (CFM), estabelecendo uma série de exigéncias e disposi¢cdes acerca da pratica
de reproducéo assistida, dentro dela contendo a gestacéo por substitui¢cdo.

Apesar de haver uma regulamentacéo por parte do Conselho Federal de Medicina
desde o ano de 1992, o Codigo Civil de 2002 simplesmente quedou-se silente, mas néo
totalmente.

Ha presuncao legal no texto do art. 1.597 do Cédigo Civil:

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: Il -
havidos por fecundacéo artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgéo artificial homdloga; V - havidos por inseminagao
artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

A normatizacdo especifica que deve ser estabelecida sobre as técnicas de
reproducdo humana assistida ndo pode deixar de observar os principios da dignidade da
pessoa humana, da paternidade responsavel e do melhor interesse da crianca (BARBOZA,
2000).

A auséncia de disciplina da matéria traz alguns prejuizos para as familias que
precisam se utilizar dessas técnicas para reproducéo e, o direito, mesmo tardio, busca da
melhor forma possivel adequar as novas realidades diante da evolugéo biotecnolégica.

O que se espera € amparo legal que traga uniformidade e seguranca

2.1.1  Normas éticas para utilizacao de técnicas de RA - Resolugao
1.358/92

A primeira resolugcdo do Conselho Federal de Medicina que tratou sobre normas
éticas para a utilizag&o das técnicas de reproducéo assistida foi a resolugdo n° 1.358 de 10
de novembro de 1992.

Em seu capitulo VIl disciplinou sobre a gestacdo de substituicdo como "doagao
temporaria do Utero”, trazendo em seu texto:

"As Clinicas, Centros ou Servigcos de Reprodu¢do Humana podem usar técnicas de
RA para criarem a situagao identificada como gestagédo de substituicdo, desde que exista
um problema médico que impeca ou contraindique a gestagdo na doadora genética.

1 - As doadoras temporaérias do utero devem pertencer a familia da doadora genética,

num parentesco até o segundo grau, sendo 0os demais casos sujeitos a autorizagao
do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doagéao temporéria do Utero nao podera ter carater lucrativo ou comercial. ”

Interessante notar que ao utilizarem o termo "doacgéo temporaria do utero”, o proprio
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Conselho Federal de Medicina vedou o ajuste de pagamento pela gestacdo entre os
envolvidos.

Ainda limitou as pessoas envolvidas quando exigiu que essa pratica sé poderia ser
permitida se a gestante tivesse parentesco até segundo grau com a doadora genética, ou
seja, a gestante somente poderia ser mae, filha ou irma da mée genética. Assim, fez com
que o CFM precisasse avaliar outros pedidos que ndo atendiam 0s requisitos expressos

nessa resolugao.

2.1.2 Modificacbes Relativas - Resolucdo 1.957/10

A Resolugdo CFM n° 1.358/92, apdés 18 anos de vigéncia, recebeu modificacdes
relativas a reproducéo assistida, o que gerou a resolugdo n° 1.957 de 15 de dezembro de
2010.

No entanto, manteve as regras quanto a gestacdo de substituicdo e, s6 no ano de
2013, editou novas regras significativas.

2.1.3 Unido homoafetiva como entidade familiar - Resolucgo 2.013/13

Em 09 de maio de 2013, o CFM editou a resolugdo n° 2.013, sobretudo, em
decorréncia da decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido homoafetiva
como entidade familiar na ADI 4.277 e ADPF 132, trazendo em seu texto as seguintes
alteracoes:

"As clinicas, centros ou servi¢os de reproducdo humana podem usar técnicas
de RA para criarem a situagao identificada como gestagdo de substituigéo,
desde que exista um problema médico que impega ou contraindique a
gestacao na doadora genética ou em um caso de unido homoafetiva.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia de um dos
parceiros num parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau —
mae; segundo grau — irm&/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima), em
todos os casos respeitada a idade limite de até 50 anos.

2 - A doacgédo temporaria do Utero ndo poderé ter carater lucrativo ou comercial.

3 - Nas clinicas de reproducao os seguintes documentos e observagdes
deverado contar no prontuério do paciente:

- Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais
genéticos) e pela doadora temporéria do Utero, consignado. Obs.: gestacao
compartilhada entre homoafetivos onde nao existe infertilidade;

- relatério médico com o perfil psicoldgico, atestando adequacgao clinica e
emocional da doadora temporaria do Utero;

- descric8o pelo médico assistente, pormenorizada e por escrito, dos aspectos
médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicagao de uma técnica de
RA, com dados de carater bioldgico, juridico, ético e econémico, bem como
os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta;

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

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

- a impossibilidade de interrupcdo da gravidez apds iniciado 0 processo
gestacional, salvo em casos previstos em lei ou autorizados judicialmente;

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

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

- se a doadora temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel,
devera apresentar, por escrito, a aprovagédo do cénjuge ou companheiro. "
Contudo, das regras introduzidas nesta resolugéo, a fixagdo da idade minima da
gestante a cinquenta anos foi muito criticada juridicamente, com relacdo a Recomendacéo
do Enunciado 41 da | Jornada de Direito da Satude do Conselho Nacional de Justi¢a, que
decidiu que a limitacdo de idade afronta a liberdade do planejamento familiar assegurada
constitucionalmente (LIMA & SA, 2018, p. 21).

2.1.4 Limite etario para as candidatas - Resolugdo 2.121/15

Aresolucdo 2.121 de 24 de setembro de 2015 revogou a resolug¢éo 2.013/13, contudo,
nao afastou a fixagdo da idade méaxima para as candidatas a gestacdo de reprodugao
humana assistida, mas trouxe em seu n°3, ltem | dos Principios Gerais a possibilidade da
participacdo no procedimento, sendo determinada dependendo do caso concreto.

"3 - As excecgdes ao limite de 50 anos para participacdo do procedimento serdo
determinadas, com fundamentos técnicos e cientificos, pelo médico responsavel e apds

esclarecimento quanto aos riscos envolvidos. "

2.1.5 Resolucgéo vigente - Resolucéo 2.168/17

Em 10 de novembro de 2017 foi introduzida a resolugéo n° 2.168, resolugéo esta
que se encontra em vigor na presente data.

Trouxe em seu texto pequenas mudangas no que tange a reproducdo humana
assistida: alterou a nomenclatura da mée de substituicdo de doadora para cedente; pessoas
solteiras passaram a ter direito a recorrer a esse método; e estendeu a possibilidade de
cessao temporéria do Utero a filha e sobrinha, além daquelas ja previstas.

Enquanto ao limite etario, a presente resolugdo manteve a regra da idade maxima
de 50 anos das candidatas & gestagéo por técnicas de RA, mas trouxe em seu §2° do
Item | — Principios Gerais, que " as excec¢des a esse limite serdo aceitas baseadas em

critérios técnicos e cientificos fundamentados pelo médico responséavel quanto a auséncia
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de comorbidades da mulher e ap6s esclarecimento ao(s) candidato(s) quanto aos riscos
envolvidos para a paciente e para os descendentes eventualmente gerados a partir da

intervencéo, respeitando-se a autonomia do paciente. "

2.2 Perspectivas de Regulamentacao da Gestacao por Substituicdo segundo
os Projetos de Lei

Tramitam no Congresso Nacional, ha anos, diversos projetos a respeito da
reproducdo assistida (RA), mas nenhum deles chegou a termo.

O projeto de lei 115/2015, tendo autoria do Deputado Federal Juscelino Rezende
Filho, apensado ao PL 4892/2012 do ex-Deputado Eleuses Paiva, instituiu o Estatuto da
Reprodugao Assistida, para regular a aplicacdo e utilizagdo das técnicas de reprodugao
humana assistida e seus efeitos no ambito das relagdes civis sociais.

Inicialmente, em seu art. 3°, aponta algumas técnicas de reproducdo humana
assistida. Traz em seu art. 6° a vedagdo de algumas determinadas praticas, como por
exemplo, fecundar oécitos humanos com a finalidade diversa da procriagdo humana.
Define ainda, em seu art. 7°, os principios juridicos que devem ser observados e seguidos
nos procedimentos de RA.

Em seu capitulo V, dispe sobre a "Cessdo Temporaria de Utero”, s6 permitindo
essa pratica nos "casos em que a indicagdo médica identifique qualquer fator de satde que
impeca ou contraindique a gestagdo por um dos conjuges, companheiros ou pessoa que se
submete ao tratamento” (art. 21).

O art. 22 prevé que "a cessao temporaria de Utero ndo podera implicar em nenhuma
retribuicdo econdmica a mulher que cede seu Utero a gestagéo”.

De acordo com o art. 23, a cessionaria, ou seja, a futura gestante, "devera pertencer
a familia dos cOnjuges ou companheiros, em um parentesco até 2°. Grau”, ressalvando
ainda em um paragrafo Unico que "excepcionalmente e desde que comprovadas a indicagéo
e compatibilidade da receptora, sera admitida a gestacao por pessoa que nao seja parente
do casal, apos parecer prévio do Conselho Regional de Medicina”. Dessa forma, torna-se
passivel de muitas criticas, pois entende-se que o CRM possui maior autoridade do que o
Poder Judiciario.

Segundo o art. 24, "em todos os casos indicados, a cessdo temporaria de Utero
serd formalizada por pacto de gestacdo de substituicdo, homologado judicialmente antes
do inicio dos procedimentos médicos de implantagdo. Trazendo em seu paragrafo Unico
que "séo nulos os pactos de gestacéo de substituicdo sem a devida homologagéo judicial,
considerando-se, nesse caso, a mulher que suportou a gravidez como a méae, para todos
os efeitos legais, da crianga que vier a nascer”.

O art. 24, também se torna alvo de criticas, vez que além de dificultar o registro do
nascimento, ainda exige a homologacao judicial antes do inicio dos procedimentos.

Segundo o art. 25, "a gestacdo de substituicdo ndo podera ter carater lucrativo
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ou comercial’, tipificando criminalmente a cobranca para o uso desse procedimento,
estabelecendo pena de detencéo de dois anos e multa, conforme o art. 86 deste projeto
de lei.

Por fim, traz o art. 26 determinando que "para que seja lavrado o assento de
nascimento da crianga nascida em gestacéo de substituicdo, sera levado ao Cartério de
Registro Civil de Pessoas Naturais o pacto de substituicdo homologado, juntamente com
a comprovacéo do nascimento emitida pelo hospital, declaracdo do médico responséavel
pelo tratamento descrevendo a técnica empregada e o termo de consentimento médico
informado”.

Diante o exposto, percebe-se que ainda ha muitas falhas e indagacdes que
necessitam de cautela antes de um projeto ser aprovado e, € nesse sentido, que enquanto
ndo ha aprovagédo de uma norma especifica para o uso do procedimento da gestagéo por
substituicdo, os problemas vao sendo solucionados através de jurisprudéncias e aplicagéo
dos principios correlacionados.

Ocorre que, os processos que tratam desse assunto correm em segredo de justica
e, portanto, ndo & possivel disponibilizar o teor na integra no que tange os posicionamentos
jurisprudenciais.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do que foi abordado, pode-se observar que o uso das técnicas de reprodugao
assistida, principalmente o uso do Utero de substituicéo ja é bastante utilizada na sociedade
moderna, na busca da realizagédo de constituir uma familia, considerando a infertilidade ou
a esterilidade.

Essa temética envolve aspetos éticos, morais, religiosos, culturais e legais envolvida
por uma série de leis, principios, normas e regulamentos.

O Estado encontra-se numa dualidade entre o dever de garantir a evolugdo da
ciéncia e a liberdade de formacgéo familiar, da mesma forma que deve proteger o individuo
do avanco biotecnoldgico, resguardando sempre a dignidade da pessoa humana.

Talvez um dos grandes desafios da contemporaneidade seja a auséncia de legislagédo
especifica que regulamente a matéria, e, pelo que percebe-se, tantos os principios que
balizam a Bioética e o Biodireito, quanto as resolu¢des do Conselho Federal de Medicina,
sejam insuficientes para limitar condutas técnico-cientificas que eventualmente possam ser
nocivas a vida humana.

Todo esse cenario mostra que o direito, além de considerar as particularidades de
cada caso, deve também ter uma interpretagcdo extensiva e uso de analogias a fim de suprir
a omissao legislativa, evitando assim que os procedimentos ligados a reprodu¢do humana
assistida tenham espaco para interpretacées vagas.

O direito ndo deve ignorar a realidade e ficar inerte as transformagdes cada vez mais
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modernas que acontecem na sociedade. Deve-se estabelecer limites e quadros que tornem
possivel ou ndo o desenvolvimento da gestacdo por substituicdo, evitando que pessoas
interessadas se desloquem de seus paises de origem em busca de outros com menos
restricbes ou sem proibigoes.

Conclui-se que, quanto ao ordenamento juridico brasileiro, ainda se tem um longo
caminho a percorrer, inclusive para evitar que os questionamentos das diversas formas de

reproducdo humana assistida venham fazer delas uma excecgao.
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