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Maternidade de substituicao e a lacuna legal: questionamentos
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RESUMO: O artigo tem inicio com uma breve analise do direito ao livre planejamento
familiar, do qual decorre a possibilidade que tém os casais de recorrerem as técnicas de
reproducdo humana assistida, entre as quais se inclui a chamada gestacdo de
substituicdo. Nele sdo examinados os preceitos legais vigentes, bem como as normas
deontolégicas do Conselho Federal de Medicina a respeito da matéria, além de
dispositivos do Cbdigo Civil de 2002 que permitem a utilizacdo de procedimentos de
reproducdo assistida. Examina-se, ainda, o Projeto de Lei n.° 4.892/2012, que visa
instituir o Estatuto da Reproducao Assistida, para regular a aplicagdo e a utilizacdo das
técnicas de reproducdo humana assistida e seus efeitos no ambito das relacbes civis
sociais, em especial, a cessdo temporaria de atero. Questiona-se, por fim, ao longo do
texto, o postulado milenar mater semper certa est.
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ABSTRACT: The article starts with a brief analysis of the right to free family planning.
From this right derives the possibility for couples to make use of human artificial
reproduction techniques, among them the so-called surrogacy. Brasilian legal
provisions currently in force are examined, as well as the deontological norms of the
Federal Council of Medicine on the subject. The appropriate rules of the Civil Code
(2002) which allow the use of assisted reproductive procedures are considered. In
addition to that the proposed bill nr. 4.892/2012 is examined. It aims at establishing a
Statute on Assisted Reproduction and thus to regulate the application and the use of
human assisted reproductive techiniques and their effects in the sphere of civil-social
relations, especially the temporary assignment of the uterus. All through this research
the millennial postulate mater semper certa est is considered and questioned.
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1. Introducao

A Constituicao brasileira de 1988 garante a toda e qualquer pessoa e aos casais, unidos
ou nao pelos lacos do matrimonio, o direito ao planejamento familiar, que deve ser
exercido livremente, sem interferéncias externas de qualquer natureza, posto que cabe
ao Estado apenas propiciar os recursos educacionais e cientificos para o seu exercicio.
Assegurado, encontra-se, pois, o direito a reproducao sexual, o que abrange também as
novas técnicas de reproducdo humana artificial, como é o caso da maternidade de

substituicao.

A verdade é que o Codigo Civil de 2002 nao se ocupou, dentro do capitulo do Direito de
Filiacdo, dessa forma de reproducao humana, deixando, pois, uma lacuna enorme no
ordenamento, uma vez que h4 muito o brocardo juridico “mater semper certa est”
comeca a ser questionado pelo mundo juridico. Afinal, pela técnica da maternidade de
substituicdo sera utilizado o tutero de uma mulher, que nao a doadora do material
genético, isto é, o 6vulo, que ird gerar o bebé para esta. E é neste sentido que se pode
afirmar que, se era pela gestacdo e pelo parto que se identificava a mae, hoje essa

assertiva comeca a cair por terra.

A auséncia de uma lei regulamentando a matéria levou o Conselho Federal de
Medicina, ja nos idos de 1992, a disciplina-la por meio de normas deontolégicas. E até
hoje a Gnica normatizacdo existente no campo da reproducao humana vem da area
médica. Por isso a Resolugdo atualmente em vigor, que é do ano de 2015 sera

devidamente analisada, naquilo que concerne ao ponto central deste artigo.

Desde 2012, encontra-se no Congresso Nacional Projeto de Lei que visa regulamentar a
reproducao humana assistida, trazendo normas sobre a cessao de utero, isto é, a

maternidade de substituicao.
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Assim € que, levando-se em conta em especial os dispositivos deontologicos que se tem
do Conselho Federal de Medicina sobre a maternidade de substitui¢cao, buscar-se-a
analisar o tema, tendo em vista o material doutrinario a disposi¢ao, um Provimento do
CNJ que tem por objetivo facilitar o registro de filhos assim nascidos, bem como
Projeto de Lei que aguarda tramitacdo. A partir dai serdo levantadas questoes que
deverao levar a reflexdo todos aqueles que se interessam pela dignidade da pessoa

humana, valor e principio que subjaz nesta temética.

2. Planejamento Familiar na Constituicao de 1988

O planejamento familiar, em sua previsao constitucional, encontra-se inerentemente
fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.
Com efeito, estabelece a Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil acerca do

planejamento familiar:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do
Estado.

[...]

§ 7.9 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de institui¢oes oficiais ou privadas.

O principio da dignidade da pessoa humana é previsto logo no art. 1.° da Constituicao
Federal, em seu inciso III, como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, como Estado Democratico de Direito. Uma Republica baseada na dignidade da
pessoa humana parte da ideia “do individuo conformador de si proprio e da sua vida
segundo o seu proprio projecto espiritual”.3 A dignidade corresponde, por conseguinte,
a “um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida”.4 Tendo sido inserido no
texto constitucional como valor e principio fundamental, h4 que ser considerado como
norte a ser buscado por todo o ordenamento juridico, como epicentro axiol6gico de
todo o sistema normativo. Nao obstante, assume especial relevo no campo da filiacao,

tendo sido expressamente atrelado ao principio da paternidade responsavel no

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢@o. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 221.
4 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 16.
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contexto da formacao familiar e na consecucao de seus mais nobres objetivos. Afinal, a
procriacdo representa o inicio de uma nova vida, cujo titular também é uma pessoa
dotada de dignidade e que nao pode ficar a mercé da atitude inconsequente e

impensada de alguém que nao tem condicoes nem desejo de ser pai ou mae.

O principio da paternidade responsavel, jungido ao principio da dignidade, traduz a
nocao de “paternidade consciente, ndo animalesca”.5 Dai resulta que a procria¢ao deve
ser um ato de profunda reflexao e ndo de mero impulso sexual ou instinto direcionado a
preservacao da espécie humana. Talvez fosse melhor denomina-lo de “parentalidade”
responsavel, porquanto abrange também o da maternidade responsével.® Na verdade, o
principio traduz a “responsabilidade individual e social das pessoas do homem e da
mulher que vém a gerar, no exercicio das liberdades inerentes a sexualidade e a
procriacdo, uma nova vida humana”.” A crianga gerada tem total primazia ao bem-estar
fisico, psiquico e espiritual, devendo ser garantidos seus direitos fundamentais de
modo a lhe proporcionar uma existéncia digna — do que decorre a responsabilidade

dos pais pelas relacoes juridicas pessoais e patrimoniais relacionadas ao filho.

A Lei n.° 9.263, de 12 de janeiro de 1996, regulamentou o § 7.° do art. 226 da
Constituicao Federal, dispondo que o planejamento familiar é direito de todo cidadao
(art. 1.9), entendendo-se, por esse termo, “[...] o conjunto de acoes de regulacao da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao, limitacao ou aumento da prole
pela mulher, pelo homem ou pelo casal” (art. 2.°). Assim é que, conforme o art. 5.° da

citada Lei, compete ao Estado, por meio do Sistema Unico de Satide, em associa¢do, no

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 851.

6 Guilherme Calmon Nogueira da Gama explica que “o exame mais aprofundado do préprio dispositivo,
aliado a outras normas constitucionais — como, por exemplo, a igualdade entre homem e mulher em
direitos e em deveres —, permite a conclusdo de que o Constituinte disse menos do que queria,
provavelmente por ter sido induzido em equivoco diante da traducao do termo parental responsibility, que
possui outra significagdo no ambito do direito inglés”, diante do que, “sem o cuidado que se deveria ter no
transplante juridico da nocfo inglesa para o direito brasileiro, o Constituinte empregou o termo
paternidade responsavel quando, na realidade, o sentido é o da parentalidade responsavel, referindo-se a
expressao, logo, ndo apenas ao homem, mas também a mulher”. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.
Principios constitucionais de direito de familia: guarda compartilhada a luz da lei n.° 11.698/08 — familia,
crianga, adolescente e idoso. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 77 e 78. Saliente-se que o adjetivo “parental”, de
onde provém o neologismo “parentalidade”, tanto pode se referir ao pai ou a mae, quanto aos parentes,
embora o significado primério seja relativo aos pais, do latim parentalis. SACCONI, Luiz Antonio. Grande
diciondario da lingua portuguesa: comentado, critico e enciclopédico. Sdo Paulo: Nova Geracao, 2010, p.
1.538, verbete “parental”. Na realidade, ao se referir a “paternidade responsavel”’, a Constituigdo
obviamente abrange tanto a paternidade (no sentido estrito do termo, relativa ao pai) quanto a
maternidade. O proprio substantivo masculino plural “pais” refere-se ao “casal formado pelo pai e pela
mée” (DICIONARIO eletronico Houaiss da lingua portuguesa. Versao 1.0. [s.1.]: Instituto Anténio Houaiss;
Objetiva, 2009.) Relembre-se que “parental”, em inglés, € um termo mais restrito, que se refere somente
aos pais (pai e mae), diferente do que ocorre com o vocabulo parental, em portugués, que pode significar
também parentes. Dai a critica de alguns, de que a tradugao “parental” constitui um falso cognato, pois, a
despeito da grafia idéntica, possui significado diferente.

7 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios, cit., p. 78.
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que couber, as instancias componentes do sistema educacional, “promover condicoes e
recursos informativos, educacionais, técnicos e cientificos que assegurem o livre

exercicio do planejamento familiar”.

Como se nota, a legislacdo trata de modo cuidadoso do tema. Apesar disso, e por
incrivel que possa parecer, ainda ha no Brasil muita ignorancia sobre a reproducao
humana. Ha pessoas humildes que sequer sabem utilizar um contraceptivo, o que acaba
por resultar numa quantidade imensa de criancas indesejadas.8 Enquanto isso, muitas
outras que gostariam de ter um filho ndo conseguem atendimento médico adequado

para a consecucao da gravidez. 9

O Cédigo Civil, no § 2.° de seu art. 1.565, praticamente repetiu a redacao do § 7.° do art.
226, ao dispor que o planejamento familiar “é de livre decisao do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito,
vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicoes privadas ou publicas”.
Certamente, o Poder Publico tem falhado enormemente em fornecer a instrucao e os

recursos de que a populacao necessita.

Seja como for, a0 mesmo tempo em que o ditame de indole constitucional abre espaco a
autonomia do casal, vedando a coercdo por parte do Estado e atribuindo a decisdo ao
homem e a mulher, impoe sobre todos um conjunto de direitos e deveres, ndo apenas

juridicos, mas também éticos e morais.’® Diante disso, pode-se inferir que o regime

8 Por ano, quinze milhdes de mulheres engravidam porque nao usam métodos contraceptivos. Disponivel
em: <http://www.febrasgo.org.br/site/?p=10448>. Acesso em: 3 jun 2016. LEAL, Ondina Fachel. Sangue,
fertilidade e praticas contraceptivas. In: ALVES, p. C., MINAYO, M. C. S. (orgs.). Sau de e doenca: um
olhar antropolo gico [online]. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 1994. 174 p. ISBN 85-85676-07-8. Available from
SciELO Books <http://books.scielo.org>. Disponivel em: <http://www.febrasgo.org.br/site/?p=10448>.
Acesso em: 3 jun. 2016.

9 Sobre o tema v., por exemplo.: “O longo tempo médio de espera pelo tratamento faz com que as mulheres
avancem na idade e acabem ingressando no periodo de gravidez de risco sem terem conseguido
tratamento.” (SAMRSLA, Moénica; NUNES, Juliana Cezar; KALUME, Carolina; CUNHA, Antonio Carlos
Rodrigues da; GARRAFA, Volnei. Expectativa de mulheres a espera de reproducao assistida em hospital
publico do DF: estudo bioético. Revista da Associa¢do Médica Brasileira. Brasilia, DF, v. 53, n.1, p. 47-52,
jan. 2007. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ramb/v53n1/19.pdf >. Acesso em: 5 jun. 2016.). “A
maioria das instituicGes estd com uma grande fila de espera e em alguns casos est4d com as inscricoes
suspensas.” (Onde encontrar reproducao assistida gratuita? Guia do bebé. Disponivel em:
<http://guiadobebe.uol.com.br/onde-encontrar-reproducao-assistida-gratuita/>. Acesso em: 5 jun.
2016.). Por fim: “Em maio [de 2014], por exemplo, o Hospital Pérola Byington, em Sao Paulo, ndo aceitava
mais agendamentos de pacientes, pois a fila de espera ultrapassava cinco anos.” (GRILLO, Fabiana;
SULINA Vanessa. Com filas nos SUS e sem cobertura de plano, Justiga pode ser saida para tratamento de
infertilidade. R7 Noticias. 9 ago. 2014. Disponivel em: <http://noticias.ry.com/saude/com-filas-nos-sus-e-
sem-cobertura-de-plano-justica-pode-ser-saida-para-tratamento-de-infertilidade-11082014>. Acesso em:
5jun. 2016.)

10 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Cédigo civil comentado: direito de familia,
casamento — artigos 1.511 a 1.590. Coordenacio de Alvaro Villaca Azevedo. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. XV,
p. 206. Explicam os autores, adicionalmente: “Se a crianga for agregada a doadora do 6vulo ou do embrido,
sobretudo colocar-se-ia em questdo a guarda da crianca, porque a doadora em geral dificilmente é
constatavel e além disto, ja de inicio, recusou uma responsabilidade pela crianca. Através da legislagio
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juridico do planejamento familiar constitui um misto de prerrogativas e
responsabilidades, fazendo recair sobre os genitores, sob a supervisio do Poder
Publico, as consequéncias de suas ac¢oes, a medida que exercem sua faculdade exclusiva

de decidir acerca da filiagao.

Pelo menos em tese, o direito ao planejamento familiar deve permitir ao casal tomar
decisoes conscientes e planejadas acerca da utilizacio de métodos e técnicas
alternativas a reproducdo natural, recorrendo a fertilizacdo in vitro, inseminacao
artificial, utilizacdo de gametas provenientes de bancos de sémen ou de doacdo de
ovulos, ou mesmo a chamada “maternidade de substitui¢ao”, como sera examinado

mais adiante.

3. A Reproducao Artificial Humana e o C6digo Civil de 2002

Até o momento, a despeito de as técnicas de reproducdo artificial humana serem
aplicadas com éxito pelo menos desde o final dos anos setenta do século XX, quando
nasceu o primeiro bebé de proveta do mundo, o legislador brasileiro nada legislou
sobre tema de tal importancia para o estabelecimento dos lacos de parentesco entre
pais e filhos. Com isto, vive-se num verdadeiro limbo, no qual o Judicidrio tem sido
confrontado rotineiramente com as mais diversas questoes envolvendo essa matéria,

estabelecendo os critérios que certamente caberiam ao Poder Legislativo.

Apesar de o Coédigo Civil nao ter se ocupado da regulamentacao da reproducao humana
artificial, o legislador civilista ndo ignorou totalmente sua existéncia. Assim é que no
campo do direito de filiacao, o art. 1.597, que cuida das hipéteses legais de presuncao de
paternidade do marido em relacao aos filhos nascidos de sua mulher, portanto, filhos
nascidos dentro de uma relacdo matrimonial, traz trés incisos (III, IV e V) que tém a ver

com o uso da reproducdo artificial humana. Dispéem citados incisos:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos:

[...]

atual a crianca ndo pode tornar-se objeto de litigio entre diferentes mulheres. Somente se garante uma
determinacdo rapida, indubitivel da maternidade, se isto for conectado a uma situagdo externa
reconhecivel para qualquer pessoa, ou seja o nascimento. A maternidade da méae parturiente esta, segundo
0 § 1591 BGB, inalteravelmente determinada e ndo pode ser anulada por falta de ascendéncia genética da
crianca.” FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo. Cédigo Civil, cit., p. 206.

1. COOKSON, Clive. Beyond Louise Brown. FT.com (Aug 29,2003), p. 1. Disponivel em:
<http://www.proquest.com/>. Acesso em: 19 mar.2016.
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III - havidos por fecundacao artificial homéloga, mesmo que falecido
o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminacao artificial heterologa, desde que tenha
prévia autorizacao do marido.!2

Nos casos dos incisos III e IV, clara a assertiva do legislador no sentido de considerar
pai o marido da mulher casada, uma vez que o sémen utilizado para qualquer uma das
técnicas de reproducao humana atualmente disponiveis é dele. Tanto é assim que a
norma legal emprega o termo “homologa”, o que implica o uso do material genético do
marido. Em momento algum, contudo, o mesmo legislador foi capaz, ou quis supor,
que o 6vulo a ser fecundado — dentro (inc. III) ou fora do ttero (inc. IV) — pelo gameta

daquele marido nao fosse o de sua mulher.

O inciso V, por sua vez, prevé outra situacao de presuncao de paternidade, ou seja, a de
sémen doado por terceiro, desde que o marido autorize a pratica. Em assim sendo,
presume-se que ele é o pai da crianga, ndo se admitindo que recorra ao Judiciario para
contestar aquela paternidade, conforme permitido pelo art. 1.601 do Cédigo Civil. Isto
porque, se ele concordou, nao podera mais tarde alegar que registrou aquele filho como
seu, com base em algum dos vicios do consentimento (erro, dolo ou coacgao), pois sabia
que biologicamente o filho ndo era seu. Enfim, esta espécie de filiacao baseada na

reproducao artificial heteréloga, ao lado da adocdo, que encontram amparo no

2 Lamentavelmente, o legislador agiu com atecnia ao utilizar em cada um desses incisos um termo
diferente: “fecundacao” (inc. III), “concepg¢ao” (inc. IV) e “inseminacdo” (inc. V). Diante disso, propoe-se
que tais expressoes sejam lidas como “técnica de reprodugdo assistida”. Propoe-se, ainda nesse sentido, a
alteracdo legislativa. “Enunciado 126 — Proposi¢ao sobre o art. 1.597, incs. III, IV e V: Proposta: Alterar as
expressoes ‘fecundagdo artificial’, ‘concepgdo artificial’ e ‘inseminagdo artificial’ constantes,
respectivamente, dos incs. III, IV e V do art. 1.597 para ‘técnica de reproducao assistida’. Justificativa: As
técnicas de reproducdo assistida sao basicamente de duas ordens: aquelas pelas quais a fecundacio ocorre
in vivo, ou seja, no proprio organismo feminino, e aquelas pelas quais a fecundacao ocorre in vitro, ou seja,
fora do organismo feminino, mais precisamente em laboratério, apos o recolhimento dos gametas
masculino e feminino. As expressoes ‘fecundacao artificial’ e ‘concepcao artificial’ utilizadas nos incs. III e
IV, sdo improprias, até porque a fecundacao ou a concepcao obtida por meio das técnicas de reprodugio
assistida é natural, com o auxilio técnico, é verdade, mas jamais artificial. Além disso, houve ainda
imprecisao terminolégica no inc. V, quando trata da inseminacdo artificial heter6loga, uma vez que a
inseminacio artificial é apenas uma das técnicas de reproducao in vivo; para os fins do inciso em comento,
melhor seria a utilizacdo da expressao ‘técnica de reproducio assistida’, incluidas ai todas as variantes das
técnicas de reproducio in vivo e in vitro.” dos incs. III, IV e V do art. 1.597 deverao ser interpretadas como
‘técnica de reproducgdo assistida’.” — I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios (CEJ) do Conselho da Justiga Federal (CJF), nos dias. 12 e 13 de setembro de 2002, Brasilia —
DF.
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parentesco pela socioafetividade's, tem sido considerada espécie de parentesco civil. Na
verdade, “a tutela legal desse tipo de concepcdo vem fortalecer a natureza

fundamentalmente afetiva, e ndo bioldgica, da filiacao e da paternidade”.*

Estas, pois, as tnicas disposicoes feitas pelo legislador de 2002 acerca da cada dia mais
problematica utilizacdo das técnicas de reproducao humana. Observe-se que em
momento algum houve mencao a possibilidade de nao ser o marido o infértil do casal,
mas a mulher. Este caso, em pleno século XXI, foi totalmente ignorado pela lei. O
estabelecimento da maternidade continua sendo feito com base no famoso brocardo
romano: mater semper certa est !5 , que tinha a ver com o fato de que mae era aquela
que dava a luz. Hoje em dia, uma mulher pode ser a gestatriz e mae biolégica da
crianca, ou ser a doadora do 6vulo ou do embrido fecundado com seu gameta, sem que
seja aquela que levara a gravidez adiante, parindo aquele filho. A ciéncia, enfim, chegou
a um ponto de desenvolvimento em que a mulher inclusive ndo mais necessita ficar

gravida para ter um filho genético seu. 1

A verdade é que as hipoteses legais atuais ndo abrangem nem a utilizacdo de 6vulos
doados nem a gestacao de substituicao. Embora o inciso V do art. 1.597 do Cédigo Civil
se refira a reproducao heteréloga, deixa claro que s6 haveria necessidade da
autorizacao do marido, nao da esposa, do que se deduz que s6 se referem a concepcao
realizada em seu proprio utero e com seu proprio 6vulo.'” Portanto, pode-se aduzir que

ndo ha mencao sequer no Codigo Civil acerca da reproducao heterdloga feminina.

13 Preceitua o Enunciado 256, também aprovado na III Jornada: “Art. 1.593: A posse do estado de filho
(parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil.”

14 LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco, direito
patrimonial — artigos 1.591 a 1.693. Coordenacio de Alvaro Villaca Azevedo. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. XVI,
p. 54.

15 Interessante a este respeito o artigo de Daniel Griinbaum: Foreign Surrogate Motherhood: Mater Semper
Certa Erat (2012). 60 American Journal of Comparative Law 475 (2012). Disponivel em: SSRN:
http://ssrn.com/abstract=2056899. Acesso em 24 mar.2016.

16 Para muitos, a mulher atualmente ndo precisa mais ficar gravida, podendo valer-se dos servicos de uma
mae de substituicdo. Neste caso, o exercicio de sua profissdo nado seria afetado. Isto é o que sugere Viv
Groskop, em artigo publicado no jornal “The Guardian”, em 2009, sobre a atriz americana Sarah Jessica
Parker, que, juntamente com seu marido, teria recorrido a uma maternidade de substitui¢ao, a fim de que
sua carreira nao fosse prejudicada. Disponivel em:
<http://www.theguardian.com/lifeandstyle/2009/apr/30/sarah-jessica-parker-twins-surrogate>. Acesso
em 18 mar.2016. Neste caso especifico surgiram davidas de que a atriz nao estaria disposta a levar uma
gravidez adiante, por ja estar com 44 anos, e isto poder alterar seu corpo. In: Fischer, Luchina. Sarah
Jessica Parker, Matthew Broderick Jump on Hollywood's Surrogate Trend. Disponivel em: <
/story?id=7465078&page=1>. Acesso em: 18 mar.2016.

17 “Enunciado 257 - Art. 1.597: As expressoes ‘fecundacdo artificial’, ‘concepcao artificial’ e ‘inseminacao
artificial’, constantes, respectivamente, dos incs. III, IV e V do art. 1597 do Coédigo Civil, devem ser
interpretadas restritivamente, ndo abrangendo a utilizacao de 6vulos doados e a gestagio de substituicao.”
— Aprovado na III Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) do
Conselho da Justiga Federal (CJF), nos dias 1.° a 3 de dezembro de 2004, em Brasilia — DF.
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O entendimento legislativo sobre o estabelecimento dos lagos materno-filiais, portanto,
deveria levar automaticamente a nao aceitacio da chamada maternidade de
substituicao em solo patrio. Nao obstante, como sera analisado no item 5, infra, ela vem
sendo empregada no pais, uma vez que o Conselho Federal de Medicina a considera
ética, desde que o profissional da area da satide proceda de acordo com os ditames da

Resolucdo n. 2.121/2015 do referido Conselho de Classe.

4. Critica ao art. 1.597 do Cédigo Civil: mater semper certa est?

Pontes de Miranda preleciona que a maternidade “manifesta-se por sinais fisicos

»

inequivocos: a prenhez e o parto”.’8 Dai advém a maxima: Mater semper certa est (A
mae é sempre certa). Quanto ao pai, supoe-se que seja o marido da mae, de onde advém
a presuncao: Pater is est quem justae nuptiae demonstrant (O pai é aquele que as
nupcias demonstram ser), conforme visto no item supra (CC, art. 1.597). Durante

séculos, esse foi o caminho percorrido na fixacao do vinculo de filiagao.

Entretanto, no final do século XX, os exames genéticos afastaram tanto a certeza
quanto a davida que poderiam existir a respeito da maternidade e da paternidade.
Pode-se dizer até que, atualmente, o pai/genitor é sempre certo, visto que é possivel
obter, com um grau de certeza razoavel, se um homem possui ou nao vinculo genético
com uma crianca.’9 Ao contrario, em relacio a mae, ainda que nao tenha vinculo
genético, pode pairar alguma davida acerca da maternidade, nos casos em que uma

mulher da a luz um filho gerado com o 6vulo de outra.

Com efeito, a possibilidade atual de utilizacio de Gtero alheio acaba por destruir a regra
de que mater semper certa est, pois a maternidade ja nao sera definitivamente
estabelecida pela gravidez e pela paricdo. Coloca-se em davida, outrossim, quem é a
verdadeira mae: a parturiente, que deu a luz a crianga, ou aquela que, sem ter tido a
possibilidade de conduzir uma gestacdo, é quem verdadeiramente desejou o filho e

planejou seu nascimento e sua criagao.

18 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Atualizado por Vilson
Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2001, t. 9, p. 54.

19 O Exame para a identificagdo do vinculo genético, por meio do DNA, deveria se aproximar dos 100% de
certeza. No entanto, mesmo atualmente, “em alguns aspectos, davidas, polémicas, controvérsias e
questionamentos sobre laudos de exames através do método do DNA sdo praticamente iguais aos outros
métodos, por isso toda a atengdo em todos os procedimentos periciais é necessaria, podendo ocorrer erro
também com esses exames de DNA”. COUTINHO, Zulmar Vieira. Exames de DNA: possibilidades de
falsas exclusoes ou inclusées: 100%? Florianopolis: OAB/SC, 2006, p. 33.



civilistica.com || a. 5. n. 1. 2016 || 10

Quanto a presuncao pater is est, ou seja, de que o pai é o marido da mae, conforme
visto no item 3, supra, ha que ser aplicada ao marido da mae geratriz (que gerou a
crianca, com 6vulo proprio ou de doacao), e nao ao da gestatriz (que a gestou em seu
utero).2° Por sua vez, a mulher que da a luz nao pode ser considerada parente natural
daquele que nasce, haja vista que ndo é a mae biologica ou consanguinea, quando nao
tem a crianca sua carga genética. Ela pode, no entanto, tornar-se a mae civil,

socioafetiva, ou nas palavras do art. 1.593 do Cédigo Civil, “por outra origem”.

A evolucao da medicina possibilitou a procriacao de um filho de uma mulher dado a luz
por outra. Na chamada “maternidade de substituicdo”, pode-se, por exemplo, retirar
um 6vulo da mulher que deseja ser a genitora (mae genética), fecunda-lo com o sémen
do marido e implanta-lo em outra mulher (mae parturiente). Na Alemanha, porém, é
proibida a mediacao de maes de aluguel. A despeito da vedacdo, deve-se esclarecer a
questdo acerca das consequéncias familiares da implantacdo de um embridao numa
mulher substituta, pois nao se deve excluir a possibilidade da ocorréncia de tal fato. A
opcao do legislador alemao pela mae parturiente talvez seja resultado da reflexao sobre
a relacao fisica e psicoldgica que a gravidez produz entre a gestante e o feto (ou mesmo
entre a mulher e o bebé logo ap6s o nascimento). Ademais, essa “agregacao do filho a
mae parturiente possibilita uma determinacdo segura, imediata da maternidade e com
isto também a responsabilidade juridica pela crianca”, o que é essencial principalmente
nessa fase da vida, em que a crianca depende diretamente da existéncia de um adulto
responsavel que cuide de seu bem-estar.2! Ocorre que apesar de todos os esforcos
envidados pelo legislador, cidadaos alemaes se dirigiram ao estrangeiro para conseguir
uma mae de aluguel. Em 10 dezembro de 2014, o Bundesgerichtshof - o equivalente ao
Superior Tribunal de Justica brasileiro -, em decisao que foi considerada historica,
autorizou parceiros do mesmo sexo ao registro conjunto de uma crianca, filha biologica

de um deles, que tiveram por meio dessa pratica no estado americano da Califérnia. 22

No Brasil, todavia, em virtude da auséncia de dispositivo que atribua a maternidade a
parturiente, a relacdo de filiacdo, em regra, deveria ser estabelecida com a mulher que
deu a luz a crianca. Por outro lado, poderia ser comprovado que a mae genética era

outra pessoa (e isso poderia eventualmente afastar a maternidade daquela que se

20 Fala-se também em “genetrix”, para se referir aquela que forneceu o material genético, e “gestatrix”,
para se referir a quem gestou a crianga.

21 SCHLUTER, Wilfried. Cédigo civil alemdo: direito de familia (BGB — Familienrecht). 9. ed. rev.
Tradugdo de Elisete Antoniuk. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 341.

22 Disponivel em: <http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=69758&linked=pm>.
Acesso em 18. mar.2016.
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pensava ser a mae biologica). Tudo isso era capaz de criar enormes dificuldades para o
registro da crianca assim nascida, visto que a lei parte da presuncdo — que ja se sabe, na
préatica, ndo ser mais absoluta — de que as qualidades de geratriz e de gestatriz recaem
sobre a mesma mulher. Ora, podem-se imaginar as situagoes em que o casal ndo
conseguiria registrar o proprio filho, pois a Certidao de Nascido Vivo constaria o nome
da parturiente, isto é, daquela que cedeu o tdtero para a gestacdo da crianca. Isto
acabava por gerar nao s6 constrangimentos para os pais, como violava direitos da

propria crianga.

O Enunciado 129 da I Jornada de Direito Civil23, propoe a inclusao de um dispositivo,

apos o art. 1.597 do Codigo Civil, com a seguinte redacao:

Art. 1.597-A . A maternidade sera presumida pela gestacao.

Paragrafo tnico: Nos casos de utilizacao das técnicas de reproducao
assistida, a maternidade sera estabelecida em favor daquela que
forneceu o material genético, ou que, tendo planejado a gestacao,
valeu-se da técnica de reproducao assistida heteréloga.

A modificacao legislativa, pois, traria maior tranquilidade as pessoas que sdo obrigadas
a recorrer a utilizacao do ttero de substituicdo. Enquanto isso nao ocorre, e a fim de
evitar maiores inconvenientes, a Corregedoria Nacional de Justica publicou no dia 14
de marco de 2016 o Provimento n. 52. Em seu art. 2, § 2,° ele estabeleceu: “Na hipotese
de gestacdo por substituicdo, ndo constard do registro o nome da parturiente,
informado na declaracdo de nascido vivo -DNV.”24¢ Embora o texto do Provimento néo
estabeleca, literalmente, que a DNV sairda em nome da mulher que cedeu o 6vulo,

deduz-se que esta é a solucdo pretendida. Se assim for, a lavratura do termo de

nascimento, neste caso, estara resolvida. Afinal, a Declaracao de Nascido Vivo saira

23 T Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) do Conselho da Justica
Federal (CJF), nos dias. 12 e 13 de setembro de 2002, Brasilia — DF. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-
direito-civil/compilacaoenunciadosaprovadosi-3-4jornadadircivilnum.pdf >. Acesso em: 13 jul. 2014.
Consta da justificativa: “No momento em que o art. 1.597 autoriza que o homem infértil ou estéril se valha
das técnicas de reproducéo assistida para suplantar sua deficiéncia reprodutiva, nao podera o Cédigo Civil
deixar de prever idéntico tratamento as mulheres. O dispositivo dara guarida as mulheres que podem
gestar, abrangendo quase todas as situacOes imaginaveis, como as técnicas de reproducdo assistida
hombologas e heterdlogas, nas quais a gestacdo serd levada a efeito pela mulher que serd a mae
socioevolutiva da crianga que vier a nascer. Pretende-se, também, assegurar a mulher que produz seus
6vulos regularmente, mas nao pode levar a termo uma gestacgio, o direito a maternidade, uma vez que
apenas a gestacao cabera a mae sub-rogada. Contempla-se, igualmente, a mulher estéril que ndo pode levar
a termo uma gestacdo. Essa mulher terd declarada sua maternidade em relacio a crianca nascida de
gestacdo sub-rogada na qual o material genético feminino ndo provém de seu corpo. Importante destacar
que, em hipotese alguma, podera ser permitido o fim lucrativo por parte da méae sub-rogada.”

24 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81780-corregedoria-regulamenta-registro-de-
crianca-gerada-por-reproducao-assistida>. Acesso em: 17 mar. 2016.
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normalmente em nome da mulher que cedeu o 6vulo. Desta feita, os interessados nao
precisarao mais recorrer ao Judiciario para conseguirem a inclusao de seus nomes no

documento.

Interessante mostra-se, por fim, a hipotese de mulher, infértil, resolver se valer de uma
maternidade de substituicao, “adotando” embrido deixado para doacao em clinica de
reproducdo humana. Teria o Oficial do Cartério de Registro Civil competéncia, com
base no Provimento do CNJ, para lavrar a respectiva certiddo de nascimento dessa

crianca?

Ora, o Provimento estabelece que o doador dever4, por meio de instrumento publico,
autorizar o uso do material genético doado por ele. Assim, em se tratando de um
embrido, a mulher e o homem, doadores respectivamente do 6vulo e do sémen, deverao
autorizar, por escritura publica, o uso do embrido por eles deixado para doacdo na
clinica. Ao agirem desse modo, eles, no fundo, abrem mao do exercicio do poder
familiar sobre o menor, transferindo-o para aquele que resolve “adotar” o filho que
deles seria. Por isso, respondendo a questao acima formulada, tudo indica que o Oficial
do Cartorio de Registro Civil devera lavrar o assento de nascimento em nome dela,

desde que cumpridos os requisitos do art. 2°. do Provimento.

5. Resolucao n° 2.121/15 do CFM e a maternidade de substituicao

A maternidade de substituicao pode ocorrer de trés modos: 1) com a utilizacao do 6vulo
da mae intencional, caso em que ela tera vinculo genético com a crianca; 2) por meio de
ovulo doado, de uma terceira mulher; 3) com a utilizacao de 6vulo da propria gestante.
Nos dois primeiros casos, haveria a fecundacao in vitro (FIV); no tltimo, poderia ser
feita a inseminacdo artificial no proprio utero da mulher “hospedeira”. Nas trés
situacdes, todavia, pode-se questionar quem deve ser considerada como mae, para
todos os efeitos civis, embora na ultima hipétese poder-se-ia entender que a gestante

seria, num primeiro momento, a mae do nascituro — por ter vinculo genético com ela.

Ha quem entenda que a gestacao por conta de outrem é vedada constitucionalmente,
por afrontar o art. 199, § 4.°, da Constituicio Federal, que proibe todo tipo de
comercializacdo envolvendo oOrgaos, tecidos e substancias humanas para fins de

transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, o processamento e a transfusao
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de sangue e seus derivados.?s Sustenta-se que a vedacdo “alcanca inclusive a cessao

”»

gratuita de Gtero para gestacao por conta de outrem”.2¢ Alega-se que a maternidade de
substituicdo “tem o conddo de desestruturar o conceito de filiacdo, no sentido de que
permite uma total dissociacdo das etapas do processo de procriar, que engloba:

conceber, gerar e ser mae”.27

Com efeito, do ponto de vista da bioética, a utilizacdo da maternidade de substituicao

pode ser bastante questionavel.

Em que pesem tais objecdes, o procedimento de tutero de substituicio tem sido

utilizado com cada vez mais frequéncia em nosso pais, inclusive na modalidade

25 Argumenta Maria Berenice Dias: “A gestacdo por substituicdo seria um negécio juridico de
comportamento, compreendendo para a mae de aluguel obrigacoes de fazer e nao fazer, culminando com a
obrigacdo de dar, consistente na entrega do filho. Como uma crianca ndo pode ser objeto de contrato, a
avenca seria nula por ilicitude de seu objeto (CC 104 II). Também se poderia ver configurado ilicito penal,
que pune dar parto alheio como proprio e registrar como seu filho de outrem (CP 242).” DIAS, Maria
Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p- 332, grifos da autora.

26 CHINELATO, Silmara Juny. Comentdrios ao cédigo civil: parte especial — do direito de familia (artigos
1.591 a 1.710). Coordenacdo de Ant6nio Junqueira de Azevedo. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. 18, p. 35.
Preleciona a autora: “Pode, no entanto, ser feita, no mundo fatico, embora seja ilegal, no meu modo de ver.
Essa forma de concepgao trara, ainda, outros complicadores. Para o que nos interessa é também um meio
pelo qual havera dissociacdo entre mae que gera — geratriz — e mae que gesta — a gestatriz. Em
interpretacao literal do art. 1.593 — que divide o parentesco em natural ou consanguineo e civil —, a mae
que gesta com 6vulo de outra, da a luz, cria seu filho com desvelo e amor, seria ‘mae civil’, pois ndo deu a
ele sua carga genética.” CHINELATO, Silmara Juny. Comentdrios, cit., p.35.

27 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.
169. Acrescenta a autora: “Convivem de forma antagonica duas figuras potenciais para a maternidade: a
mae biolégica — que forneceu o aparato genético para a geracdo do embrido — e a méie portadora — que
fornece o aparato orgénico para que esse embrido se desenvolva: o ttero, os horménios, o calor, o
aconchego, a nutricdo, entre outros. [...] Nesse processo de reproducido que envolve duas maes, uma
biolégica e outra hospedeira, sdo constantes as indagacoes de ordem ética, moral e, principalmente, muitos
sdo os questionamentos a respeito do estabelecimento da filiacdo. [...] E importante ressaltar, em nosso
entendimento, que a tendéncia contemporidnea em matéria de filiacio pauta-se no principio da
socioafetividade em detrimento da parentalidade bioldgica, além do precipuo interesse do menor, assim
como da supremacia do seu bem-estar. No campo especifico da gestacao de substituicio, urge valorizar-se
o principio do respeito a dignidade da pessoa humana, cdnone constitucional, art. 1.°, III, do qual decorre
que o corpo ndo pode ser objeto de comércio ou ser reduzido a um item patrimonial; o principio da
preservacdo do patrimdnio genético humano e da biodiversidade, art. 225, [§ 1.°] II, da Constituicao
Federal; o principio da regulagio estatal, a luz do art. 225, [§ 1.°] V, da Carta Constitucional, e o principio
da responsabilidade por danos. Por via de consequéncia, qual seria no direito patrio a viabilidade de esta-
belecimento de um contrato de gesta¢do visando sedimentar os tramites para a realizacdo da maternidade
substituta? Teria alguma eficicia? Realizado em muitos casos de maternidade substituta, se contar com
compensacao financeira ndo tera validade, sendo nulo, por ser nulo o seu objeto? Seria correto defini-lo
como um contrato de locacdo de coisa ou de servigos? [...] Discute-se ainda acerca da validade dos
contratos de gestagao, considerando-se tratar-se de compra e venda de menor; possibilidade de gerar um
consentimento viciado por parte da gestante baseado em ganincia; tratar-se de procedimento ilegal o
contrato oneroso de gestacdo substituta. Para os adeptos da validade desses contratos, aponta que
entendem tratar-se de contratacdo de um servigo pessoal; ndo ser possivel aferir-se até que ponto o
consentimento é isento de vicios, além de considerar-se o contrato de gestacio uma modalidade autonoma
de contrato sem correlacdo com outras formas definidas, como os transplantes. Entende, posi¢do com a
qual compactuamos, que devem-se valorizar os principios constitucionais da cidadania, da dignidade da
pessoa humana, da prevaléncia do interesse do menor sobre qualquer outro, desestimulando assim a
préatica de contratos de gestacdo devido ao carater ético que resguarda, tendo em vista a pratica predatéria
do homem no sentido de coisificar o seu semelhante.” MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus.
Curso, cit., p. 169 a 171.
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onerosaz8, o que nao é permitido, eticamente, pelo Conselho Federal de Medicina. Na
auséncia absoluta de uma legislacdo que regule a procriacao humana assistida, tém sido
aplicadas as normas éticas do Conselho Federal de Medicina. A que se encontra em
vigor, atualmente, é a Resolucao n.° 2.121, de 24 de setembro de 201529, que adotou as
normas éticas para a utilizacao das técnicas de reproducao assistida, como dispositivo

deontologico a ser seguido pelos médicos e revogou a Resolucdo CFM n° 2.013/2013.

Segundo a Resolucao n.° 2.121/15, as técnicas de reproducao assistida tém o papel de
auxiliar na solucao dos problemas de reproducao humana, facilitando o processo de
procriacdo, podendo ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva de sucesso e

nao se incorra em risco grave de saude para a paciente ou o possivel descendente.

O item VII da Resolugdo trata especificamente da gestacdo de substitui¢do, também
denominada pelo Conselho de “doacdo temporaria do utero”. Conforme previsto, as
clinicas, centros ou servicos de reproducao humana podem usar técnicas de reproducao
assistida “para criarem a situacao identificada como gestacao de substituicao, desde
que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacao na doadora

genética ou em caso de unido homoafetiva”.

A resolucao atual revogou a de n. 2.013 de 16 de abril de 2013, que por sua vez revogou
a anterior, de 2010 (Res. n.° 1.957). Esta era bem mais sucinta e nao previa a

possibilidade de utiliza¢do da técnica em casais formados por pessoas do mesmo sexo.

De acordo com ela, as “doadoras temporarias do ttero” deviam pertencer a familia da
doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a
autorizacao do Conselho Regional de Medicina. Além disso, a resolucao também trazia
a adverténcia de que a doacao temporaria do utero nao poderia ter carater lucrativo ou

comercial.3°

Importante salientar que, tal qual as resolugbes ora revogadas, a vigente também
declara que a “doacdo temporaria do utero ndo poderd ter carater lucrativo ou

comercial”. Ora, a remuneracao da a impressao de precificacdo do ser humano, de sua

28 Sobre a remuneracdo na maternidade de substituicdo no Brasil, v.: Folha de Sao Paulo de 16/6/2013.
Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2013/06/16/apesar-de-
proibido-mulher-vende-barriga-de-aluguel-por-r-100-mil.htm>. Acesso em 12 fev.2016.

29 Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFN/2015/2121 2015.pdf>. Acesso em: 12
fev.2016.

30 Idéntica redacdo tinha a primeira resolugdo que definiu os paradmetros deontoldgicos da reproducao
humana assistida, Resolu¢do CFM n.° 1.358/1992.
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instrumentalizacao. Parece afrontar tanto a dignidade da gestatriz quanto do futuro ser

a nascer.3!

Dentre os requisitos que devem constar no prontuario, encontra-se o “contrato entre os
pacientes (pais genéticos) e a doadora temporéaria do utero (que recebeu o embrido em
seu utero e deu a luz), estabelecendo claramente a questdo da filiacao da crianca”.
Também deve estar presente a “garantia do registro civil da crianca pelos pacientes
(pais genéticos), devendo esta documentacao ser providenciada durante a gravidez”.
Por fim, se a doadora temporaria do titero for casada ou viver em unido estavel, a

resolucao exige que ela apresente, por escrito, a aprovacao do conjuge ou companheiro.

Ainda que dotada de boa intencao e mesmo visando evitar conflitos de interesses, a
Resolugdo 2.121 padece de certa atecnia e possivel ineficicia. Isto porque nao é o
Conselho Federal de Medicina o 6rgao competente para decidir acerca dos
procedimentos legais e juridicos para a validade do procedimento de gravidez por
substituicdo. Para clarear essa assertiva, tome-se por exemplo, a exigéncia de que o
companheiro ou marido da gestatriz fornega aprovacao por escrito, embora prudente. E
se ele se recusar, o procedimento nao poderia ser feito? Caso fosse realizado mesmo
assim, qual a consequéncia da falta de concordancia do marido? Provada que a gravidez
se deu por meio de utilizacao de técnica artificial de fecundacao, restaria alguma
presuncdo de paternidade em relacdo ao marido? Teria ele algum direito sobre a
crianca gestada — mas nao gerada — por sua mulher? Qual seria a consequéncia de
eventual recusa dos pais genéticos em registrar a crianca? Alias, se o casal interessado
na gestacao nao pudesse fornecer seus proprios gametas, o procedimento nao seria
permitido? Nao se poderia realizar a fecundagao de 6vulo doado com espermatozoides
de um banco de esperma? Que validade teria todo o procedimento, diante da auséncia

de norma legal sobre a matéria?
Enfim, a partir do exposto constata-se que o problema da maternidade de substituicao
gera mais e mais incertezas num tema que sempre foi coroado da mais absoluta certeza,

a saber: mater semper certa est.

6. Projeto de Lei n° 4.892/2012 e a cessao de atero

31V. sobre o tema: Débora Gozzo. A mercantilizagdo da pessoa humana na maternidade de substituicdo. In:
SCALQUETTE, Ana Cl4udia Silva. NICOLETTI CAMILLO, Carlos Eduardo. Direito e medicina: novas
fronteiras da ciéncia juridica. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 49-61.
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Relata-se que no direito alienigena a cessao de titero nao é geralmente permitida.32 Nos
Estados Unidos, a maioria dos estados também entende que a mae é quem deu a luz.
Na Europa “ha uma tendéncia generalizada na recusa de todas as formas de
maternidade de substituicao”.33 Na Franca, o art. 3.° da Lei n.° 94-653, de 22 de julho
de 1994, modificou o art. 16-7 do Code Civil Francais, a fim de negar validade aos
pactos de gestacao de substituicdo. Na Alemanha, tanto a Lei de Protecao ao Embriao
(Embryonenschutzgesetz, § 1°, 7), de 1990, quanto a Lei de Adocao
(Adoptionsvermittlungsgesetz, § 13a, b, ¢ y d), de 1976, proibem esta pratica.
Mencione-se, ainda, o § 1591 do BGB, que dispoe ser mae a mulher que da a luz. Na
Espanha, o art. 10 da Lei n.° 35, de 22 de novembro de 1998, prevé que o contrato de
gestacao ¢é nulo.34 Em Portugal, conforme o art. 1.796 do Codigo Civil, a filiacao resulta

do fato do nascimento.35

No Brasil, o Projeto de Lei n° 4.892/2012, de autoria do Deputado Federal Eleuses
Paiva, visa instituir o Estatuto da Reproducao Assistida, para regular a aplicacao e a
utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida e seus efeitos no ambito das
relacOes civis sociais. Apensado ao Projeto de Lei n.° 1.184/2003 (que, em seu art. 3.°,
proibe expressamente a gestacdo de substituicdo, e, no art. 19, III, define o
procedimento como crime), a proposicao esta sujeita a apreciacdo do Plenario da

Camara dos Deputados.

Inicialmente, o Projeto n° 4.892 aponta algumas técnicas de reproducdo humana
assistida (art. 3.9). Veda determinadas praticas, como a fecundacao de o6citos humanos
com finalidade diversa da procriacio humana e a criacdo de seres humanos
geneticamente modificados (art. 6.°). Define os principios juridicos que devem ser

seguidos em qualquer procedimento (art. 7.°).

Em seguida, em seu Capitulo IV, declara ser licita a doacao de sémen ou gametas sem
fins lucrativos ou comerciais (art. 9.°), prevé que o doador deve ser maior de 18 anos,
capaz e concordar expressamente com a doagdo, apos ser informado sobre o destino de

seu material e as implicagoes de seu ato (art. 10) e que devera concordar ainda em se

32 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso, cit., p. 171 a 173.

33 NEVES, Carlos. Bioética: temas elementares. Lisboa: Fim de Século, 2001, p. 67.

34 Se, apesar da proibicao legal, o procedimento for realizado, apesar de muitos entenderem que mae
deveria ser aquela que deu a luz, em razdo do melhor interesse do menor, também defendido pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, a crianca esti sendo eventualmente registrada em nome daqueles que
contrataram a mae de substitui¢do, como aconteceu no caso alemao acima citado.

35 Artigo 1796.° (Estabelecimento da filiagdo) 1. Relativamente a mae, a filiacdo resulta do facto do
nascimento e estabelece-se nos termos dos artigos 1803.° a 1825.°. 2. A paternidade presume-se em
relacio ao marido da mae e, nos casos de filiacao fora do casamento, estabelece-se pelo reconhecimento.
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submeter a uma avaliacio médico-laboratorial, incluindo testes para doencas
infectocontagiosas, para a liberacdo do material doado (art. 11). Segundo o Projeto,
todas as informacoes relativas a doadores e receptores devem ser guardadas no mais
estrito sigilo, ndo podendo ser facilitada, nem divulgada qualquer informacao que
permita a identificacdo civil do doador ou receptor (art. 13). Ressalva-se, entretanto, o
direito da pessoa nascida com utilizacao de material genético de doador de conhecer
sua origem biologica, mediante autorizacao judicial, em caso de interesse relevante
para garantir a preservagao de sua vida, manutencao de sua sadde fisica ou higidez
psicologica e em outros casos graves que, a critério do juiz, assim o sejam reconhecidos

por sentenca judicial.

Em continuidade, no Capitulo V, o Projeto dispoe acerca da “Cessao Temporaria de
Utero”. De acordo com seu art. 21, a técnica s6 “é permitida para casos em que a
indicacdo médica identifique qualquer fator de satide que impeca ou contraindique a
gestacao por um dos conjuges, companheiros ou pessoa que se submete ao tratamento”.
O art. 22 prevé que o procedimento “ndao podera implicar em nenhuma retribuigao
econdémica a mulher que cede seu utero a gestacdo”. Segundo o art. 23, a futura
gestante “devera pertencer a familia dos conjuges ou companheiros, em um parentesco
até 2.°. Grau”, ressalvando-se, em seu paragrafo tinico, que excepcionalmente e “desde
que comprovadas a indicacio e compatibilidade da receptora, serd admitida a gestacao
por pessoa que nao seja parente do casal, apos parecer prévio do Conselho Regional de
Medicina”. Urge indagar: tera o referido Conselho maior autoridade do que o Poder
Judiciario para permitir ou impedir a maternidade de substituicdo em caso de falta de
parentesco proximo? Em consonancia com o que prescreve o art. 24 do Projeto de Lei,
“a cessao temporaria de utero sera formalizada por pacto de gestacao de substituicao,
homologado judicialmente antes do inicio dos procedimentos médicos de
implantacdo”. Seria necessirio e realmente exigivel a homologacdo judicial em
procedimentos realizados entre parentes, em que restasse evidente a motivacao correta
e a auséncia de interesse econémico? Se o assunto terd que ser tratado
antecipadamente pelo Judiciario, haveria necessidade de parecer do Conselho Regional
de Medicina aprovando a realizacdo da reproducao? Nao bastaria um laudo médico? O
paragrafo tnico do art. 24 ainda prevé que serao “nulos os pactos de gestacao de
substituicao sem a devida homologacao judicial, considerando-se, nesse caso, a mulher
que suportou a gravidez como a mae, para todos os efeitos legais, da crianca que vier a

nascer”. Isso atenderia aos interesses da crianca, ou dificultaria o registro de

nascimento?



civilistica.com || a. 5. n. 1. 2016 || 18

Entre as disposi¢oes 6bvias, o projeto declara que a gestacao de substituicao nao podera
ter carater lucrativo ou comercial (art. 25). Exige, ademais, para o assento de
nascimento da crianca nascida em gestacao de substituicdo, que seja levado ao Cartério
de Registro Civil de Pessoas Naturais “o pacto de substituicio homologado, juntamente
com a comprovacao do nascimento emitida pelo hospital, declaracio do médico
responsavel pelo tratamento descrevendo a técnica empregada e o termo de
consentimento médico informado” (na verdade, o termo de consentimento informado
do paciente). Voltamos a questionar, ademais, a necessidade de homologacao judicial
do pacto. Nao bastaria um documento pela forma publica, para que se pudesse
proceder ao registro?3® O CNJ, pelo Provimento n. 52/16, cuidou do tema de forma

simples mas esclarecedora, conforme mencionado no item 4, supra.

Digno de mencao, por fim, é que o projeto em consideracdo ainda tipifica
criminalmente a cobranca de “qualquer espécie de remuneracdo para a cessdo
temporaria de titero”, estabelecendo pena de detencao de dois a cinco anos e multa (art.
86). Prevé, ainda, que incorre nas mesmas penas “quem viabiliza ou facilita, com fins
lucrativos, o contato entre quem concedeu o ttero e a pessoa que busca a descendéncia”
(art. 86, p.u.). Entretanto, sera que a repressao criminal trara maior beneficio para o
recém-nascido? O Codigo Penal j4 tipifica a conduta de “dar parto alheio como proéprio”
(CP, art. 242), deixando de antever, naturalmente, a época da criacao do dispositivo,
que chegaria um dia em que a mulher que daria a luz nao seria necessariamente a mae.
No entanto, nem a chamada “adocao a brasileira” tem sido punida em nosso pais, por
ser praticada por motivo nobre, desprezando-se a falsa filiacao biologica em favor da
verdadeira filiacdo socioafetiva. Deveria, entao, ser punida com tal gravidade a conduta

de quem apenas deseja possibilitar o nascimento de uma criancga, a ser amada e cuidada

36 Em outubro 1990, ji se defendia que nao seria necessario um procedimento judicial para garantir o
registro da crianca: “No caso de implantacao de embrido em ttero de outra mulher, que nao fosse a mae
biolégica, deveriam os pais biologicos obter dela uma declaragio feita mediante escritura publica, que é ato
unilateral, e por seu carater humanistico e terapéutico, principalmente por versar sobre a vida humana,
seria irrevogéavel. Seria semelhante aquela que é feita para reconhecimento de filho. A razao disto seria
garantir o direito de reconhecimento da filiacao, por parte dos pais biolégicos, uma vez que o embriao fosse
implantado no atero ‘hospedeiro’: Seria esta escritura lavrada com base no art. 10, §§ 1.° e 2.° da Lei
5.479/68 e seria auto-executavel, ndo precisando, portanto, de sentenca declaratéria que garantisse o
direito nela contido. Assim que o seu procedimento para fins de registro de reconhecimento de filho seria
igual ao tramite jA adotado para o mesmo fim. Seria recomendével, também, que deste instrumento
publico constasse o nome e os dados pessoais do médico que executou a manobra terapéutica, vinculando-
o0 ao procedimento. [...] Através, entdo, de escritura publica poder-se-ia salvaguardar todos estes direitos
que sdo inquestionavelmente de ordem ptblica e que merecem a protecdo do Estado, mas que nascem de
relagbes humanas de extrema privacidade. Por esta razio, é que apenas em caso de litigio dever-se-ia
chegar com tal matéria diante do Judiciario.” MENEZES, Thereza Christina Bastos de. Novas técnicas de
reproducdo humana — o ttero de aluguel. In: CAHALI, Yussef Said; CAHALI, Francisco José (Orgs.).
Famdilia e sucessoes: direito de familia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. I, (Cole¢cao Doutrinas
Essenciais), p. 1.117 e 1.118.
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por um casal que deseja muito ter um filho, mas a quem os inforttinios da vida lhe

negaram a possibilidade de serem pais pelos meios naturais?

Em suma, percebe-se que ainda ha muitas indagacoes que clamam por uma resposta,

antes que o projeto seja aprovado — se é que deve ser.

~. Conclusao

O desejo de ter um filho leva as pessoas a empreenderem uma série de esforcos para a
consecucao de seu sonho de formacgao familiar. Neste breve artigo, pudemos verificar
que a Constituicao Federal de 1988 assegura aos casais o direito do livre exercicio do
planejamento familiar, o que envolve decidir se desejam ou nao ter filhos, quantos
filhos desejam ter, proporcionado pelo Estado o conjunto de informacoes necessarias
para a tomada de uma decisdo consciente e responsavel, bem como a faculdade de
recorrerem ao auxilio da medicina reprodutiva para a utilizacdo de técnicas de

reproducao humana assistida que viabilizem a gravidez.

No passado, nao se cogitava acerca da hipotese de que uma mulher pudesse gestar o
filho de outra. Nos dltimos anos, porém, o progresso da medicina possibilitou essa
facanha. Cabe ao Direito, por sua vez, a funcao precipua de acompanhar a evolucao
cientifica, regulando as relagcoes juridicas decorrentes do chamado utero de

substituicdo.

Infelizmente, nossa legislacdo é completamente omissa a respeito. O Codigo Civil de
2002, que poderia ter disciplinado a reproducao humana assistida, que ja era feita no
Brasil h4 muitos anos — ja tendo sido regulamentada em 1992 pelo Conselho Federal
de Medicina, a margem da legislacdo —, simplesmente se quedou silente, ndo obstante

tenha previsto a paternidade do filho gerado por meios artificiais pela mulher casada.

A Resolucao 2.121, de 2015, do Conselho Federal de Medicina, reproduz em parte o que
j& constava da Resolucdo n.° 2.013, de 2013, que por sua vez reproduzia o que ja
constava da Resolucao anterior (Res. n.° 1.957/2010) e da primeira Resolu¢ao do CFM
sobre reproducao humana (Res. n.° 1.358/1992), ampliando, contudo, as hipoteses de
ocorréncia da maternidade de substituicao e pretendendo estabelecer os requisitos

éticos e legais para a realizacao do procedimento.
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No Congresso Nacional, tramita o Projeto de Lei n.° 4.892/2012, tendente a criacao de
normas que regulem a reproducdo humana, incluindo a cessao temporaria de ttero.
Percebe-se, no entanto, o descaso que o legislador brasileiro tem dispensado ao tema,
gerando a possiblidade de intmeros conflitos, diante da aplicacdo das regras
regulamentares da profissio médica, que, todavia, ndao possuem forca de lei, nem
regulam as consequéncias e os efeitos juridicos das técnicas artificiais de reproducao

humana.

Conclui-se, por derradeiro, que ainda temos um longo caminho a trilhar, inclusive para
tentar evitar que a maternidade de substituicdo seja uma excecdo, em razao dos
inimeros questionamentos levantados ao longo do texto, banindo-se que seja
remunerada. Esta pratica atinge de forma certeira a dignidade nao s6 da mulher que

cede seu atero, bem como a do ser humano que vira a nascer, fruto dessa contratacao.
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