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1. INTRODUCAO

Inicialmente, é importante esclarecer que nao ha qualquer
pretensao, neste artigo, de esgotar o assunto em pauta, que é
vastissimo, comportando posicoes doutrinarias divergentes com
relacao as situacoes que poderao surgir.

Assim € que o tema a ser desenvolvido, repleto de pontos
polémicos e questoes controvertidas, vem despertando o interesse
de juristas e doutrinadores, que tentam encontrar respostas para
as mais variadas situacoes que podem surgir a partir da utilizacao
das técnicas de reproducao assistida. Na auséncia de legislacao
especifica a respeito, a tarefa € ardua, nao s6 porque qualquer
estudo que se pretenda fazer deve ser realizado dentro de um
contexto interdisciplinar, que envolve direito, medicina genética,
psicologia e ética, como porque o Cddigo Civil contém apenas uma
acanhada mencao a algumas técnicas de reproducao assistida, no
artigo 1.597, artigo este em que a lei material estabelece a pre-
suncao pater is est. Tal conjuntura, sem duvida, torna o assun-
to instigante e apaixonante, e essas sao as principais razoes que
nos impelem a nele nos aprofundarmos e a trazé-lo a baila, para,
quem sabe, despertar o mesmo entusiasmo em outros estudiosos
e operadores do Direito, mormente quando se sabe que existem
no Congresso Nacional dois Projetos de Lei, que de forma mais

348 Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010



completa regulam a matéria, o de n° 90/99 e seu substitutivo de
2001, e o de n° 1.184/03, ambos proibindo a pratica da chamada
“barriga de aluguel”.

Por outro lado, um dado estatistico, a saber, que realca a
importancia da descoberta destas técnicas de reproducao assistida
e da necessidade de sua regulamentacao legal é que, segundo a
Organizacao Mundial da Salde, entre 8% e 15% dos casais tém al-
gum problema de infertilidade, que, com o emprego de algum dos
procedimentos de procriacao artificial, podera ser sanado, possi-
bilitando a desejada gravidez.

Outro fator importante € que a evolucao da biotecnologia,
juntamente com a modificacdao do conceito de familia, a cujas
transformacoes sociais estamos assistindo, permitira que casais ho-
moafetivos tenham filhos com a utilizacao do gameta de um deles,
assim como pessoas sos poderao se valer das tais técnicas. Sao,
pois, humerosas as possibilidades de procriacao artificial com a uti-
lizacao das técnicas, hoje conhecidas, de reproducao assistida.

Assim é que se afigura urgente e apropriado que a utilizacao
das técnicas de reproducao medicamente assistida e suas conse-
quéncias na formacao das familias se tornem objeto de analise
pelos estudiosos e operadores do Direito. Isso, sem divida, ense-
jara acaloradas discussoes, dada a dimensao interdisciplinar que
o tema alcanca, envolvendo nocoées morais, juridicas, médicas,
tecnoldgicas, religiosas e éticas, bem como o fato de que a uti-
lizacao das referidas técnicas afeta diretamente os conceitos de
paternidade e maternidade.

2. AREPRODUCAO ASSISTIDA

O que &, entdo, a reproducdo assistida? E um conjunto de
técnicas, utilizadas por médicos especializados, que tem por fina-
lidade facilitar ou viabilizar a procriacao por homens e mulheres
estéreis ou inférteis. Quando se fala em reproducao assistida, logo
nos vem ao pensamento a inseminacao artificial e a fertilizacao
in vitro, como se a reproducao assistida se limitasse a utilizacao
dessas técnicas e suas variacoes, nas quais nao ha o intercurso
sexual. Por essa razao, os que entendem dessa forma afirmam que
tais técnicas dissociaram a reproducao do sexo. Contudo, o ter-
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mo abrange, também, aqueles casos em que nao ha manuseio de
gametas, como, por ex., a administracao de medicamentos sob
orientacao médica para estimular a ovulacao. Entende-se, assim,
que havera reproducao assistida sempre que houver qualquer tipo
de interferéncia médica para viabilizar ou facilitar a procriacao.

Cabe, aqui, chamar a atencao para a diferenca entre as téc-
nicas de reproducao medicamente assistida e a clonagem (que fi-
cou muito conhecida com a ovelha Dolly). As TRAs sao sexuadas, e
a clonagem nao (nas primeiras, utilizam-se gametas de um homem
e de uma mulher e o ser que sera concebido tera metade do ma-
terial genético de cada um; na segunda, o ser gerado é uma copia
daquele que o gerou, com constituicao genética idéntica - trata-se
da reproducao, replicacao de uma célula).

3. AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA
3.1. Onde sao reguladas as TRAs?

No nosso pais, ainda nao ha lei especifica que regulamente
as técnicas de reproducao humana assistida. Ha dois projetos de
lei, que serdao brevemente referidos a frente. Porém, diante da
auséncia de norma legal a respeito, utiliza-se como parametro a
Resolucao n° 1.358/92 do CFM, que edita normas éticas, estabe-
lece principios gerais para a utilizacao das TRAs, define os usua-
rios e as responsabilidades das clinicas, dispoe sobre a doacao e
criopreservacao de gametas e pré-embrides, assim como sobre a
utilizacao de pré-embrides para diagnostico e tratamento e, por
fim, estabelece normas a respeito da barriga de aluguel.

3.2. Classificacao

As TRAs podem ser classificadas em:

a) intracorpodreas: a inseminacao artificial, que € o método
pelo qual se insere o gameta masculino no interior do aparelho
genital feminino, possibilitando a fecundacao dentro do corpo da
mulher. Ha a inoculacao, a introducao do sémen na mulher, nao
havendo qualquer tipo de manipulacao externa do 6vulo ou do
embriao.

b) extracorporeas: a fertilizacao in vitro (FIV), pela qual re-
colhem-se o 6vulo e o espermatozoide, faz-se a fecundacao fora
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do corpo humano em um tubo de ensaio ou midia de cultivo (dai
a denominacao bebé de proveta) sendo, posteriormente, o 6vulo
fecundado (embrido) transferido para o Utero materno.

c) homologas: utilizam-se os gametas do proprio casal;

d) heterdlogas: utilizam-se gametas masculino ou feminino
ou ambos de doadores.

Para o Codigo Civil, que insere as TRAs no artigo que esta-
belece a presuncao da paternidade, serao homoélogas quando re-
alizadas com esperma do proprio marido (ou companheiro, para
aqueles que admitem a aplicacao do art. 1.597 do CC aqueles que
vivem ou viveram em uniao estavel). Serao heterdlogas quando
realizadas em mulheres casadas (ou que vivam em uniao estavel),
com esperma de uma terceira pessoa (doador).

3.3 Afertilizacao in vitro (FIV)

A FIV é uma técnica revolucionaria, por permitir a fecun-
dacao fora do corpo da mulher, bem como a implantacao do em-
brido no Utero de outra mulher que nao aquela que forneceu o
ovulo, razao pela qual vamos discorrer um pouco sobre ela. Com
a utilizacao desta técnica é grande a possibilidade de sucesso,
na medida em que serao formados varios embrides. O primeiro
bebé a nascer com a utilizacao da FIV foi Louise Brown, em 1978,
na Inglaterra. Ha pouco tempo uma noticia veiculada na midia
informou que, na Tunisia, uma mulher estava gravida de doze
gémeos apods a utilizacao desta técnica, e, se todos vingarem,
sera um recorde mundial. Quando a FIV comecou a ser utilizada
aqui no Brasil, considerando que o embriao implantado no Gtero
tem apenas 28% de chance de produzir uma gestacao, os médicos
costumavam implantar de seis a oito embrides no Utero materno
e comecaram a nascer gémeos, trigémeos, quadrigémeos. Isso
fez com que se diminuisse o nUmero de embrides transferidos,
vindo a Resolucao n° 1.358/92 do CFM a limitar a transferéncia
em quatro embrides para nao aumentar o risco, ja existente, de
multiparidade.

A utilizacao da FIV acarreta, ainda, um problema: a sobra
de embrides que fica armazenada nos laboratorios, porque serao
produzidos varios embrides, sendo apenas alguns transferidos para
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o Utero materno e os demais serao congelados, para utilizacao
posterior, se for necessario. Aqui no Brasil, nao ha lei sobre o des-
tino dos embrides excedentarios, mas tais embrides nao podem ser
destruidos. A Lei de Biosseguranca (Lei n° 11.105/05) estabelece
que células-tronco embrionarias podem ser extraidas de embrides
inviaveis ou que estejam armazenados ha mais de trés anos, desde
que para fins de pesquisa ou terapia (o art. 5° da referida Lei foi
considerado constitucional pelo STF). Podera, também, ser feita a
doacao para um banco, nos moldes da doacao de sémen e o6vulo.

A solucao a ser adotada quanto ao destino dos embrides ex-
cedentarios, ou seja, se podem ou nao ser destruidos, ja que nem
todos serao aproveitados para reproducao ou para pesquisa, pas-
sa, necessariamente, pelo entendimento de quando se da o inicio
da vida. Numa rapida pincelada sobre o assunto, pode-se dizer que
existem duas correntes: a concepcionista, para a qual a vida tem
inicio com a concepcao, e a nidacionista, que defende que a vida
tem inicio com a implantacao do embriao no Utero materno - este
momento é conhecido como nidacado. Para a primeira, os embrides
excedentarios nao podem ser destruidos ou descartados, porque
desde a fecundacao ha vida; para a segunda, podem, se nao ocor-
rer a nidacao. Em um encontro realizado na Inglaterra, em 1977,
cientistas decidiram que, até o 14° dia de gestacao, o embriao nao
é ser humano, pois nao esta dotado de cintura neural e sistema
nervoso, podendo ser destruido até este momento.

Cabe aqui uma observacao quanto aos bancos de células ger-
minativas e embrides (ou pré-embrides): nos bancos de sémen se
mantém o anonimato dos doadores (relativamente aos recepto-
res), mas as amostras identificam alguns fatores como tipo sangui-
neo, cor dos olhos e cabelo etc., a fim de que o tipo fisico do do-
ador seja o mais parecido possivel com o do parceiro da paciente
(o recurso ao banco de sémen é feito por casais em que o homem
apresenta problema e, em geral, a técnica a ser utilizada sera a
da inseminacao artificial). Igualmente com relacao ao banco de
ovulos, € preservado o anonimato da doadora e ha identificacao
de algumas caracteristicas nas amostras, com o fim de preservar o
maximo possivel a semelhanca fisica com a receptora (neste caso,
quem tem problema é a mulher, que ou nao ovula, ou seu évulo
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nao é apto a ser fecundado, e a técnica sera, necessariamente,
a da fertilizacao in vitro). Em geral, a doacao de évulo para um
banco € feita por mulheres que precisaram usar a fertilizacao in
vitro, porque a técnica tem inicio com a estimulacao ovariana e a
mulher, em vez de produzir apenas um évulo, produzira varios; os
ovulos serao aspirados e separados: uns para a paciente, que se-
rao fecundados pelos espermatozoides de seu marido, e os outros
serao congelados e ficarao no banco de 6vulos, podendo ser trans-
plantados na mesma receptora, em caso de necessidade, ou ficarao
a espera de nova receptora e serao fecundados pelos gametas do
marido desta, ou, ainda, permanecerao congelados, dando origem
ao ja referido excesso de embrides, que ficara armazenado como
os dvulos e o sémen. Vale mencionar que € necessaria autorizacao
para que gametas e embrides sejam usados em outras pessoas,
que nao os doadores.

Ja que estamos falando de banco de gametas e embrides,
impoe-se pontuar que a ANVISA, através da Res. 29/2008 apro-
vou o regulamento técnico para o cadastramento nacional dos
bancos de células e tecidos germinativos e, no dia 30 de outu-
bro de 2009, noticiou em seu site que no Brasil encontram-se
oficialmente cadastrados 47.570 embrides produzidos por meio
de fertilizacao in vitro. Parte deles podera ser destinada para
pesquisa e terapia e os que nao forem dessa forma aproveitados
ou transplantados, permanecerao criopreservados (congelamen-
to com nitrogénio), posto que a destruicao e o descarte sao proi-
bidos, como anteriormente mencionado. Merece ainda mencao
a Portaria n°® 2.526/05 da referida Agéncia, que dispoe sobre a
informacao de dados necessarios a identificacao dos embrides
humanos produzidos por fertilizacao in vitro, para fins de pequisa
com células-tronco embrionarias.

Pode-se dizer, arrematando, que a inseminacao artificial e
a fertilizacao in vitro classica (FIV) sao as técnicas mais utiliza-
das, com manipulacao de gametas e/ou embrides e auséncia de
intercurso sexual, havendo algumas variacoes, que nao cabe aqui
examinar; e a gestacao de substituicao, que sera objeto de analise
mais adiante.
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4. A LEGISLACAO CIVIL

O Cadigo Civil tratou de algumas técnicas de reproducao as-
sistida no art. 1.597. O artigo estabelece, na verdade, a presuncao
pater is est, e o legislador optou por atribuir tal presuncao quan-
do da utilizacao de algumas técnicas de reproducao medicamen-
te assistida. Impoe-se frisar que a lei civil nao regulou qualquer
procedimento de reproducao humana artificial, apenas atribuiu a
presuncao pater is a alguns deles, de forma, inclusive, atécnica
e confusa, utilizando nomenclaturas distintas para o mesmo feno-
meno nos incisos Il e IV, e referindo-se a uma técnica especifica
no inc. V. Abem da verdade, o Cddigo Civil tentou dar uma solucao
ao problema da paternidade, omitindo-se, por completo, quanto a
questao da maternidade.

Vale recordar que a presuncao pater is vigora para os filhos
havidos do casamento, porque, partindo do principio de que a ma-
ternidade é certa, o filho nascido da mulher casada é presumida-
mente filho de seu marido, aquele que a teria fecundado mediante
uma relacao sexual (a grande maioria dos autores entende que a
presuncao se aplica aos conviventes, desde que comprovada a uniao
estavel na época da concepcao). A presuncao € relativa, admitindo
prova em contrario, a excecao do inc. V, como se vera a seguir.

Reza o art. 1.597:

“Presumem-se concebidos na constancia do casamento os fi-
lhos:

l-...;

- ...;

lll - havidos por fecundacdo artificial homdloga, mesmo que
falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentdrios, decorrentes de concepcdo artificial homologa;
V - havidos por inseminacao artificial heterdloga, desde que
tenha prévia autorizacGo do marido.”

As técnicas, entao, que estao sob o manto da presuncao pa-
ter is est sao as seguintes: no inciso lll, a inseminacao artificial
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homologa e fertilizacao in vitro homologa, casos em que havera
coincidéncia entre a paternidade bioldgica e a legal; o inciso IV
refere-se a embridoes excedentarios pela utilizacao da fetilizacao
in vitro homologa, hipotese em que também havera coincidéncia
entre a paternidade biologica e a paternidade legal; e, finalmen-
te, o inciso V prevé a inseminacao artificial heteréloga com prévia
autorizacao do marido, sendo a Unica hipotese em que as pater-
nidades bioldgica e legal nao coincidirao. A autorizacao prévia €
considerada reconhecimento expresso da paternidade, na forma
do art. 1.609, § Unico do CC, configurando caso de paternidade so-
cioafetiva a ensejar presuncao absoluta. Segundo Maria Berenice
Dias, a situacao corresponde a uma “adocdo antenatal”, mas, por
outro lado, se nao houver a autorizacao do marido ou do compa-
nheiro, situacao que a doutrina denomina de “adultério casto”,
podera ele ajuizar acao negatdria da paternidade que lhe tenha
sido atribuida.

O que, de imediato, salta aos olhos é que o legislador civil
nao regulou qualquer hipotese de utilizacao de évulos doados e,
de resto, se pode notar que a regulamentacao é timida e lacu-
nosa, pois deixou varias questées em aberto, como a utilizacao
das técnicas que menciona por pessoas nao casadas, o destino dos
embrides excedentarios, a solucao em casos de separacao e divor-
cio, porque o inciso Il se refere a hipotese de morte etc. Deixou,
ainda, a lei material de, em boa oportunidade, acompanhar a evo-
lucao da medicina genética e nao regulamentou outras hipoteses
de reproducao assistida, em especial com relacao as mulheres,
dentre as quais a fertilizacao in vitro por gestacao de substituicao
(a chamada “barriga de aluguel”).

No entanto, em que pesem as criticas ao art. 1.597 do CC,
é forcoso reconhecer que o seu contelido é de suma importancia
e, complementando o artigo 1.593 do mesmo diploma legal (que
prevé o parentesco por “outra origem”), concretiza a passagem do
modelo classico de filiacao que o CC/16 ostentava para o mode-
lo contemporaneo, no qual, além do suporte biologico da filiacao
reconhece-se uma “paternidade de intencdo, calcada no afeto”,
como ensina Eduardo de Oliveira Leite, a que se convencionou
chamar de parentesco socioafetivo, que compreende, dentre ou-
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tras, a filiacao oriunda das técnicas de reproducao medicamente
assistida heterodlogas.

5. A BARRIGA DE ALUGUEL

Primeiramente, impoe-se esclarecer que se tomara por base
a definicao do CFM, sempre partindo do pressuposto de que o re-
curso a técnica é feito por um casal, com a utilizacao de seus
gametas.

E importante chamar a atencéo para a diversidade de nomen-
clatura para identificar a técnica: é vulgarmente conhecida como
“barriga de aluguel”, além das referéncias a maternidade de substi-
tuicao, maternidade por sub-rogacao, gestacao por outrem, gesta-
cao de substituicao (CFM), entre outras. Entendemos que a termino-
logia vulgar “barriga de aluguel”, apesar de ser a mais conhecida, é
um termo pejorativo e, demais disso, a disposicao onerosa de qual-
quer parte do corpo humano é crime. Maternidade de substituicao e
maternidade por sub-rogacao também nao nos parecem denomina-
coes ideais, pois nao ha a figura da substituicao ou da sub-rogacao
daquela que desempenha a funcao materna, como se vera a seguir.
A melhor terminologia, s. m. j., é a utilizada na Resolucao 1.358/92
do CFM, ja que a gestacao é feita por terceira pessoa, podendo se
usar, ai sim, a adjetivacao “de substituicGo”. Gestacao por outrem
também é uma denominacao bastante adequada.

A gestacao de substituicao acontece quando ha a fertilizacao
in vitro e a mulher doadora do material genético possui algum
problema que faz com que seu Utero nao seja apto a gerar o em-
brido. Assim, o embriao se desenvolvera no Utero de uma “mae
hospedeira”. O caso é daqueles que mais podem gerar conflito e,
embora o CC nao tenha regulamentado a hipotese, também nao a
proibe. Tanto assim, que ha algum tempo foi amplamente noticia-
do o caso de uma avo que gerou o seu neto porque a filha nao tinha
condicdes de fazer a gestacio do embrido em seu ventre. E classi-
ficada como técnica extracorpdrea, posto que o primeiro passo é
a fertilizacao in vitro, com a posterior implantacao do embriao no
utero da hospedeira, podendo ser homodloga ou heteréloga. Neste
estudo, sera considerada sempre a homologa, ou seja, com mate-
rial fecundante do casal.
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Como nao ha regramento legal a respeito, o que se usa como
parametro moral e ético aos procedimentos deste tipo é Resolucao
n°® 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, que trata especifi-
camente da gestacao de substituicao no inciso VII, estabelecendo:
que a técnica pode ser usada quando exista um problema médico
que impeca ou contraindique a gestacao na doadora genética; que
as doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia da
doadora genética num parentesco de até 2° grau; e que tal doacao
nao podera ter carater lucrativo ou comercial. Alias, a comerciali-
zacao do corpo ou parte dele € proibida constitucionalmente pelo
§ 4° do art. 199, regulamentado pela Lei 9.434/97, cujo art. 9°,
referindo-se a pessoa viva, estabelece que a pessoa pode dispor
gratuitamente de tecidos, 6rgaos e partes do proprio corpo vivo.

Frise-se que a Resolucao mencionada € uma norma a ser obe-
decida pelos médicos, nao possuindo forca de lei (dai que uma mu-
lher que nao seja parente da doadora genética podera hospedar o
embriao).

Na pratica, pode-se resumir a situacao ao fato de duas mu-
lheres proporcionarem o nascimento de uma crianca. Obviamente,
alguns problemas quanto ao estabelecimento da filiacao poderao
surgir exatamente em razao da auséncia de norma legal a respeito.
Assim, ao fim da gestacao, aquela mulher que por nove meses car-
regou em seu ventre filho que sabe ser de outrem, pode recusar-se
a entregar o bebé, uma vez que o registro de nascimento sera feito
no nome da hospedeira e que o hospital fornece a declaracao de
nascido vivo com os dados da parturiente. Nesse caso, os pais biolo-
gicos terao que ajuizar uma acao para reverter essa situacao. O que
devera decidir o juiz? Mae é aquela que doou o 6vulo para fecunda-
Cao ou a que gerou o embriao? Seria possivel, quanto a paternidade,
aplicar-se o que dispoe o art. 1.597 do CC em seus incisos lll e V?

Vejamos a possibilidade de aplicacao, quanto a paternidade,
dos incisos Il e V do art. 1.597 do CC: 1. o inciso Ill trata da inse-
minacao artificial homologa e da fertilizacao in vitro homoéloga, ou
seja, com utilizacao de material fecundante da mulher e de seu
marido. Descarta-se a inseminacao artificial, porque a técnica uti-
lizada na gestacao de substituicao € a fertilizacao in vitro. Nesta,
ovulo e sémen sao retirados, e a fecundacao é feita fora do corpo
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da mulher, melhor dizendo, em um tubo de ensaio. Algum tempo
depois, o embriao é transferido para o Utero materno. A diferenca
para a fertilizacao in vitro por gestacao de substituicao € que,
nesta, o embriao sera transferido para o Utero de uma terceira
pessoa, em funcao de algum problema da mae biologica que a
impeca de fazer a gestacao. Entendemos que seria possivel aplicar
a presuncao na situacao do inciso Ill do artigo 1.597 para o estabe-
lecimento da paternidade, desde que haja concordancia expressa
do marido com a utilizacao de Utero de terceira pessoa e que seja
considerada mae a que forneceu o material fecundante; 2. quanto
ao inciso V, que trata da inseminacao artificial heteroéloga, cremos
nao ser possivel aplicar a presuncao quanto a paternidade, porque
o0 inciso prevé, expressamente, a técnica da inseminacao artificial,
que nao é a utilizada na gestacao por outrem.

Contudo, a questao da relacao paterno-filial facilmente se
resolve com o exame de DNA (ja que estamos tratando de técnica
homologa) e, como se pode constatar, problema maior sera o da
maternidade, que podera suscitar divida, como antes referido, ja
que a adocao da pratica acarreta necessariamente uma cisao das
etapas do processo de procriar, redundando numa desestruturacao
do conceito de maternidade.

Vale lembrar que, em decorréncia da estrutura da socieda-
de, em que havia uma hierarquizacao entre homens e mulheres,
na qual imperava o patriarcalismo e a familia legitima se cons-
tituia apenas pelo casamento, que tinha como uma das funcoes
primordiais a procriacao, mae era sempre certa, posto que as es-
posas impunha-se um dever juridico absoluto de fidelidade, além
da ostensividade da maternidade. Hodiernamente, com a evolu-
cao da medicina genética, que possibilitou fecundar o évulo fora
do Utero materno ou transplanta-lo em outra pessoa, nao mais se
pode conferir carater absoluto ao dogma mater semper certa est
(mae pode ser a que esta gerando o filho, a que forneceu o 6vulo
em banco de reproducao, a que recebeu o 6vulo de uma terceira
pessoa em banco de reproducao humana, ou a que forneceu o 6vu-
lo para fertilizacao in vitro com gestacao de substituicao).

Obviamente, pelo critério bioldgico, também é possivel re-
solver a questao da maternidade com o exame de DNA, assim
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como é ele utilizado para indicar o pai bioldgico, porque o exa-
me apontara quem forneceu o material genético para a crianca.
Contudo, a solucao do problema nao € simples assim, porque en-
volve uma terceira pessoa, a mae hospedeira, que gerou e pariu
a crianca, havendo divergéncia doutrinaria quanto a atribuicao
da maternidade: a mae bioldgica ou a mae gestacional? Estao em
jogo nocoes legais, morais e éticas, ao lado do necessario alarga-
mento do conceito de maternidade, nao sendo demais dizer que,
diante das novas técnicas de reproducao, especialmente com a
participacao de terceira pessoa, e da nova concepcao da familia
como uniao de afetos, mae pode ser a doadora do material gené-
tico, a que hospeda o embriao (no caso da barriga de aluguel), a
que amamenta (antigamente conhecida como “mae de leite”) e
a que da amor, educa e conduz o crescimento da crianca, que €
a mae socioafetiva.

No caso em analise, ou seja, quando apenas as duas primei-
ras etapas estao em jogo (fecundacao e gestacao), entendemos
que a razao esta com aqueles que solucionam a questao atribuindo
a maternidade a mae bioldgica, por refletir a verdadeira filiacao,
com a correta insercao da ascendéncia genética no registro de nas-
cimento. A mae gestacional apenas hospedou o embriao para que
ele pudesse ser gerado e, num primeiro momento, inclusive, nao
espera nem pretende ter qualquer responsabilidade em relacao a
crianca apods o nascimento. Nao se pode olvidar, em qualquer caso,
que a solucao deve se adequar ao melhor interesse do menor, prin-
cipio norteador de todas as querelas envolvendo menores.

Mas a tomada de decisao numa disputa deste género nao é
facil e esta longe de ser pacifica, se pensarmos que nos deparamos
com uma situacao delicadissima, na qual, de um lado, ha uma
mae bioldgica, que durante nove meses aguarda ansiosa a chegada
do filho, e, do outro, a mae substituta, que pelos mesmos nove
meses, V&€ seu ventre aumentar e uma vida nele se desenvolver,
podendo, inclusive, estabelecer uma ligacao afetiva com o bebé.
Facil verificar que neste novo universo da maternidade, conforme
destacado por Christine Keler de Lima Mendes, “os conceitos e sen-
timentos se confundem” e, por essa razao, ha quem entenda que
deve sempre prevalecer o melhor interesse da crianca, ou seja,
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num conflito positivo de maternidade, sempre se devera decidir
por aquela que melhor atendera as necessidades da crianca. Nosso
entendimento, como salientado antes, € de que mae € aquela que
forneceu o material fecundante, ou seja, a mae biologica (porque
a hospedeira sempre soube que deveria entregar o bebé a ela), a
nao ser que se evidencie, de forma robusta, que tal decisao nao
atendera ao melhor interesse da crianca.

Um conflito negativo (quando a mae bioldgica e a gestacio-
nal ndo tém interesse na maternidade - o que pode ocorrer, por
ex., quando a crianca nasce com algum problema, alguma ma-
formacao) € ainda pior, porque, via de regra, a guarda da crianca
devera ser conferida a uma terceira pessoa, até que a questao da
maternidade seja resolvida.

Em suma, atualmente, como consequéncia das novas técnicas
de reproducao humana e do reconhecimento do afeto como valor
fundante da parentalidade, o principio mater semper certa est
nao mais pode ser encarado como verdade absoluta, ou seja, o con-
ceito de que mae € a que gerou e deu a luz nao mais satisfaz, pois,
em determinadas situacoes, € mesmo inaplicavel. A maternidade
sempre foi ostensiva e a certeza exsurgia de provas diretas, como
a gestacao e o parto, que, hoje, nao mais sustentam o principio “a
maternidade é sempre certa”, colocado em dlvida pelas novas téc-
nicas de reproducao assistida, especialmente a que ora é tratada.

Entendemos que o ideal é que os pais biolégicos facam com
a hospedeira um contrato de cessao gratuita do Utero, onde todos
expressem o seu consentimento com o procedimento. Acompanha-
mento psicologico é sempre aconselhavel e pode até evitar futura
disputa judicial. Outra providéncia que também pode evitar futu-
ras demandas é o parentesco entre a mae bioldgica e a mae gesta-
cional, exigido na Resolucao do CFM. A Unica certeza para o juiz &
que sempre sera um caso de dificil decisao, por envolver questoes
éticas, morais e juridicas, estas Ultimas em razao mesmo da falta
de legislacao a respeito, além dos sentimentos e expectativas das
partes e de seus problemas psicoldgicos. A mae substituta, que
passara por todas as transformacoes fisicas e psiquicas de uma
gravidez, tende a fazer a representacao de um aborto psicologico
e, se mantinha contato com os pais bioldgicos, com a entrega do
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bebé e consequente separacao, sera tomada por um sentimen-
to de abandono. A mae biologica, por seu turno, podera protago-
nizar uma gravidez psicoldgica, chegando mesmo a desenvolver
sintomas de uma gravidez, como podera, ainda, ser tomada pelo
sentimento de que realizou a maternidade pela metade, além da
sensacao de impoténcia que podera recair sobre o casal e abalar a
relacao, entre outros problemas. Tem-se, ainda, a inusitada situa-
cao do filho, que tera duas maes, a biologica e a geratriz.

Claudete Carvalho Canezin cita um caso concreto ocorrido
no Parana, em que a maternidade e a paternidade foram atribu-
idas aos pais bioldgicos, reconhecida a qualidade de hospedeira
aquela que emprestou o seu Utero para a gestacao.

A par das dificuldades quanto ao estabelecimento da pater-
nidade e da maternidade, a auséncia de regulamentacao especi-
fica acarreta um grave problema, que volta e meia é noticiado na
midia: a oferta de barriga de aluguel na Internet. Mesmo sendo
ilegal a cobranca de qualquer valor pela cessao do Utero (como
de qualquer parte do corpo), os anuncios na Web fornecem até o
preco. Arespeito, ha excelentes reportagens da Revista Veja, de 7
de maio de 2008 (“Gravidez a soldo - A barriga de aluguel tornou-
se um negocio bem rentavel no Brasil, apesar de proibido”), e do
Jornal Agora, de 5 de julho de 2009 (Folha on-line - “Explode ofer-
ta de barriga de aluguel na Internet” - o jornal entrou em contato
com diversas maes de aluguel, que, unanimemente, deram como
motivo o interesse financeiro, e os valores cobrados variam de RS
30.000,00 a RS 450.000,00).

E importante salientar que ha controvérsia quanto a tipifi-
cacao da conduta como crime, sustentando os adeptos da posicao
de que o aluguel temporario do Utero nao é crime “que nao ha
conduta tipica a incriminar”, ja que a acao “alugar utero” nao é
abrangida pela legislacao especifica, que € a Lei 9.434/97 (Lei dos
Transplantes), nos seus arts. 14 e segs.

Ha controvérsia, ainda, quanto a possibilidade ou nao de se
fazer um contrato para regular a situacao. E se feito um contrato,
seria ele valido juridicamente? Deveria o contrato ser gratuito ou
poderia ser oneroso? Ha os que entendem que nao é possivel, sob
o argumento de que as pessoas nhao podem ser objeto de contrato.

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 361



Outros atribuem validade juridica ao contrato gratuito com base
nas normas da Resolucao n° 1.358/92 do CFM. Em menor numero,
doutrinadores ha que admitem o contrato oneroso, entendendo
que nao ha conduta tipica, como também nao ha falar em coisifi-
cacao da hospedeira ou da crianca, ja que o objeto do contrato é
a cessao temporaria do utero, seja de forma onerosa ou gratuita.
Na nossa opiniao, por uma questao de coeréncia com o espirito
(eticismo, solidariedade) da legislacao em vigor (Codigo Civil e
Lei 9.434/97), o contrato de cessao gratuita do Utero deve ser
tido como juridicamente valido, com todas as implicacoes dai de-
correntes, até que venha a legislacao a regulamentar o uso desta
técnica de reproducao assistida.

6. OUTRAS POSSIBILIDADES

Até agora nos referimos a gestacao por outrem na forma em
que vem apresentada na resolucao do CFM, com utilizacao do ma-
terial fecundante do casal. Mas existem outras possibilidades e
que trazem maior dificuldade ainda na determinacao da materni-
dade e até da paternidade.

Partindo-se de um casal e de uma mulher que vao gerar um
filho, podemos ter: 6vulo doado, sémen do parceiro e gestacao
de substituicao; ovulo da parceira, sémen doado e gestacao por
outrem; ambos os gametas doados e gestacao de substituicao, hi-
potese problematica em razao da inexisténcia de vinculo genético
entre o casal e o filho; e, por Ultimo, as hipoteses que, a nosso
sentir, sao as mais complicadas e, a rigor, nao retratam a gestacao
de substituicao tal como entendida atualmente, que acontecem
quando o 6vulo é da propria hospedeira e nela é feita inseminacao
artificial com sémen do marido ou de doador (a hospedeira sera
também a mae biologica). Cremos que, sendo a hospedeira tam-
bém a mae bioldgica, todos aqueles problemas, especialmente os
de natureza psiquica, se agravam, e sera extremamente penoso,
de dificilima solucao, esse confronto entre a maternidade biolo-
gica e a socioafetiva. Talvez esse seja o Unico caso que deva ser
proibido pela legislacao vindoura.

A técnica em comento, como visto, amplifica o conceito de
maternidade, que, necessariamente, em futuro nao muito distan-
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te, estendera o seu manto sobre os casais homoafetivos masculi-
nos que optarem por ter um filho com a utilizacao do gameta de
um deles, como ja aconteceu na Inglaterra. Ivan e Steven tiveram
um filho gerado na barriga da irma de Steven, sendo a crianca filha
biolégica apenas de lvan, que doou o seu sémen. Existem varios
casos nos EUA e na Inglaterra.

Ha um caso ocorrido aqui no Brasil (em uma cidade de Sao
Paulo) de um casal homoafetivo feminino, em que uma das con-
viventes doou o ovulo, para fecundacao in vitro, com esperma de
banco, e a outra recebeu o zigoto para a gestacao. A reportagem
da Globo News, de 19/05/09, informa que elas entraram na jus-
tica com um pedido para registrar os gémeos no nome das duas,
como maes, sem registro de pai. O processo ainda estava em anda-
mento na época da reportagem, tendo sido negada a antecipacao
da tutela.

Ja no Rio Grande do Sul, um casal homoafetivo feminino con-
seguiu o reconhecimento de que viviam em unido estavel e a auto-
rizacao para registrar o casal de gémeos no nome das duas.

7. OS PROJETOS DE LEI

Com relacao a legislacao por vir, como consignado ante-
riormente, temos o Projeto de Lei n° 90/99 e seu substitutivo,
de 2001, bem como o PL n° 1.184/2003 que dispoem sobre a
reproducao assistida. A pedido do Senador Roberto Requiao foi
feita uma analise preliminar do projeto 90/99 por um grupo
interdisciplinar coordenado pelo Professor Luiz Edson Fachin.
Encontram-se facilmente na internet e quem tiver interesse no
assunto constatara, por simples comparacao, que o substituti-
vo acatou varias criticas e sugestoes da analise encomendada.
Contudo, com relacao a gestacao de substituicao, houve um
enorme retrocesso, vindo o substitutivo a proibir a pratica. Em
vez de enfrentar as dificuldades do tema, preferiu o Senador
Licio Alcantara, autor do projeto e do substitutivo, proibir, no
segundo, a pratica desta técnica de reproducao assistida, o que
ocasionara imensa lacuna entre os avancos cientificos e sociais
e a sua regulacao legal. Infelizmente, no PL 1.184/ 2003, a
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proibicao foi mantida. A gestacao de substituicao e as demais
técnicas de reproducao assistida estao ai, cada vez mais larga-
mente utilizadas, inexistindo caminho de volta para os avancos
tecnologicos que, ao contrario, seguem em velocidade avanca-
da, e o Direito nao pode se acanhar e se amedrontar, optando
pelo caminho mais facil da proibicao, em vez de enfrentar e
solucionar os problemas que poderao surgir.

8. BIOETICA

Partindo dos significados de bio = vida e ética = moral, pode-
se definir bioética, a grosso modo, como o estudo das dimensoes
morais das ciéncias da vida e do cuidado com a saude.

Verifica-se facilmente que varias questoes éticas se apre-
sentam quando se trata de reproducao humana medicamente as-
sistida. Algumas delas ja foram colocadas, mas, considerando a
importancia, a atualidade do tema e as controvérsias existentes,
impoe-se determo-nos um pouco mais sobre o assunto, referen-
ciando, ao final e quando for o caso, as correspondéncias na Reso-
lucao n° 1.358/92 do CFM:

8.1. os profissionais envolvidos com essa tecnologia devem
respeitar a autonomia e o direito reprodutivo dos casais,
assim como ndo desrespeitar o embrido, e preocupar-se com
os interesses da crianca (I, 1 e 2);

8.2. os usudrios devem ser totalmente esclarecidos em re-
lacdo a técnica a ser utilizada, bem como informados sobre
alternativas de tratamento, se houver, as chances de suces-
SO e os riscos inerentes ao procedimento, para que possam
expressar livre e conscientemente a sua vontade. E o que se
denomina consentimento informado (I, 3);

8.3. quanto a doacdo de gametas, algumas questées aflo-
ram: Deve-se considerar que, através da doacdo de gametas,
ha a introducdo de uma terceira pessoa na relacGo conju-
gal? Considerando que a identidade do doador é preserva-
da, como fica o direito de conhecer a ascendéncia genética,
hoje reconhecidamente um direito da personalidade? Pode
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a “doacdo” ser remunerada? O que fazer quanto ao risco de
consanguinidade? (1V);

8.4. A grande questdo da bioética é, exatamente, a definicdo
de quando comeca a vida, ou seja, o “status” do embrido. Ja
foi mencionado que existem trés correntes: a concepcionis-
ta, a nidacionista e aquela dos que entendem que o embrido
somente pode ser considerado ser humano a partir do 14°
dia. O congelamento dos embribes pelo método da criopre-
servacd@o é aceitdvel, sendo a unica maneira pela qual eles
poderdo chegar a vida, ja que os embribes produzidos pela
F1V so vivem gracas a técnica e a ciéncia (I, 5 e 6; V);

8.5. a selecdo de embrides para implantacdo é aceitavel,
para alguns, desde que com a finalidade de evitar doencas
geneticamente transmissiveis, garantindo, desta forma, a
saude humana. De outra md@o, para outros, a selecGo em-
briondria € inaceitadvel, pois, constatada eventual anoma-
lia, haveria a eliminag¢Go do embriéo, o que caracterizaria
uma odiosa selecdo genética. Outro argumento contrdrio a
selecdo e que a manipulacdo dos embribes pode acarretar-
lhes lesGo ou morte. Contudo, as técnicas de RA podem ser
utilizadas para diagnostico e tratamento de doenca genética
ou hereditaria (Vl);

8.6. para alguns, a selecdo do sexo ndo se justifica e outros
entendem que somente se justifica para evitar problemas
genéticos ligados ao sexo (I, 4);

8.7. seja qual for a corrente a que se adira, a reducGo em-
briondria (eliminacGo de embribes jd transferidos para o
utero materno com o fim de evitar uma gestacao multipla)
significard aborto. E procedimento eticamente condendvel,
de forma praticamente undnime na doutrina, e ndo permi-
tido no Brasil (1, 7);

8.8. quanto a gestacdo de substituicdo e importante salien-
tar que, havendo disputa, o juiz deve, sempre, considerar o
melhor interesse da crianca, bem como deve ser objeto de
atencdo na apreciacdo das provas o elemento animico, ou
seja, quem teve a intencdo de procriar; quem se mobilizou
na busca da gravidez e do filho. Isto significa a valorizacéo
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do elemento volitivo no exame do conjunto probatorio e
serd de suma importdncia no julgamento, especialmente se
foi utilizado o6vulo de terceira pessoa, quando ndo se terd o
liame bioldgico, mas o socioafetivo (VIl);

8.9. considera-se, majoritariamente, que, desde que haja
autorizac@o do morto, é possivel eticamente a inseminacdo
artificial e a tranferéncia do embrido gerado na FIV post
mortem. Os problemas sucessorios devem ser solucionados
pela legislacéo vindoura;

8.10. argumenta-se contrariamente a inseminacdo de mu-
lheres solteiras em razdo da “auséncia” do pai, eis que a
crianca necessitaria de uma familia com pai e mde para um
desenvolvimento psicoafetivo adequado. E a adocdo por
uma mulher ou por um homem, que é possivel? Outrossim,
em termos psicanaliticos, existem funcées a serem desem-
penhadas: a funcdo de mde e a de pai, que nada tem a ver
com sexo. Ademais, por quanto tempo a familia “normal”
permanecd unida? (Il, 1);

8.11. com relacéo a casais homoafetivos femininos, a ques-
tdo do desempenho da funcéo de pai pode ser satisfatoria-
mente resolvida, sendo exercida por uma delas;

8.12. quanto aos casais homoafetivos masculinos, como sa-
lientado anteriormente, é necessdrio o alargamento do con-
ceito de maternidade para que a técnica da FIV por gestacdo
de substituicdo possibilite a casais homoafetivos masculinos
terem filho dela se utilizando, a exemplo de Ivan e Steven
(utiliza-se o gameta masculino de um deles, ovulo de banco
e gestacdo por outrem). A funcd@o materna, ou seja, o que se
chama de maternagem, serda desempenhada por um deles;
8.13. a clonagem humana ndo é permitida. A clonagem, a
bem da verdade, ndo é forma de reproducdo humana (no
sentido de preservacdo da espécie), mas, sim, de replicacdo,
duplicacdo, com o risco de reducdo da diversidade dos indivi-
duos inerente a técnica. Ha quem argumente que os gémeos
univitelinos sejam clones e, portanto, a clonagem poderia
ser permitida. Mas ha uma diferenca marcante entre gé-
meos idénticos e criancas clonadas: os gémeos dividem uma
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nova identidade genética determinada ao acaso, ao passo
que a identidade genética do clone teria sido escolhida pela
pessoa que vai doar o DNA (ou pela pessoa que vai escolher
a célula usada) e serd idéntica a do ser clonado. Perigo: pos-
sibilidade de buscar-se a eugenia (que é o aperfeicoamento
da raca pela selecdo genética);

8.14. por fim, impbe-se responder a questdo que legitima
a utilizacdo das técnicas de reproducao assistida: existe um
direito a procriacdo? Aqui, também, a doutrina ndo é und-
nime. Nosso entendimento é o de que a resposta deve ser
afirmativa, porque, em havendo um novo e ilimitado univer-
so de arranjos familiares, hd que se reconhecer que existem
novas formas de procriar, e assim como a familia constituida
a partir destas formas devera estar sob a protecdo estatal,
as diversas formas de procriar tambem estarado.

9. CONCLUSAO

A matéria ora tratada é ampla e extremamente complexa e,
certamente, ensejara um sem numero de situacoes faticas diver-
sas e conflituosas, que devem ser contempladas pela legislacao
patria, inclusive por suas tormentosas implicacoes no direito he-
reditario.

Finalizando, entao, diante do vasto universo de possibilida-
des criado com a descoberta das técnicas de reproducao assistida,
especialmente diante das incertezas que a utilizacao da técnica
de fertilizacao in vitro por gestacao de substituicao gera, e das
novas situacoes, hoje ainda invulgares, envolvendo casais homo-
afetivos, é urgente que se crie uma legislacao especifica, nao so
que regulamente a gestacao de substituicao, como também todas
as técnicas de reproducao medicamente assistida, para conferir
seguranca as pessoas que delas se utilizarem para realizarem um
sonho; o sonho de terem um filho.g
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