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“O que torna possivel uma verdadeira familia ndo ¢ maneira pela qual ela se constitui, mas o
amor, o respeito e a alegria pela vinda do outro.”
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RESUMO

O objetivo deste trabalho foi analisar a (im)possibilidade de alienacéo do direito fundamental
ao corpo, verificando a necessidade de uma legislacdo prépria, coerente e eficaz para a tutela
da familia que pretende utilizar este procedimento. Para o alcance do objetivo foi
desenvolvido o estudo pautado no método hipotético-dedutivo para resultar nas respostas das
hipoteses, utilizando do meio exploratorio, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
doutrinas, artigos juridicos e demais materiais que tratam do tema em questdo. Com base
nesse estudo foi possivel compreender que o ser humano tem autonomia e liberdade para a
livre disposicédo do seu corpo, pautado no principio da dignidade humana, pois, desde que nao
prejudique os interesses de outras pessoas, cada um é responsavel por si s6, sendo o individuo
0 Unico responsavel por seus atos e suas escolhas. Dessa forma, entende-se que ha uma
necessidade imediata de uma legislacdo que ampare, limite e normalize o uso das técnicas de
reproducéo, para que seja evitado o uso descontrolado das mesmas, e prejuizos a dignidade da
pessoa humana, e sobretudo que, diante de litigios, os legisladores tenham onde buscar para
solucionar os mesmos. Diante disso, percebe-se que, apesar do ser humano ter a liberdade de
tomar as decisdes que lhe forem mais convenientes, essa liberdade ndo pode ser absoluta.
Antes, deve ser mitigada, cabendo ao Direito estabelecer limites do exercicio, pois ao
condicionar a liberdade individual ou coletiva, o direito tende a garantir condi¢des essenciais
a liberdade de todos.

Palavras-chave: Autonomia. Liberdade. Ser humano.



ABSTRACT

The objective of this study was to analyze the (in) possibility of alienation of the fundamental
right to the body, verifying the need for a proper, coherent and effective legislation for the
protection of the family that intends to use this procedure. In order to reach the objective, a
study based on the hypothetical-deductive method was developed to result in the hypothesis
responses, using the exploratory medium, the Constitution of the Federative Republic of
Brazil, doctrines, legal articles and other materials that deal with the subject in question.
Based on this study it was possible to understand that the human being has autonomy and
freedom for the free disposition of his body, based on the principle of human dignity, since, as
long as it does not harm the interests of other people, each one is responsible by itself, the
individual being solely responsible for his actions and choices. Thus, it is understood that
there is an immediate need for legislation that protects, limits and normalizes the use of
reproduction techniques, so as to avoid the uncontrolled use of them, and damage to the
dignity of the human person, and above all, legislators have where to look to solve them. In
view of this, one realizes that, although the human being has the freedom to make the
decisions that are most convenient to him, this freedom cannot be absolute. Rather, it must be
mitigated, and it is up to the law to establish limits to the exercise, because by conditioning,
individual or collective freedom, law tends to guarantee conditions essential to the freedom of
all.

Keywords: Autonomy. Freedom. Human being.

Traduzido por Anaise Moreira Pimentel Atanasio, Graduada em Licenciatura Plena em Letras
Portugués/Inglés. Especialista em Metodologia do Ensino de Lingua Portuguesa e Lingua
Inglesa.
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1. INTRODUCAO

No século XX, a partir da década de 1970, com os avanco da tecnologia e da
ciéncia, aliados a medicina e impulsionados pelo desejo de pessoas estéreis ou
impossibilitadas de gestar uma crianga, diversas técnicas de reproducdo assistida foram
criadas ao longo dos anos. Inicialmente de uma forma embrionéria e, hoje, cada vez mais
presentes, deixando de ser algo considerados intangivel, tornando o sonho da maternidade
para essas pessoas, uma realidade.

Com os avangos das técnicas de reproducgdo assistida, surgiu a maternidade de
substituicdo, cuja pratica consiste no acordo entre o casal idealizador e a mulher que cede o
seu proprio utero, com o objetivo de ajudar o casal a formar uma familia. Essa préatica ndo €
regulamentada no Brasil, ou seja, ndo ha uma legislacdo no nosso ordenamento juridico que
disponha sobre a matéria. Atualmente, s6 a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°
2.168/2017, que estabelece somente sobre a conduta ética dos médicos na utilizagdo das
técnicas de RA, ndo possuindo, dessa forma, nenhuma forca de lei.

Contudo, a pratica da maternidade de substituicdo causa questionamentos
juridicos em relacdo a validade do acordo firmado entre as partes, passando, assim, pelo
direito civil, a natureza juridica dos contratos, como também pelo direito constitucional. Dai
advém o problema desse trabalho que é: “ha (im)possibilidade de mitigacdo do direito
fundamental de autonomia de vontade sobre o corpo?”.

Diante do problema formulado, discute se a hipdtese de que a liberdade de
escolha e a autonomia de vontade das pessoas que deseja ter filhos deve ser respeitada,
independentemente dos métodos ou procedimentos que os pais adotarem. Porém, é preciso
entender que as técnicas de reproducdo assistida diz a respeito ao direito a vida, um bem
juridico tutelado no texto constitucional, e, por essa finalidade, o Estado ndo podera se
manter inerte.

Este trabalho tem como objetivo geral analisar a (im)possibilidade de alienagéo
do direito fundamental ao corpo, verificando a necessidade de uma legislagdo propria,
coerente e eficaz para a tutela da familia que pretende utilizar este procedimento.

A escolha do tema surgiu pelo fato de que a maternidade de substituicdo a cada
dia ganha mais pacientes e simpatizantes do metodo. Mesmo assim, a atual legislacdo mostra-

se, de certa forma, omissa quando aplicada em casos reais, pois ndo ha no ordenamento
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juridico brasileiro uma legislagdo propria, consistindo, apenas, a resolugdo do conselho
federal de medicina que é usada como parametro na maioria das decisfes concretas. Pretende-
se analisar, partindo dessa verdade, de que maneira essa alienacdo de um direito fundamental
ocorre dentro da nossa sociedade atual, verificar e se a regulamentacdo existente € suficiente
para o efetivo controle da possivel alienacdo do corpo nos casos de maternidade de
substituig&o.

Este trabalho serd desenvolvido usando 0 método hipotético-dedutivo que parte da
formulacdo de um problema, que advém, geralmente, de conflitos diante das teorias e
expectativas existentes, passando pela conjectura que propde uma solucdo ou hipéteses que
estardo ajudando chegar na resposta do problema. Sendo assim, este trabalho tem como
estudo, os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana diante da maternidade de
substituicdo. A partir de pesquisas na Constituicdo Federal, artigos cientificos e doutrinas,
juntamente com a anéalise da Resolucéo que o Conselho Federal de Medicina dispde, analisar-
se-a a disposicao do corpo para terceiros frente ao ordenamento juridico brasileiro.

O trabalho esta dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo aborda a
evolucdo historica da reproducdo assistida no Brasil, mostrando como se deu o inicio do uso
dessas técnicas e as possibilidades de procriacdo que se tornaram possiveis com essa
evolucdo. Serd analisada a bioética, que é uma disciplina que consiste no estudo da
moralidade do ser humano na area das ciéncias da vida, tratando, ainda, dos principios que
orientam a maternidade de substitui¢do e a “nova” maternidade frente ao ordenamento
juridico, quando serdo analisadas, também, as diferentes formas da maternidade, a partir das
técnicas de reproducdo assistida.

O segundo capitulo trata das técnicas de reproducdo humana assistida e das
consequéncias juridicas que podem advir com a pratica das mesmas, assim como a
fertilizacdo humana assistida e as situacdes dela decorrentes, podendo essas serem positivas
Ou negativas. Tratar-se-a, também, dos argumentos éticos-juridicos em torno da inseminagéo
artificial heteréloga e homologa e as consequéncias juridicas que a Fertilizagdo “‘in vitro’’
pode gerar, e, ao final, discorrer sobre resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de
Medicina dentro do ordenamento juridico e sua forga normativa, e a necessidade que se tem
de uma legislacéo propria.

No terceiro capitulo examina-se a dignidade da pessoa humana como regra da
ordem juridica e a cessdo temporaria do Utero, discorrendo como o principio da dignidade
humana reflete nas escolhas do individuo, bem como a liberdade de contratar no direito

brasileiro, e a normalizacdo da livre disposicdo do corpo pautados nos direitos da
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personalidade. Para encerrar, aborda o direito comparado aplicado em relacdo a maternidade
de substituicdo.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA REPRODUCAO ASSISTIDA

O primeiro capitulo desse trabalho faz uma andlise da evolucdo historica da
reproducdo assistida no Brasil, mostrando como se deu o inicio do uso dessas técnicas, bem
como as possibilidades de procriacdo que se tornaram possiveis com essa evolugdo. Analisar-
se-a a bioética e os principios que orientam a maternidade de substituicao, finalizando com a
observacao da nova maternidade frente ao atual ordenamento juridico brasileiro.

O nascimento, a vida, a procriacdo, sempre encantaram o0 ser humano,
estimulando a sua curiosidade desde os primdrdios. Podemos considerar o instinto de
perpetuacdo da espécie, o fascino pela origem da vida, e, ainda mais, o desejo de ter filho
como algumas etapas do desenvolvimento humano (MOREIRA, 2016, p.17).

O referido doutrinador (2016) explica que a civilizacdo humana, desde o0s
primoérdios, vem buscando formas de controle de reproducdo. Na antiguidade, a mulher estéril
era desprezada pelo marido ou companheiro pela impossibilidade de procriar, o que a tornava
indigna na sociedade em que vivia. Este desejo de procriacdo estimulou a medicina
reprodutiva a desenvolver métodos e técnicas, buscando solucionar os problemas de
infertilidade e esterilidade de mulheres inférteis, estéreis, para que pudessem ter 0s seus
filhos.

Até o final do século XV, a ideia da possibilidade de haver a esterilidade
masculina era inaceitavel, permanecendo sem grandes mudancas em relacdo a esterilidade
feminina. S6 apos o século XVII surgiu dados sobre a esterilidade conjugal, mudando, assim,
0 entendimento de que o problema era exclusivamente da mulher. Isso s6 foi possivel com a
invencdo do microscopio por Leenwenhoek, em 1590, fazendo com que o estudo da
esterilidade conjugal alcancasse foro de cientificidade.

Ainda que enfrentando resisténcias e oposi¢des ao longo dos anos, a ciéncia
prosseguiu com este objetivo. “A Idade Média € apontada como o periodo historico em que
ocorreu a primeira inseminacdo homologa, sendo a heteréloga exitosa apenas no final do
século XIX, com o aperfeicoamento das técnicas de reproducdo assistida” (MOREIRA 2016,
p. 17 apud GAMA, 2003, s/p).

Entende-se que so0 a partir do século XX se deu o periodo historico que marcou o
campo da reproducdo humana medicamente assistida, se comparado aos seculos anteriores,
com os avango e a modernidade da tecnologia e da ciéncia, que as técnicas de procria¢do

medicamente assistida (PMA), comecaram a fazer parte da nossa realidade. “Inicialmente de



15

uma forma embrionaria e, hoje, cada vez mais presentes, deixando de ser algo considerados
intangivel” (ABREU, 2008, p.10).

Assim, com esta possibilidade trazida pela medicina reprodutiva e pela
biotecnologia surgiram as familias ectogenéticas, que sdo os modelos familiares com filhos
naturais das técnicas de reproducdo medicamente assistida. “As técnicas de reprodugédo
podem variar entre processos homologos ou heter6logos, de acordo com o material genético,
seja de ambos, apenas de um ou de nenhum dos membros do casal e ainda incluir o recurso a
maternidade de substituicéo tradicional ou gestacional” (CHAVES, 2015, p.2).

A busca pelos recursos das técnicas de reproducdo assistida, assim como o desejo
de gerar um filho, esta fundamentado no art. 226, §7° da CRFB:

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 instituicdes oficiais ou privadas (BRASIL,
1988);

Desta forma, a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil dispde que o
planejamento familiar devera ser baseado na dignidade da pessoa humana e na paternidade
responsavel, ficando vedado ao Estado qualquer tipo de interferéncia no exercicio desse
direito. Podendo assim entender que “a reproducdo é um direito fundamental, e
consequentemente para se formar uma familia” (CHAVES, 2015, p.3).

E de suma importancia definir a inseminac&o artificial para que se possa entender
quais sdo as espécies de técnicas de reproducdo assistida. “Doutrinariamente, a inseminacgéo
artificial consiste no processo através do qual é colhido material genético do homem em
laboratorio e o congelamento do referido material em solucéo de azoto liquido para posterior
implantac&o no colo do Gtero” (MOREIRA 2016, p.22 apud SA 2002, s/p).

Diante disso, Moreira (2016, p.23) descreve que a definicdo genérica de
reproducéo assistida “é o conjunto de técnicas que permitem a fecundagdo com o objetivo de
proporcionar as mulheres consideradas inferteis, casais de homossexuais, e até mesmo
pessoas solteiras a possibilidade de terem filhos”.

Ja a literatura do campo medicinal explica que a inseminacdo artificial e a
fertilizacdo in vitro sdo as técnicas de reproducgdo assistida mais utilizadas, e sdo as mais

popularmente conhecidas. As espécies mais conhecidas sdo a homologa, denominada de
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intraconjugal, quando realizada com o sémen e o 6vulo dos conviventes, e a heteréloga, ou
extraconjugal, quando realizada com recurso de material genético (sémen e/ou dévulo) de
doador (MOREIRA, 2016).

Na inseminacao artificial homologa ha um encontro entre a filiacdo bioldgica e a
afetiva, pois o material genético que é utilizado para realizar o procedimento é do proprio
casal. Nessa forma de inseminacgdo artificial, quase ndo ha questionamentos em rela¢do aos
seus reflexos juridicos e sociais.

A inseminacdo artificial heteréloga, conhecida também como extraconjugal, ou,
ainda, heteroinseminacéo, é realizada com sémen ou Gvulo de um terceiro, o doador. Esta
técnica provoca varios debates sociais, éticos e juridicos, pois ela depende da colaboragdo
genética de um terceiro. Ela e mais indicada nos casos de esterilidade masculina definitiva,
impossibilidade de reproducdo devido a doencas hereditarias, ou por doencas sexualmente
transmissiveis (DST*s) ou, ainda, por outros fatores congéneres.

Sendo assim, levando em consideracdo que todas as inovacdes cientificas que vem
acontecendo “trazem a imperiosa necessidade de profunda reflexdo filosofica, ética e juridica
sobre as repercussdes dessas nos direitos fundamentais que devem reger a vida humana”
apesar gque essas conquistas cientificas precisam “visar o bem do ser humano”, logo seus
resultados e suas consequéncias devem ser limitados pela “manutencdo das garantias e
liberdades dos individuos” (MOREIRA, 2016, p.31 apud FORTES 1993, p. 79-80).

Como ja foi mencionado acima, atualmente, as técnicas de reproducdo assistida
sdo meios que possibilitam a reproducdo humana. Entre elas ha a fertilizacdo in vitro e a
inseminacao artificial (homologa ou heterdloga). “Existem diversas expressdes que sdo usadas
desde a antiguidade. Entre elas estdo as chamadas barriga de aluguel, maternidade sub-rogada,
contrato de gestacao, Utero de substituicdo e a maternidade por substituicdo que seré estudada
no decorrer deste trabalho” (MOREIRA, 2016, p. 32).

21 A BIOETICA E OS PRINCIPIOS QUE ORIENTAM A MATERNIDADE DE
SUBSTITUICAO

2.1.1 CONCEITO DE BIOETICA

A palavra bioética significa, ética a vida. Uma de suas caracteristicas mais

problematicas e interessantes é o carater interdisciplinar. “A expressao Bioética surgiu pela
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primeira vez no inicio dos anos 70, aplicado por Van Rensselaer Potter, nas obras: Bioethics:
the science of survival e Bioethics: bridge to the future” (DINIZ, 20017, p.33).

No conteudo das referidas obras ndo haviam discriminacdo sobre a relacdo com o
que hoje chamamos de bioética, pois para ele, a finalidade da bioética € auxiliar a humanidade
no sentido de participacdo racional, porém, atenta ao processo da evolucdo bioldgica e
cultural, entende-se que a bioética € a combinacdo de valores humanos e conhecimentos
bioldgicos.

Nesse diapaséo, entende-se, pelo ponto de vista historico, que a bioética pode ser
distribuida em trés diferentes periodos; primeiro, o periodo educacional caracterizado como
uma conexao para o futuro, onde preponderava os valores humanos, no sentido de estabelecer
uma melhoria para a vida dos seres humanos, um elo entre as ciéncias e a humanidade. O
segundo vértice € a bioética global ou, entdo, eco-ética caracterizado pelo estudo de tudo
aquilo que habita o0 meio ambiente independentemente de ser racional ou ndo. E por fim, a
bioética da tecnociéncia que diz respeito a inclusdo das plantas e dos animais na reflexdo ética
ja realizada para os seres humanos (MACHADO, 2013).

A bioética é um ramo da ética, pois pondera os prés e contras de um determinado
comportamento, levando em consideragdo os principios e os valores morais existentes na
sociedade. Ela tem por finalidade buscar beneficios e garantias da dignidade do ser humano.
“Os assuntos mais conhecidos da bioética sdo os temas referentes ao que atualmente sdo
chamados de direitos reprodutivos” (MACHADO 2013, p.15 apud OLIVEIRA 2004, s/p).

Para a doutrinadora Maria Helena Diniz (2017) bioética seria em um sentido
amplo “a resposta da ética as novas situacOes oriundas da ciéncia no &mbito da salde,
ocupando-se ndo s6 dos problemas ético provocados pelas tecnociéncias biomédicas e

alusivos ao inicio e fim da vida humana”, mas as demais pesquisas em seres humanos.

A bioética analisa os recentes avancos da ciéncia em funcao, principalmente, da
pessoa humana, tendo-se por referéncia central o ser humano, especialmente considerado em
dois momentos basicos: 0 nascimento e a sua morte. Podemos, assim, compreender que a

principal &rea de atuagdo da bioética é os seres humanos.

2.1.2 PRINCIPIO DA AUTONOMIA

O primeiro principio a ser analisado é o da autonomia que tem por finalidade

proteger a liberdade de escolha do ser humano. Este principio diz respeito a liberdade
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individual, sob o entendimento de que a propria pessoa sabe o que é melhor para si, mas a
deciséo deve ser adotada com plena consciéncia.

No entanto, o principio da autonomia ndo pode ser considerado absoluto, visto
que o individuo deve ser responsavel pela escolha de seus atos, ndo podendo os seus limites
ultrapassar a liberdade e a dignidade de terceiros, ou seja, este principio promulga o respeito
ao individuo. Sendo assim, as suas escolhas ndo devem ser atribuidas por terceiros.

O referido principio deixa claro que o ser humano tem o direito de ser responsavel
por seus atos, de exercer seu direito de autodeterminacéo, respeitando os seus valores, crencas
e suas vontades, reconhecendo, assim, o seu dominio pela propria vida e o respeito a sua
intimidade.

De acordo com Novelino (2010), a autonomia da vontade enquanto fundamento
da dignidade humana, é de total natureza racional, devendo assim receber uma protecao
adequada. Essa protecdo deve ser proporcional na medida em que a manifestacdo de vontade
seja efetivamente livre e auténtica. Deste modo, observa-se que o principio da autonomia tem

por sua base a razdo e o respeito as vontades dos individuos.

2.1.3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana em supra, sendo também o principio
norteador e que fundamenta todos os outros principios juridicos e fundamentais, sempre sera
posto em analise em primeiro lugar. A dignidade em si ndo é um direito, mas sim um atributo
essencial a todo ser humano, independentemente da origem, idade, condi¢do social, sexo ou
qualquer outro requisito.

O doutrinador Marcelo Novelino (2010, p.340) aponta que “o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como fundamento confere aos poderes publicos o dever de
protecdo, respeito e a promogdo dos meios necessarios a uma vida digna”. A dignidade é
infringida quando a pessoa € tratada como um meio para se atingir um determinado fim, como
um objeto.

O principio da dignidade da pessoa humana na ordem juridica nacional é
composto por diversos elementos: o valor proprio da pessoa, igualdade, autonomia, minimo
existencial e reconhecimento intersubjetivo. Esses elementos ndo atuam de forma isolada, mas

por meio de relac6es interligadas. Em alguns casos é possivel haver conflito entre os aspectos
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da dignidade humana, do valor intrinseco e da autonomia. E o que ocorre na maternidade de
substituicdo, pois a decisdo da mulher em gerar uma crianca em seu ventre, ndo sendo da
mesma, e sim de terceiros. Esta € uma disposicdo que, geralmente, ndo é contestada, pois
estaria lesando o valor intrinseco da gestante, sob o fundamento de que o corpo da mulher
seria utilizado como um meio para a consecucao de fins alheios. E “o principio da dignidade
humana traz a ideia de que todas as pessoas tem um valor préprio, ndo podendo, assim, servir
como instrumento para a obtencdo de fins para terceiros” (DARYELL,2017, p.25).

Deste modo, seria a maternidade de substituicdo um atentado a dignidade da vida
da mée portadora, ou, a dignidade da vida da mde que doou o dévulo e tem um projeto
parental? Ou também um atentado a dignidade da vida da mée portadora que conjuntamente
doou seu proprio 6vulo? Ou ainda, e mais importante, seria um atentado a dignidade da vida
do ser humano que esta por nascer?

Entende-se que a Unica afetacdo a dignidade € analisada do ponto de vista da
crianga. Se a mae portadora se submeteu ao processo doando o 6vulo, ou ndo, € porque ela
tinha total consciéncia de suas acdes e, portanto, ndo teria sua dignidade afetada. No entanto,
“a técnica da maternidade de substituicdo ndo afeta o nascituro e o seu direito de
personalidade” (ABREU, 2008, p.82).

Um dos pontos mais importantes da dignidade da pessoa humana é a autonomia
de vontade, que é a capacidade do individuo de tomar decisdes no seu meio particular de
acordo com seus proprios interesses e preferéncias. Ou seja é a importancia de um direito
individual de fazer tudo aquilo que se tem vontade. Desde que ndo prejudique os interesses de
outras pessoas, cada um e responsavel por si, sendo o individuo unicamente responsavel por
seus atos, suas escolhas.

Sendo assim, compete a cada individuo decidir por si mesmo os lugares que
deseja ir, qual a religido que deve acreditar, com quais pessoas queira se reunir ou se juntar, e
assim por diante. Por esse motivo ha os diversos direitos de liberdade de expressdo, de
religido, de associacao e reunido, de profissdo, de locomocdo. A autonomia de escolha é de
um valor inestimavel, ja que a maioria dos direitos fundamentais provém, inteiramente, desse
principio.

O artigo 13 do Codigo Civil (Lei n° 10.406 de 2002) traz expressamente: “salvo
por exigéncia meédica, é defeso o ato de disposi¢cdo do proprio corpo, quando importar
diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Sendo assim,

toda pessoa que esta em pleno gozo de sua capacidade mental, e tenha condi¢des para tomar
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suas préprias decisdes, tem o direito fundamental de dispor do préprio corpo da maneira que
bem entender, desde que ndo prejudique o direito de terceiros.

Né&o cabe ao Estado dizer o que € certo ou o que errado. O individuo que tem que
saber quais sdo os seus limites e o que lhe convém fazer ou ndo. O maximo que o Estado pode
fazer é desenvolver métodos para que a pessoa tenha consciéncia das consequéncias de seus
atos. Porém, nunca interferir nas suas escolhas, principalmente quando a decisdo néo

abrangera a dignidade de terceiro.

2.1.4 O PRINCIPIO DO LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR

O livre planejamento familiar mostra-se na Constituigdo como uma decisdo do
casal, sendo de responsabilidade do Estado garantir 0 acesso aos recursos que garantam a
execucdo desse direito. O direito a reproducdo é um direito fundamental, que se baseia no
direito a liberdade, expressa pela autonomia de vontade no ambito privado.

A busca pelos recursos das técnicas de reproducdo assistida, assim como o desejo
de gerar um filho, est4 fundamentado no art. 226, §7° da Constituicdo Federal:

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¢fes oficiais ou privadas (BRASIL, 1988);

Desta forma, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde que 0
planejamento familiar devera ser baseado na dignidade da pessoa humana e na paternidade
responsavel, ficando vedado ao Estado qualquer tipo de interferéncia no exercicio desse
direito, podendo assim entender que a reproducdo ¢ um direito fundamental e consequente
para se formar uma familia (CHAVES, 2015).

Com relagdo a uma provavel colisdo entre esse principio e o direito a vida, no uso
das técnicas de reproducdo medicamente assistida, o legislador infraconstitucional, por meio
da Lei n°®9.263/96, art. 9°, dispde em favor do direito ao planejamento familiar, desde que nao

seja colocada em risco a vida e a salde das pessoas envolvidas.
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Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos
0s métodos e técnicas de concepgdo e contracepgdo cientificamente aceitos e que
ndo coloquem em risco a vida e a salide das pessoas, garantida a liberdade de opcéo.
Paragrafo Unico. A prescricdo a que se refere o caput s6 podera ocorrer mediante
avaliagdo e acompanhamento clinico e com informacdo sobre os seus riscos,
vantagens, desvantagens e eficacia (BRASIL, 1996);

E notorio que o direito a livre decisdo do planejamento familiar é caracteristico
das pessoas partes da entidade familiar. Esse principio permite que os casais tenham a opg¢éo
entre ter ou ndo filhos, entre usar métodos contraceptivos ou conceptivos, devendo o Estado
respeitar a decisdo das partes, sendo-lhe proibido intervir no planejamento, sob pena de
lesionar o principio do livre planejamento familiar e a autonomia das pessoas.

O Estado tem o dever de proteger os membros da familia, sendo a sua funcéo
protetora e ndo interventora, garantindo, assim, a criagdo de um ambiente digno e adequado

para o desenvolvimento da personalidade individual e de seus componentes.

2.1.5- PRINCIPIO DA BENEFICENCIA

O principio da beneficéncia, que deriva do latim bonun facere, e significa fazer o
bem, referindo-se, em sentido comum, aos atos de compaixao perante terceiros. O ato de fazer
0 bem a alguém, defender e proteger os direitos dos outros, o amor, o afeto, o carinho, a
caridade sdo, geralmente, considerados formas de beneficéncia.

Este principio € dividido em duas espécies, sendo elas geral e especifica. A
beneficéncia geral remete-se as pessoas imparciais, relacdo entre médico e paciente, advogado
e cliente, ou seja, a relagdo entre esses individuos ndo € de carinho, amor, e sim um dever a
ser cumprido. Ja a beneficéncia especifica refere-se as pessoas de convivio diario, como
familiares e amigos (MACHADO, 2013, apud DALL’AGNOL, 2004).

Esta deve ser vista com dupla obrigacdo. Inicialmente, a de ndo causar danos ao
individuo e, em segundo plano, minimizar os prejuizos e maximizar 0 nimero de possiveis
beneficios, mas sob a lembranca de que a caridade € uma obrigacdo para com terceiros,
promovendo, assim, o bem.

Os prestadores de servicos nas instituicdes das areas da satde devem sempre visar
a melhoria da salde e o bem-estar das pessoas, seguindo o principio da beneficéncia,

afastando, ao mesmo tempo, qualquer procedimento duvidoso que nao traga beneficio aos
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envolvidos. Entende-se que o objetivo principal do principio da beneficéncia o bem-estar dos

individuos.

2.1.6- PRINCIPIO DA NAO-MALEFICENCIA

O principio da ndo-maleficéncia tem o dever de ndo fazer o mal ou causar dano a
outrem, garantindo, assim, que possiveis danos sejam evitados 0 maximo possivel e, também,
que ndo se deve praticar algum mal ao paciente.

Este principio tem como obrigagdo ndo ocasionar dano intelectual aos pacientes,
impor o dever ao profissional de realizar o seu servigo de forma a ndo causar dano intelectual
OU riscos ao Seu pacientes.

Entende-se, deste modo, que o principio da ndo maleficéncia, assim como o
principio da beneficéncia, é fundamentado no bem das pessoas, buscando sempre minimizar
os danos (DINI1Z, 2017).

2.2 A “NOVA” MATERNIDADE FRENTE AO ORDENAMENTO JURIDICO

A maternidade € uma questdo bastante discutida no meio juridico por meio de
doutrinas, visto que tem gerado varios conflitos nos pequenos e grandes tribunais do Brasil e
em outros paises. Ha quem entenda que a maternidade é sempre certa, mas a paternidade €
sempre incerta.

Percebe-se que desde sempre a mulher € formada, para ser mée, ter filhos, cria-
los, alimenta-los e Ihes dar educacéo, além de manter a unido familiar. Era considerada mée a
mulher que concebia a crianga. Por outro lado, 0 homem era aquele que trabalhava para o
sustento da familia. Contudo, a paternidade ndo era algo certo, pois carecia de meios para
provar tecnicamente a paternidade (MOREIRA, 2016).

Atualmente, a estrutura familiar tem outra realidade. Com as técnicas de
reproducdo assistida, a entdo “familia tradicional” ndo é mais, necessariamente, formada por
pai, mde e filhos, pois hoje ha diferentes formas de ser constituida, dando a oportunidade a
casais terem os seus proprios filhos.

Em relacdo a maternidade, Moreira Filho (2002) entende que ha algum tempo a
mae era sempre certa, ndo havia davidas por ela mesma ter gerado seu filho, pois ndo havia

nenhum meio de fecundar o 6vulo fora do Gtero ou transplanta-lo em outra pessoa. O que “foi
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vetado a partir das novas tecnologias de reproducdo” (MOREIRA 2016, p.80 apud
MOREIRA FILHO, 2002, s/p).

Desta forma, houve a desconstrucdo da maternidade certa, abrindo espaco para
que haja duvidas sobre a mesma, pois, pode ser mée tanto a que esta gestando a crianca, pode
ser a que que recebeu o 6vulo de uma terceira pessoa e que contratou a barriga de substituicéo
para gesta-lo, ou, ainda, a que forneceu o 6vulo para fecundagéo.

Em relacdo a filiacdo socioafetiva, esta ndo esta garantida no nascimento de fato,
mas no ato de vontade, cotidianamente, no tratamento e na publicidade, evidenciando assim,
as verdades bioldgica e as juridica. Ou seja, a filiacdo socioafetiva é aquela que se constréi a
partir de um respeito reciproco, de um tratamento em mao-dupla como pai e filho, imutavel na
certeza de que aquelas pessoas, de fato, sdo pai e filho (MOREIRA, 2016).

O termo familia ganhou uma dimensdo maior na busca da realizacdo pessoal de
seus membros e da dignidade dos mesmos, admitindo protecdo aos casais homoafetivos,
podendo estes recorrer as técnicas de reproducdo assistida para formar uma familia. A
Resolucdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina no subtitulo 11, item 2, dispde que
“e permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras,
respeitado o direito a objecéo de consciéncia por parte do médico”.

A maternidade era algo certo, claro, mas hoje admite-se contestacdo. J& ndo se
tem caréater absoluto, como, por exemplo, a maternidade de substituicdo em que uma mulher
suportara toda a gestacao e o parto, enquanto a outra serd doadora do material para a gestacéo.
Todas essas inovacdes tecnoldgicas vivenciadas nos Gltimos tempos, a reproducdo humana
assistida, nos remete a novos conceitos e definicdes de maternidade, de familia, pois antes a
familia era tida num modelo patriarcal e hierarquizado, onde a mée, a esposa era cuidadora de
seus filhos e o pai era o chefe (MOREIRA, 2016).

Como visto acima, h4, hoje, varias definicGes modernas de familia, que evoluiram
ao longo dos tempos: a liberdade de escolha, as opg¢des sexuais, 0s novos modelos de familia
sociafetivas, homoafetivas entre outras, e novas alternativas de procriacdo, além do natural, o
artificial, através das técnicas de reproducéo assistida.

Conclui-se que, com a nova maternidade, a mée pode ser a mulher que doou o
ovulo ou a que idealizou o projeto parental, como também o pai pode ser um doador anénimo
ou ndo, ou o pai social. Havendo assim uma ligacdo entre o natural e o socialmente
construido.

Assim, este capitulo teve por objetivo analisar como se deu inicio das técnicas de

reproducéo assistida, e como as mesmas vem ajudando pessoas impossibilitadas de terem uma
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familia. Atualmente, pode-se realizar o sonho de ter uma familia. Além disso, foi apresentado
0 conceito de bioética trazendo respostas éticas as novas situacdes que estdo surgindo
provenientes da ciéncia e da tecnologia. E por fim, foram apresentados os principios
essenciais na maternidade de substituicao.

O proximo capitulo, abordara sobre a fertilizacdo humana, bem como as situagdes
que podem acontecer a partir das técnicas de fertilizacdo. Serdo analisados 0s argumentos
éticos-juridicos, assim como as consequéncias juridicas que podem gerar, e, ao final, a analise
da Resolucdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina dentro do ordenamento

juridico.
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3 AS TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E SUAS
CONSEQUENCIAS JURIDICAS

No capitulo em epigrafe, abordar-se-& o conceito a fertilizagdo humana, bem
como as situages que decorrem das técnicas de fertilizacdo, as consequéncias e danos que
podem causar aos casais e aos terceiros envolvidos. Analisar-se-4 0s argumentos éticos-
juridicos, assim como as consequéncias juridicas que podem gerar, finalizando com a anélise
da Resolucéo n° 2.168/2017 do conselho Federal de Medicina dentro do ordenamento juridico

- 0 Unico documento que regula essas técnicas no Brasil.

31 A FERTILIZACAO HUMANA ASSISTIDA E AS SITUACOES DELA
DECORRENTES

A reproducdo humana assistida € um conjunto de operacdes que une,
artificialmente, os gametas masculino e feminino pelos métodos ZIFT que é a Transferéncia
Intratubaria de Zigoto e GIFT que é a Transferéncia Intratubaria de Gametas. Desta forma,
dar-se-a a origem a um ser humano.

A inseminacdo artificial é realizada por meio do método GIFT (Gameta Intra
Fsllopian Transfer), que se refere a fecundacéo in vivo, ou seja, é a inoculagdo do sémen da
mulher, sem que tenha qualquer tipo de manipulacdo externa de embrido ou évulo. Diferente
da FIV que é a fertilizacdo in vitro ou ectogénese que se da pelo método ZIFT (Diniz, 2017).

Com a ectogénese pode surgir certas situacdes inusitadas, como: a fecundacao de
um évulo da esposa ou companheira com esperma do marido convivente, transferindo-se para
0 Utero de outra mulher; fecundagdo com sémen e évulo ndo pertencente a sua mulher, mas
implantado no seu utero; fertilizacdo in vitro com sémen e 6vulo de estranhos, por encomenda
de um casal estéril, implantando-se o0 embrido no Gtero da mulher ou no de outra; fertilizacéo
com esperma de terceiro, de um Gvulo ndo pertencente a esposa ou convivente, com emissao
do embri&o no utero dela.

Desta forma, bem como a fecundacéo in vitro de 6vulo da esposa com o sémen
do marido, congelando-se o embrido para que depois do falecimento da esposa seja inserido
no Utero de outra, ou para que apos a morte do marido seja implantado no Utero da mulher ou

de outra; fertilizagho com o esperma de terceiro, de Ovulo da esposa ou convivente,
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implantado em Gtero de outra mulher; fecundacdo na proveta de Ovulo da esposa ou
companheira com material fertilizante do marido ou companheiro, colocando-se o embri&o no
Utero da propria esposa.

Nos casos de inseminacdo artificial podera acontecer: a inseminagdo heterologa,
durante o casamento ou unido estavel, feita na mulher casada ou convivente, com o esperma
de terceiro; inseminacdo homologa, praticada na esposa com o sémen do marido, em vida
deste ou ap6s a morte (Diniz, 2017).

Vale ressaltar que é proibida a utilizacdo dos odcitos (esperma e évulo) humanos
com qualquer outro objetivo que ndo seja a procriagdo humana. Essas novas técnicas para a
criacdo do ser humano em laboratério, mediante a manipulacdo dos componentes genéticos da
fecundacéo, com a finalidade de satisfazer o direito a descendéncia.

A vontade de procriar de alguns casais estéreis e a vontade de ter filhos no
momento que quiser, com as caracteristicas que desejar, tendo em vista a reproducdo da
espécie humana, estimulando a engenharia genética e a embriologia, criando assim um grande
desafio para a ciéncia juridica e o direito pelos problemas éticos-juridicos que podem advir.

Sendo assim, torna necessario ndo sO impor restri¢es legais as clinicas médicas
que utilizam das técnicas de reproducdo humana assistida, mas também criar normas sobre a
responsabilidade civil por dano patrimonial e moral que possam causar.

Essas conquistas cientificas ndo poderao ficar sem limites juridicos, uma vez que
irdo depender dos principios do legislador, tendo em vista ser um tema atual e delicado pelas
implicacdes valorativas e éticas que gera, pois essas novas técnicas de reproducdo, por um
lado, solucionam a esterilidade do casal tornando possivel a maternidade, e por outro lado
ocasionam problemas juridicos, sociais, religiosos, éticos, psicoldgicos, bioéticos e médicos.

De acordo com a doutrinadora Maria Helena Diniz (2017, p.715) “a inseminagao
artificial heteréloga, a gestacdo por substituicdo e a fertilizacdo in vitro deveriam ser
controladas, prevenindo os possiveis riscos de origem psiquica e fisica para a descendéncia e

a incerteza sobre a identidade”.

3.1.1 ARGUMENTOS ETICOS-JURIDICOS EM TORNO DA INSEMINACAO
ARTIFICIAL HETEROLOGA E HOMOLOGA

A inseminacdo artificial homdloga, em regra, ndo fere os principios juridicos,
apesar de que possa causar problemas éticos-juridicos, ainda que os filhos tenham os

componentes genéticos da mulher (companheira) e do marido (convivente).
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Neste contexto, dependerd sempre do consentimento expresso dos interessados,
sejam eles ligados pelo casamento ou unido estavel, para a coleta do material para utilizac&o,
visto que eles tém propriedade das partes colhidas de seu corpo, como o 6vulo e sémen.

Nesse sentido, eles deverdo estar vivos, para no caso de inseminacgdo, manifestar,
necessariamente, sua vontade por escrito em um formulério especial, depois de esclarecer o
processo que se submeterdo, estando as partes conscientes da responsabilidade que irdo
assumir para a criacao e educacao dos filhos.

O Cadigo Civil brasileiro (Lei n® 10406/2002), em seu artigo 1597, 111, estabelece
a presuncéo dos filhos concebidos na constancia do casamento, e filhos que nasceram apés o
falecimento do marido por fecundacgéo artificial homologa.

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

[...]

111 - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgdo artificial homéloga. (BRASIL, 2002)

A resolucdo do CFM n° 2.168/2017, VIII dispde a possibilidade da reproducéo
assistida post mortem (ap6s a morte), desde que tenha uma autorizacéo prévia do (a) falecido
(a) para que seja usado o material bioldgico criopreservado, segundo a legislacéo vigente.

No Brasil é possivel a reproducédo post mortem, diferente de outros paises como a
Alemanha, Suécia. Nestes paises é vedado o uso da inseminacdo post mortem (apds a morte).
Ja na Franca, além de proibida a inseminacdo post mortem, a lei dispde que o desejo
manifestado em vida perde todo o efeito apos a morte (DINIZ, 2017).

Na Espanha € vedada a inseminacdo post mortem, salvo se houver uma declaracao
expressa por instrumento publico, algum documento ou testamento com as devidas instrucdes
prévias para que 0 seu material germinativo possa ser usado no prazo de 12 (doze) meses
seguintes ao seu falecimento, estabelecendo assim o vinculo de filiagdo patrimonial. A
Inglaterra permite a inseminacdo post mortem, mas sO é garantido o direito & sucessdo se
houver documento expresso nesse sentido.

A possibilidade da gestacdo post mortem traz diversos questionamentos ante 0s
principios da paternidade responsavel e o principio da dignidade humana, pois seria
admissivel o nascimento de uma crianca sem a figura do pai; deveria esta crianca ter 0s

mesmos direitos dos irmaos nascidos antes do 6bito do pai.
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A doutrinadora Diniz (2017, p. 737) defende que “necessaria a proibigdo legal da
reproducdo humana assistida post mortem, pois as consequéncias éticas-juridicas que poderao
ocasionar sao graves”, e mesmo quando houver a permissao para o uso do material por escrita
em termo especial deixado pelo falecido, de acordo com a nossa legislacdo é necessario
prescrever quais serdo os direitos dessa crianca.

Neste diapasdo, entende-se que a inseminacao artificial heter6loga causa maiores
problemas morais e juridicos, como: a instabilidade ao casamento das partes, pois a
concepcdo é contraria ao biologico que resulta do ato sexual entre 0 pai e a mée; a
possibilidade do homossexual ou transexual ter os seus filhos por meio da inseminacéao
poderd ocasionar as falsas inscrigdes no registro civil, ante a suposi¢do que o filho concebido
por meio da inseminacdo é do marido.

A auséncia do consentimento do marido para a inseminacdo podera dissolver o
casamento, além da reparacdo civil, pois a paternidade forcada estaria atingindo a integridade
moral e a honra do marido. Da mesma forma, ndo podera o marido livremente dispor do seu
material genético sem consentimento de sua esposa. A crianca gerada através da inseminacao
podera nascer sem a genética correspondente do pai, embora tenha 50% (cinquenta por cento)
da mae, comprometendo, assim, a transcendéncia genética; o marido pode alegar que
adultério ndo a inseminacdo artificial heter6loga gerando, assim, um processo de divorcio
direto ou uma separacdo litigiosa.

O arrependimento dos pais, depois de realizar o procedimento, pode haver a
rejeicdo, abandono, maus-tratos ou até mesmo a sugestdo de aborto. Se ocorrer a rejeicdo da
paternidade pelo marido, a crianca tera uma paternidade incerta devido o anonimato do
doador do sémen e o segredo profissional médico; possibilidade da rejei¢do do pai em relacéo
ao filho do doador e do filho em relagcdo ao pai, se 0 mesmo descobrir que a paternidade
alegada néo existe.

Desta forma, percebe-se que as técnicas de reproducdo assistida homdloga e
heter6loga poderdo trazer para 0 nosso ordenamento juridico demandas em relacdo a danos
morais, injaria, paternidade, filiacdo, separacdo litigiosa, divorcio direto; além de que podera

acarretar perturbaces a vida afetiva é psicoldgica.

3.1.2 FERTILIZACAO “IN VITRO’’ E SUAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS

E necessaria uma reflexdo sobre a técnica FIVET (fecundagdo in vitro com

transferéncia de embrido). Esta técnica acarreta certas questdes éticas-juridicas, como: seria
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uma ofensa ao direito do filho de ser gerado naturalmente e a dignidade do casal por causar a
instabilidade do matrimdnio dos conjuges, uma vez que a fertilizacdo in vitro podera fazer
com que o filho ndo tenha as caracteristicas genéticas do casal.

A falta do consentimento do marido (companheiro) podera ocasionar o pedido de
reparacdo civil por dano moral e a dissolu¢cdo do casamento, configurando injuria grave,
porque a paternidade forgada atinge a sua honra e a sua moral, levando-o0 a arcar com um
dever indesejado. Por isso, faz-se necessario formulario especial devidamente esclarecido
pelos conjuges as técnicas que se submeterao.

A disposicio do material genético, se o individuo tem o direito de dispor de partes
renovaveis do corpo como o sangue, leite, cabelo, évulo e sémen, ninguém podera forgar ou
induzir dolosamente a doacdo do material biolégico e nem coagir outrem a obté-las
involuntariamente.

A possibilidade de uma crianga nascer e seus genitores ja forem falecidos, seja por
ter usado a ectogénese - o esperma congelado de pessoa falecida - ou por ter usado
fecundacéo in vitro do évulo de mulher morta, ou ainda ter ocorrido o 6bito dos pais antes que
0 embrido congelado seja colocado no utero da mée substituta.

Desta forma, deve-se pensar na sadde da mulher doadora do évulo por se sujeitar
a forte tratamento para provocar a superovulacdo ou a técnicas para a obtencdo de gametas
femininos, e a salde do embrido, pois 0s horménios tomados podem trazer sérias
consequéncias ao embrido.

O uso da violéncia emocional para que a mulher aceite a fertilizacdo in vitro por
dolo do esposo, junto com o médico fazendo-o a acreditar que o sémen é do seu marido,
quando na verdade e de um terceiro. Caso descoberto podera a mulher pedir indenizacdo por
dano moral e dissolu¢do do matrimonio, podendo a mesma alegar, também, ter sido vitima de
estupro cientifico. Caso se 0 embrido ja esteja implantado em seu Utero ela terd o direito de
solicitar um aborto legal.

O arrependimento do casal ou de um deles se torna uma das piores hipoteses, pois
pode trazer a possibilidade de o casal mover uma agéo negando a paternidade ou maternidade,
além de gerar o sentimento de rejeigéo, a vontade de abortar a crianga ou abandonar.

Neste caso, pode acontecer a eventualidade do doador transmitir alguma doenca
genética ou psicose hereditaria ao embrido, podendo a crianga nascer deficiente e ninguém
gueira ficar com ela. Assim, torna-se obrigatério o doador submeter-se a varios exames

médicos e psiquiatricos e um rigoroso controle periddico do seu material fertilizante.
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O principio mater semper certs est define que a maternidade é sempre certa, pois
é evidente fisicamente quando uma mulher esta gravida e pelo parto ficou claramente abalado
com o avanco da biotecnologia, a mée sera a doadora do 6vulo, ou a esposa que em seu Utero
foi implantado 6vulo de outra, a maternidade ndo seria determinada por quem deu a luz, mas
demandaria, assim, um litigio para discutir a determinacdo da maternidade.

Caso houver reclamagdo judicial por parte da doadora do dévulo ou da mae
substituta que emprestou seu utero, entende-se que o filho seria de quem idealizou a
fertilizacdo in vitro, pois quando o doador dispde do seu material genético ou dispbe do seu
corpo para gerar a crianga, 0 gesto de doar renuncia qualquer que seja o direito sobre a
crianga.

No caso de falecimento do casal encomendante apos a fecundacgdo, mas antes da
implantacdo do embrido, surgindo o questionamento de quem seria o herdeiro do casal, quem
seria responsavel pela implantacdo, quem poderia gerar. A resolucdo do CFM n° 2.168/2017,
se¢do V, n. 3, dispde que, “no momento da criopreservacao, os pacientes devem manifestar,
por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides em caso de divorcio ou dissolucédo de
unido estavel, doencas graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam
doé-los”’

Cedico é que h& mulheres dispostas a locar o seu Utero de forma onerosa,
ganhando altas somas em dinheiro, e, entregando ao final da gestagdo a crianga a quem
concedeu 0 sémen e 0 6vulo ou aos que efetivaram o contrato. Mesmo havendo a resolucéo do
CFM que proibe a doacdo onerosa, havera a possibilidade do pagamento de forma camuflada
de presentes.

Assim, sera valido quando o contrato de gestacdo for gratuito, como doacéo,
cessao temporaria de Utero, empréstimo, visto que é expressamente proibido na Constituicdo
Federal artigo 199, § 4°, a locacédo de partes do corpo humano a comercializacao.

E necessario que haja uma norma beneficiando a maternidade socioafetiva, porque
independentemente da origem gestacional ou genética, a mae € quem idealizou o projeto e
recorreu ao estranho para que a ajudasse a concretizar.

No direito estrangeiro, paises como a Australia, Espanha e Alemanha entende que
mée é quem deu a luz a criangca. Outros Estados dos Estados Unidos entendem da mesma
forma, devendo o casal contratante adotar a crianga assim que ela nascer, se houve a locagéo
do utero. O Canada, Alemanha, Australia e Espanha proibem o aluguel do Utero; na Inglaterra
admite-se a maternidade de substituicdo, desde que, ao nascer, a crianga seja entregue aos pais
idealizadores do projeto (DINIZ, 2017).
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32 A RESOLUCAO N° 2.168/2017 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA
DENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO E SUA FORCA NORMATIVA

O Conselho Federal de Medicina vem, ao longo do tempo, regulamentando os
limites de utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida pelos medicos, com base em
principios éticos e bioéticos. Essa normatizacao € de carater deontoldgico, quer dizer que séo
normas éticas que os profissionais da medicina devem seguir, podendo a sua inobservancia
resultar em sancdes disciplinares, ndo possuindo, assim, nenhuma eficécia juridica e, em
razdo de nédo haver legislacdo sobre o tema, os tribunais brasileiros utilizam dessas normas
para dirimir conflitos (MACHADO, 2013).

O fato de o Estado brasileiro ndo legislar sobre a utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida, bem como sobre a filiagdo delas decorrentes, produz inseguranca
juridica as pessoas envolvidas, tornando essas pessoas vulnerdveis a exploracdo comercial,
mas praticas médicas e a diversos problemas legais.

Ha a necessidade de intervencdo estatal, por meio de uma legislacdo que ampare
as pessoas que participam deste processo, a saer: 0 médico, hospital, o casal idealizador, mée
gestacional, crianca e o oficial do cartério de registro civil, garantindo assim a punicdo de
condutas ndo desejaveis, como manipulacdo genética, pesquisas médicas sem consentimento,
paternalismo médico e registros pablicos incorretos.

A Resolucdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina em vigéncia, dispde
regras sobre a utilizacdo das técnicas de reproducédo assistida, assim como a maternidade de
substituicdo que devem ser seguidas, como: a existéncia de algum problema médico que
contraindique ou impeca a gestacdo e a necessidade de que a mae de substituicdo tenha
relacdo de parentesco consanguineo até quarto grau (MACHADO, 2013).

E proibido que contrato da maternidade de substituicdo seja de carater oneroso;
antes deve ter o consentimento informado. As técnicas podem ser usadas por casais
homoafetivos e pessoas solteiras, sendo indispensavel o relatério médico com o perfil
psicolégico, atestando a capacidade emocional e clinica dos envolvidos.

Faz-se necessaria a aprovacdo do conjuge nos casos da mie de substituicdo. E
necessario um termo de compromisso entre as partes determinando diretamente a filiacdo, a
garantia expressa do registro civil no nome dos pais planejadores. Nos casos do cénjuge
falecido na gestacdo post mortem é necessario a autorizagcdo do mesmo em vida.

As hipoteses da maternidade e paternidade resultantes do uso das técnicas de

reproducdo assistida, homdloga e heterdloga, estdo parcialmente expressas no art. 1.597,
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incisos 111, 1V e V do Cédigo Civil. O fato de ndo haver uma regulamentacao elaborada sobre
0 tema gera desentendimentos entre a doutrina e a jurisprudéncia (DINIZ, 2017).

As classes sociais que sdo representadas por filosofos morais e grupos religiosos
possuem uma certa influéncia no Congresso Nacional, dificultando, assim a possibilidade da
criacdo de uma legislacdo que possa trazer as pessoas envolvidas, seguranca juridica no
processo de ter filhos através das técnicas de reproducao assistida (MACHADO, 2013).

Um exemplo dessa influéncia foi evidenciado na aprovacdo pela Comissdo
Especial do Estatuto da Familia da Camara dos Deputados, do Projeto de Lei n° 6.583/2013,
em 24/09/2015, que considera a familia apenas como a unido entre homem e mulher,
totalmente contréria as decisdes do Supremo Tribunal Federal que reconhece, com base em
fundamentos constitucionais, entidade familiar a unido entre casais do mesmo sexo.

A Resolucdo n° 2.168/2017 dispde que “as doadoras temporarias do Utero devem
pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau. Os
demais casos estdo sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina”, entendendo-se
que esta resolucdo ndo estd em concordancia com o principio do livre planejamento familiar.

N&o pode se admitir que o casal que ndo tenha um parente de até quarto grau seja
impedido de exercer seu direito fundamental a reproducdo. Os casais que desejam submeter-
se a maternidade de substituicdo devem receber o mesmo tratamento, considerando o
principio da liberdade e do livre planejamento familiar, para que possam escolher a pessoa
que desejam para ser a barriga solidaria (GOULART, 2014).

O Conselho Federal de Medicina dispde que a ado¢do temporaria do Utero ndo
pode visar lucro por parte da doadora. Assim, a resolucdo tem por finalidade evitar a
exploracdo comercial de pessoas em estado de vulnerabilidade e em situac6es de pobreza.

Esta regra é passivel de discussdo, pois o contrato entre a mée substituta e o casal
idealizador ndo tem relagdo com a atuagdo médica. Logo no nosso ordenamento juridico néo
ha proibigdo dessa contratacdo. Ademais, o Estado, juntamente com o Conselho Federal de
Medicina, ndo detém de competéncia para intervir na vida familiar (MOREIRA, 2016).

Todas as disposicoes da Resolugéo n°® 2.168/2017 estabelecem e visam a protecéo
das familias envolvidas, assim como a filiacdo da crianca gerada através das técnicas de
reproducdo assistida; os acertos e erros da mesma confirmam o da lacuna legislativa sobre o
assunto.

Desta forma, percebe-se que o Brasil ainda necessita de legislacdo especifica para
0s casos, ndo podendo delegar tal funcdo a 6rgdos diretamente ligados a Administracao
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Publica, no caso, o Conselho Federal de Medicina, ndo havendo a competéncia indireta para
legislar, haja vista que tal prerrogativa deveria ser do Poder Legislativo.

Deste modo, pretendeu-se nesse capitulo analisar as formas da fertilizacdo
humana, bem como as situagdes que podem ocorrer a partir do uso das mesmas, as
consequéncias e danos que podem causar aos casais e aos terceiros envolvidos. Foram
abordados os argumentos éticos-juridicos, assim como as consequéncias juridicas que podem
originar do uso discriminado. E, por fim, analisou-se a Resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho
Federal de Medicina, ndo deixando de falar de como o ordenamento juridico necessita de uma
legislacéo especifica sobre o caso.

Sendo assim, 0 proximo capitulo tratard da dignidade da pessoa humana como
paradigma na ordem juridica e da cessdo temporaria do Utero, analisando a liberdade de
contratar no direito brasileiro e como a normalizacgéo da livre disposicdo do corpo e, por fim,

como funciona a maternidade de substitui¢do no direito estrangeiro.
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4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO REGRA DA ORDEM JURIDICA
E A CESSAO TEMPORARIA DO UTERO

Este capitulo analisa a dignidade da pessoa humana como paradigma da ordem
juridica, a qual mostrara como o principio da dignidade humana reflete nas escolhas do
individuo. Sera estudado se atualmente ha a liberdade de contratar no direito brasileiro, bem
como, a normalizacdo da livre disposi¢do do corpo, e, por fim, como é discutido no direito
comparado & maternidade de substituic&o.

O Estado democrético de direito traz como fundamento expresso no art. 1°, 111,
da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, o principio da dignidade humana que € a
base fundamental de todo ordenamento juridico. A pessoa humana e a sua dignidade
estabelecem fundamentos a fim do Estado e da sociedade, e é esse o valor que prevalecera
sobre todos os avangos tecnoldgicos e cientificos.

Desse modo, ndo se admite que a bioética e o biodireito pratiqguem acdes que
reduzam a pessoa humana a condicdo de objeto, afastando do individuo o direito de uma
vida digna e a sua dignidade (DINIZ, 2017).

Sob esse ponto de vista, a vida humana € um bem indisponivel, proibindo,
assim, que a mesma seja objeto de comércio. Por tal razdo, a cessdo temporaria do Utero,
executada a partir de um contrato de gestacdo, atinge o principio constitucional mais
essencial da pessoa humana: a sua dignidade.

Por outro lado, entende-se que o contrato de cessdo do Utero ndo fere o principio
da dignidade humana, porque a pessoa que contrata ndo estaria pagando pela crianga, mas
sim por um servico, ja que o corpo é um direito indisponivel quando utilizado de maneira
legal.

Desse modo, percebe-se que ha muita divergéncia, tanto juridica como ética, em
relacdo a préatica da cessdo do utero. Sabe-se que o direito deve acolher as descobertas
cientificas que os meios utilizados ndo vao contra a natureza humana e sua dignidade. Sendo
assim, a biologia também deve sempre observar os fatos, devendo sempre as ciéncias
desconsiderar tudo o que estiver em desvantagem com o ser humano.

A ciéncia ¢ um importante colaborador que a auxilia para que a vida do ser
humano seja cada vez mais digna de ser vivida. Portanto, “nem tudo que é cientificamente
possivel é moral e juridicamente admissivel” (DINIZ, 2017, p.42).

Impondo, assim, limites & medicina moderna, considerando que o respeito ao ser

humano em todas as suas fases de evolucdo sO serd obtido se estiver atento a dignidade
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humana. Isto porque o biodireito e a bioética entendem que a vida humana néo é, e nem pode

ser, mas simplesmente uma questao de sobrevivéncia, mas viver uma vida com dignidade.

4.1 A LIBERDADE DE CONTRATAR NO DIREITO BRASILEIRO

A liberdade é um dos direitos fundamentais da primeira geracdo fundamental
para toda a relacdo juridica. O direito a liberdade inclui, praticamente, tudo o que é garantido
pela Constituicdo Federal e pelo ordenamento juridico infraconstitucional, visto que € uma
garantia que esta relacionada ao desenvolvimento da personalidade humana e a liberdade em
geral.

Segundo Novelino (2010), a liberdade ndo deve ser associada a arbitrariedade,
mas a ideia de responsabilidade que deve ser usado como limite ao exercicio. E assegurado
protecdo ao nucleo essencial dos direitos de liberdade e que impede a supressdo por emendas
ou por lei infraconstitucional, mas que “ndo impede as restricdes decorrentes do acordo com
alguns padrdes éticos juridicos e com a liberdade de terceiros” (NOVELINO, 2010, p.399).

No entanto, essa liberdade ndo pode ser absoluta, cabendo ao Direito estabelecer
limites do exercicio, pois ao condicionar a liberdade individual ou coletiva, o direito tende a
garantir condicGes essenciais a liberdade de todos.

O artigo 5°, inciso |1, da Constituicdo Federal, dispde que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo, em virtude de lei”, ou seja, a liberdade s
podera sofrer restricdo se o0 sujeito praticar atos que viole a legislacdo. Entende-se que a
liberdade é a regra geral, enquanto a proibicdo € uma exce¢do que deve sempre estar expressa
em lei.

Juntamente com a liberdade pode ser encontrada a autonomia da vontade, que é
definida como o direito de autodeterminagdo, sendo garantido a qualquer ser humano e é
com base na liberdade e na autonomia da vontade que mulheres dispGem a emprestar 0 seu
utero, uma parte do seu corpo para um terceiro.

O ordenamento juridico brasileiro considera que as limitacdes expressas em lei
para a liberdade de contratar dissertam desde as condigdes materiais ao exercicio da
liberdade contratual até as condi¢bes formais de validade do contrato. Ou seja, as partes tem
a liberdade de se sujeitarem aos seus interesses.

Dessa forma, pode-se afirmar que, assim como os direitos fundamentais, a
liberdade de contratar também ndo é absoluta. Por essa razdo, as partes deverdo sempre estar

atentas as restricdes que o ordenamento juridico os impde.
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Para Pablo Stolze “o contrato ¢ um negocio juridico por meio do qual as partes
declarantes, limitadas pelos principios da fungéo social e da boa-fé objetiva, autodisciplinam
os efeitos patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas proprias
vontades” (STOLZE, 2017, p.63).

Entende-se, dai, que deve haver a manifestacdo da vontade, o querer das partes,
pois esses sdo requisitos principais para que se tenha uma relagdo contratual. Acontece que a
manifestacdo de vontade deverd ser acompanhada pela responsabilidade, o respeito as
normas superiores e ponderacdo a Constituicdo Federal (STOLZE, 2017).

O artigo104 do Caodigo Civil dispde sobre as condi¢bes formais comuns a todos
0s negocios juridicos. E necessario que o agente tenha capacidade juridica para expressar a
sua vontade, além de ser necessario no negocio um objeto que seja licito, possivel e
determinado ou determinavel e que a forma contratual prescrita ou ndo defesa em lei. A
inobservancia desses requisitos podera levar a nulidade do negdécio juridico.

Com base no Cdédigo Civil entende-se que a vida é indisponivel, o que torna a
sua comercializacdo ilicita. Desta forma, a vida ndo pode ser objeto de negocio juridico,
sendo este um requisito indispensavel para que a contratacdo seja licita.

Para o doutrinador Silvio Venosa, “qualquer contrato de cessdo de Gtero que seja
oneroso devera ser nulo, pois € um objeto imoral, e a obrigacdo que decorre deste acordo
deve ser uma obrigacdo natural” (VENOSA, 2017, p.255).

No Brasil ndo ha nada que incrimine o acordo de gestacdo entre a doadora e 0s
pais idealizadores, ndo ferindo, assim, a moral e 0s bons costumes, desde que seja feito
gratuitamente, pois a finalidade é de carater preponderante de humanitarismo. Diferente de
outros paises, conforme ja discutido neste trabalho.

Nesta perspectiva, 0 Conselho Federal de Medicina, através da Resolucdo n°
2.168/2017, veda a maternidade por meio de um suposto contrato de cessdo do utero. A
resolucéo dispde que a reproducdo humana assistida deve se dar através do empréstimo do
utero de um membro familiar até quarto grau consanguineo, pois, neste caso, seria um
empréstimo afetivo, impossibilitando, assim, que seja de titulo oneroso.

Vale ressaltar que, mesmo que o0 contrato seja feito de forma gratuita, o casal
idealizador do projeto devera arcar com 0s gastos que advir com a gestagdo, como consultas,
exames, alimentos, roupas e medicamentos e tudo 0 mais que a gestante precisar durante o
periodo da gravidez. E um dever natural dos pais conforme a Lei n° 11.804/2008 que dispde
sobre os alimentos gravidicos. Essa lei possibilita que seja pedido aos pais mediante a

justica.
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Nos casos que mulheres cedem o Utero de forma onerosa, na maioria das vezes,
sdo as condicOes financeiras que fazem com que elas celebrem um contrato com casais
impossibilitados de serem pais. Isso ndo é o bastante para dizer que ha vicio no contrato, ja
que sdo todas mulheres capazes e conscientes das possiveis consequéncias. Se advir a
exploracdo econdmica da mulher que vai portar a crianca, sera um problema social e ndo
juridico, j& que h& consentimento das partes.

Entende-se que os pais que optam por um contrato oneroso sé demonstram o
guanto € grande a vontade de serem pais, ndo afetando, assim, a dignidade da crianca, pois ao
nascer ela vai ter um lar, educacao e o principal, pais com muito amor para essa crianga.

Ao utilizar o negécio juridico, os pais adquirem mais seguranga, como € o caso de
acontecer que a méae substituta recuse a entregar o filho ap6s o parto. Desse modo, com 0
contrato ndo ha a possibilidade de a mée portadora tomar tal atitude, pois o contrato é
celebrado por atos bilaterais. Logo, a prestacdo de um dos contratantes esta ligada a
contraprestacéo da outra parte.

Entende-se que sempre vai prevalecer o interesse do infante. E com base no
interesse do mesmo que serdo feitos andlises e julgados, sempre de forma que ndo prejudique
a crianca. Diante dos argumentos expostos, conclui-se que a maternidade de substituigdo pode
ser totalmente valida e legitimada, sendo, portanto, incoerente a ligagcdo desta técnica com a
teoria dos contratos.

4.1.2 ANORMALIZACAO DA LIVRE DISPOSICAO DO CORPO

O seculo XI1X foi marcado por muitas injusticas e revoltas e foi nesse periodo que
surgiram as primeiras concepg¢des em torno dos direitos da personalidade. Essa expresséo foi
desenvolvida pelos jus naturalistas alemaes e franceses, para determinar direitos especificos
aos homens considerados preexistentes ao seu reconhecimento por parte do Estado
(SCHEREIBER, 2013).

Comecaram, assim, a aparecer os direitos da personalidade que sdo estabelecidos
como direitos subjetivos, que tem por objetos e valores essenciais para o individuo no seu
aspecto moral, fisico e intelectual.

Os direitos da personalidade expressos no capitulo 1l do Cédigo Civil citam, de
um modo geral, o direito a liberdade, a vida, ao proprio corpo, ao nome, a imagem e a honra.

A respeito do direito ao corpo, pode ser considerado uma protecdo destinada a vida, a
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integridade fisica, integrando, assim, ndo s6 o corpo com vida, mas, também o seu cadaver,
tecidos e 6rgaos, os quais o dono exerce o direito de dispor ou ndo o seu corpo.

A autonomia corporal é entendida como a capacidade de autodeterminacdo do
individuo sobre o seu préprio corpo que, como ja discutido no decorrer deste trabalho, ndo
pode ser absoluta, ja que o nosso ordenamento juridico impGe limites de ordem
constitucional, civil e penal a este direito.

De acordo com o art. 13 do Codigo Civil, determina em relagdo ao ato de
disposicao do corpo que “salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢do do proprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes”. Dessa forma, entende-se que quando ndo houver reducdo da integridade fisica do
individuo, sera possivel a disposicao do corpo no todo ou em parte (BRASII, 2002).

A Constituicdo Federal no art.199, § 4° veda qualquer tipo de comercializa¢éo do

corpo.

Art. 199. A assisténcia a salde é livre a iniciativa privada.

()

8 4° A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remocéo de
orgdos, tecidos e substdncias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacdo (BRASIL, 1998).

Assim como a lei dos transplantes, Lei n°® 9.434/1997, no seu art. 1°, sustenta que
a disposicdo do corpo devera ser gratuita, seja em vida ou post mortem, para fins de
transplantes e tratamentos, com excec¢do do évulo, sangue e 0 esperma. So previstas no art.
14 e 15, as san¢des para casos de desacordos com o disposto em lei (BRASIL,1997).

Em relacdo a disposicdo do corpo em vida para tratamento, a lei citada, no seu
art. 9° permite juridicamente, desde que a pessoa seja maior e capaz, devendo ser autorizado,
preferencialmente, por escrito, podendo ser revogado pelo mesmo ou por seus pais a
gualguer momento antes de realizar o procedimento.

A protecéo a livre disposicdo do corpo por seu titular esta prevista no art. 15 do
Cadigo Civil, o qual dispde que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervengédo cirtirgica”. Dessa forma, entende-se que, quando
for necessario em casos mais graves, os médicos s6 poderdo agir mediante prévia autorizacdo
do paciente (BRASIL, 2002).

Ainda dentro do tema protecdo ao corpo temos a Lei n° 11.105 de 2005 que
estabelece a possibilidade de usar das células-tronco, produzidas por meio da técnica

fertilizacdo in vitro, para 0 uso em terapias e pesquisas.
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Essa lei estabelece, no art. 5° algumas das condi¢cBes necessérias para haver a
possibilidade de usar as células-tronco embrionérias, sendo elas: o consentimento dos
genitores; a inviolabilidade do embrido; é necessario que os embrides estejam congelados ha
trés anos ou mais; as instituicdes de pesquisa e servicos de salde deverdo ter seus projetos
aprovados pelos comités de ética para que sejam realizadas as pesquisas ou terapias com
células-tronco embrionérias humanas (BRASIL, 2005).

Sendo assim, é expressamente proibida a comercializacdo do material bioldgico,
podendo ser caracterizado como crime, assim como € expressamente proibida, no art. 6°,
inciso 111 da Lei n® 11.105/2005, a engenharia genética em célula germinal humana, o embrido
humano e zigoto humano.

Portanto, entende-se que 0s entendimentos que ndo ha impedimentos para que a
personalidade juridica se inicia com o nascimento com vida, juntamente com as garantias e

direitos aos individuos.

4.2 O DIREITO COMPARADO APLICADO EM RELAGAO A MATERNIDADE DE
SUBSTITUICAO

A reproducgé@o humana assistida vem, a cada dia, avancando mais cientificamente.
O que causa estranheza é o fato de a legislacdo estrangeira de paises europeus e a comunidade
europeia ndo ter qualquer dispositivo ou entendimento sobre casos consequentes das técnicas
da fertilizacdo medicamente assistida.

No direito comparado analisa-se que ha varios paises que a maternidade de
substituicdo € um fato licito, até mesmo de forma comercial, mas ha algumas diferencas de
um pais para outro.

Ha trés formas de entender o tratamento legal de cada pais. H& paises que
permitem a maternidade de substituicdo sem nenhuma restricdo ou com poucas, aceitando
até mesmo que seja feito o contrato oneroso; ha paises que aceitam, mas com restricdes; e
tem os paises em que sdo expressamente proibida a pratica, independentemente da condicéo
(LAGO, 2015).

Em um estudo comparado pode-se perceber como se da a maternidade de

substituicdo pelo mundo. O direito argentino nédo se prevé nada em relacdo a maternidade de
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substituicdo, ou seja, a legislacdo é omissa. A legislacdo vigente s6 dispde em relacdo a
adogdo é a filiacdo biologica (LAGO, 2015).

A Austrélia foi o primeiro pais a regulamentar os procedimentos que ensejam da
reproducdo assistida, para evitar conflitos em relacdo a maternidade e a paternidade das
criangas concebidas através da técnica. Ou seja, “a legislacdo australiana, em regra, nega a
maternidade de substituicdo como uma situacéo legal no pais” (LAGO, 2015, p.26)

“Na Alemanha, a legislacdo dispde que mée é quem gera a crianca, ndo podendo
a crianca tornar um objeto de litigio entre duas mulheres. Fica proibida a transferéncia de
Ovulos estranhos ndo fecundados ou de um embrido para terceiros” (LAGO, 2015, p.26).

A China ainda ndo tem uma lei especifica que trate da reproducdo assistida.
Mas” é permitida a criopreservacdo de sémen, embrido e o écito, assim como a doacdo do
material para terceiros interessados nos procedimentos da reproducdo assistida. Sendo
proibida a reproducdo post mortem, e a maternidade de substituicdo” (MORREIRA, 2016
apud LEITE, 2014).

“No Canada, a legislacdo proibe o aluguel do Utero. Somente nos estados de
Yukon e Quebec é que hd uma legislacdo especifica com relacdo as técnicas de reproducao
assistida, mas é proibido qualquer tipo de pagamento a mdes substitutas” (DINIZ, 2017,
p.756).

No direito Espanhol entende-se que mde é quem deu a luz. No entanto, é
permitida a maternidade de substituicdo, desde que ndo seja de forma onerosa. “E
considerado ilicito todo contrato de gestacdo,” no qual uma mulher renuncie a maternidade
em favor de outrem, pois o0 corpo humano nao pode ser objeto de contrato (LAGO, 2015,
p.26).

Nos Estados Unidos da América entende-se também que méae é quem deu a luz,
devendo o casal contratante adotar a crianga assim que ela nascer, se houve a locagdo do
utero regularizando, assim, a situacdo. A maternidade de substituicdo é considerada um
negocio juridico de natureza contratual. Na Inglaterra, admite-se a maternidade de
substituicdo, desde que ao nascer a crianga seja entregue aos pais idealizadores do projeto
(DINIZ, 2017).

No direito Francés, a pratica da maternidade de substituicdo é estritamente
proibida, sendo um dos paises que ha mais conflitos envolvendo esse assunto no direito
internacional privado, logo, por ser proibido pela a legislacdo expressamente. “Na Nova
Zelandia atualmente a préatica da maternidade de substituicéo € ilegal, no entanto ha projetos

para tornar a maternidade de substituicdo mais permissivel” (SANTIAGO, 2016, p.24).
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Na Grécia ndo ha regulamentacdo, sendo o pais omisso a essa pratica. Mas,
mesmo assim, facilita o uso discriminado do método. E proibida a onerosidade, envolvendo
a maternidade de substituicdo. “Na India ndo ha nenhuma regulamentac&o sobre a prética da
maternidade de substituicdo, mas, assim como a Grécia, o pais facilita o uso indiscriminado
do uso do método. Sendo permitido o pagamento & mée substituta” (LAGO, 2015, p.27).

“No Reino Unido ndo hé regulamentacdo para a pratica no pais, mas facilita o
uso descontrolado do método. Ndo podendo ter remuneracdo pela préatica, podendo quem
descumprir sofrer san¢des” (LAGO, 2015, p.27).

A Suécia foi pioneira na realizacdo dos primeiros casos de inseminagdo
heter6loga, mas as leis suecas s6 dispdem sobre a fertilizacdo in vitro, exigindo que os casais
estejam em pelo menos unido estavel; a inseminacdo artificial, sendo vedada a pratica em
mulheres solteiras ou casal homossexual. Em Portugal a legislacdo proibe a maternidade por
substituicdo, podendo a conduta ser classificada como ensejando a detencdo e pena
pecuniaria (LAGO, 2015).

A Tailandia é destino para casais que idealizam ter uma crianca. A legislacao
tailandesa s6 estabelece que a mde legitima é aquela que da a luz. A legislacdo também
estabelece que a crianca nascida de pais que ndo sdo casados a torna ilegitima. Sendo a
legislacdo omissa a maternidade de substituicdo, mas dispondo que a pratica da mesma deve
ser gratuita (SANTIAGO, 2016).

Conclui-se, dessa forma, que a maternidade de substituicdo ndo é um assunto
incontestavel no direito internacional, como foi relacionado no trabalho acima, a paises que
aceitam, outros que tratam o método como um contrato comercial e outros que proibem
estritamente a prética.

Assim este capitulo trouxe a defini¢cdo da dignidade da pessoa humana como
paradigma da ordem juridica, fazendo entender que este principio norteia todas as decisdes
do ser humano. Tratou-se da liberdade de contratar no direito brasileiro, bem como a
normalizacdo da livre disposicdo do corpo, e, por fim, analisou-se o direito comparado

aplicado na maternidade de substituigéo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de pesquisa teve como objetivo discorrer sobre a maternidade
de substituicdo, que é uma técnica de reproducdo assistida, na qual a sua pratica se da a partir
da implantacdo do material genético do casal idealizador ou doadores no Utero de uma
mulher, que se dispde em ceder o seu Utero para gerar a crianga para terceiros interessados.
Também procurou compreender, com base nos direitos fundamentais e no principio da
dignidade humana, se é possivel a mulher dispor do seu corpo para terceiros.

O principio da dignidade da pessoa humana é composto por diversos elementos: o
valor préprio da pessoa, igualdade, autonomia, minimo existencial e reconhecimento
intersubjetivo. Esses elementos ndo atuam de forma isolada, mas por meio de relacdes
interligadas, sendo passivel de conflito a dignidade humana, o valor intrinseco e a autonomia.

Um dos elementos que compde a dignidade da pessoa humana mais importante
seria a autonomia de vontade, que € a capacidade do individuo de tomar decisGes no seu meio
particular, de acordo com seus proprios interesses e preferéncias. Ou seja, o individuo dentro
do seu direito individual poderd fazer tudo aquilo que se tem vontade, desde que ndo
prejudique os interesses de outras pessoas.

Desta forma, entende-se que toda pessoa que estd em pleno gozo de sua
capacidade mental e tem condicdes para tomar suas proprias decisGes tem o direito
fundamental de dispor do préprio corpo da maneira que bem entender, desde que ndo
prejudique o direito de terceiros, pois, cada um é responsavel por si s, sendo o individuo
unicamente responsavel por seus atos e suas escolhas.

Logo, compreende-se que, com base no direito a dignidade humana e nos
principios da liberdade e da autonomia de vontade, ha sim a possibilidade por parte de
mulheres cederem parte do corpo para a concretizacdo do planejamento familiar de casais
homossexuais e pessoas solteiras que sonham em formarem uma familia e sdo de alguma
forma impossibilitados.

Entende-se que a auséncia de legislagdo que dispde sobre a maternidade de
substituicdo, bem como das técnicas de reproducdo assistida no ordenamento juridico
brasileiro, ocasiona conflitos juridicos, éticos e sociais.

Com isso, no decorrer deste trabalho podemos perceber que ha urgéncia de

uma lei que ampare, ndo s6 a maternidade de substituicdo, como também a pratica das
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técnicas de reproducdo assistida. Considera-se que o Brasil necessita de legislacdo
especifica para os casos, ndo podendo delegar tal funcdo a 6rgdo diretamente ligado a
Administracdo Puablica, no caso, o Conselho Federal de Medicina, ndo havendo a
competéncia indireta para legislar, sendo que tal prerrogativa deveria ser do Poder
Legislativo.

Enfim, a partir do resultado alcangado e todo o contetido exposto nesse trabalho
€ preciso considerar 0s possiveis questionamentos que podem gerar no futuro: O que seria a
vida que estudamos? As técnicas de reproducdo desumanizam o ser humano a ponto de
serem tratados como objetos? Qual sera o papel da maternidade futuramente? Seria a
maternidade algo puramente social? Caso os doadores do material genético ou a que cedeu o
utero queiram reconhecer como seu filho, como solucionar esse litigio judicialmente? O que
aconteceria se 0s pais viessem a 6bito durante a gestacdo por substituicdo, ou se recusarem a
crianga apos o0 nascimento? Essas sdo questfes que merecem ser discutidas e podem ser

objeto de um novo estudo a partir deste trabalho.
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