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RESUMO: Hodiernamente, a pratica da sub-rogacao de Utero é realizada em diversos
paises, sendo esta uma forma subsidiaria de realizacdo do projeto familiar impedido,
por diferentes motivos, de ocorrer através de meios naturais. O artigo possui como
finalidade a andlise do método da sub-rogacdo uterina no pais, através de
metodologia descritiva qualitativa, com base em pesquisa bibliografica e resolucdes
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do Conselho Federal de Medicina. A principio, apresenta as variantes formas de
reproducdo humana assistida no que tange a sub-rogacao. Em seguida, expde acerca
da funcionalidade do contrato no que concerne a matéria, expondo as dificuldades
geradas pela auséncia normativa no pais e as suas consequéncias juridicas. Através
desse estudo, busca-se ressaltar a importancia do contrato para a regulacdo da
pratica, sendo este uma forma de proporcionar seguranca juridica e garantir direitos e
deveres aos envolvidos.

Palavras-chave: Contrato. Auséncia de legislacdo. Resolucdes do Conselho Federal
de Medicina. Sub-rogacao uterina.

ABSTRACT: Nowadays, surrogacy is a practice adopted in many countries, being
used as a subsidiary form to accomplish the parental project that could not be reached
through natural ways due to different reasons. This article seeks to demonstrate the
analysis of the surrogacy method in Brazil, through a descriptive and qualitative
methodology, based on bibliographic research, focusing in a review of the resolutions
of the Federal Medicine Council. At first, it approaches assisted reproduction
techniques in the matter of surrogacy. Then it discourses about the employment of a
contract, exposing the difficulties caused by the lack of standardization of surrogacy in
the country and its legal consequences. Through this study, it is emphasized the
relevance of a contract to regulate the surrogacy method in order to provide legal
certainty and ensure the rights and duties of both parts involved.

Keywords: Contract; lack of legal discipline; resolutions of the Federal Medicine
Council; surrogacy.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 AS DIFERENTES TECNICAS DE UTERO SUB-
ROGADO. 3 IMPLICACOES ETICO-JURIDICAS PROVENIENTES DA PRATICA
DA SUB-ROGACAO UTERINA. 4 A AUSENCIA DE LEGISLACAO. 5 AS
POSSIBILIDADES DE ELABORACAO DO CONTRATO E SUA RELEVANCIA
PARA A RELACAO. 6 CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

Os avancos da ciéncia possibilitam alteracdes nos padrdes sociais, influindo
nas noc¢bes de familia, ampliadas por meio das inovacfes propostas ao passar do
tempo. Outrora, considerava-se familia apenas casais heterossexuais, com filhos
gerados a partir do matrimoénio, possuindo o material genético de seus ascendentes.
A atual Constituicdo Federal, implantada em 1988, reformulou os antigos padrdes
familiares, considerando, no art. 226, § 4°, “como entidade familiar a comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. Ademais, o § 7° do mesmo
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artigo, estabelece livre a definicdo do planejamento familiar aos casais. Dessa forma,
instituiu-se um direito fundamental a familia, podendo os casais e individuos que néao
conseguem, por vias naturais, constituirem prole, busca-las através de formas
subsidiarias.

Em seu turno, a sub-rogacao de utero é uma técnica de reproducdo humana
assistida que ocorre através da cessdo de Utero de uma terceira pessoa para a
gestacao do filho requerido por um individuo ou casal que, diante de impossibilidades,
sendo estas das mais diversas, ndo obtém sucesso na concepc¢ao. Deve-se destacar
que este € um procedimento médico que ndo depreende o ato sexual, demandando
de seus participantes uma série de requisitos para a sua realizacdo. No entanto, no
Brasil, este método demanda uma legislacdo, devido o seu carater complexo de
relacdo. Todavia, atualmente, as resolu¢des do Conselho Federal de Medicina (CFM)
sdo as Unicas formas de regulamentacédo existentes, ndo possuindo forga normativa,
0 que significa dizer que ndo ha qualquer consequéncia juridica em virtude da
utilizacao desta pratica.

Assim, a constituicdo da familia é de fundamental importancia para a formacéo
moral do individuo, sendo, por muito tempo, a infertilidade caracterizada como um
demérito. Dessa forma, € possivel atestar métodos analogos a sub-rogacao uterina
desde a China feudal, na qual a esposa principal criava os filhos gerados por suas
concubinas, em uma relacdo de méae social. Tal caracteristica, considerada como
adultério consentido, é retratada em diversos momentos da trajetéria humana. Tem-
se ciéncia da utilizacao de técnicas de reproducdo humana assistida, datadas a partir
da metade do século XX, sendo estas consideradas as primeiras praticas oficiais
realizadas. Os procedimentos, inicialmente, tinham como objetivo a tentativa de
solucionar problemas oriundos de casais heterossexuais, como a esterilidade e a
obstrucdo no colo uterino, que impossibilitam a reproducao através do ato sexual.
Contudo, atualmente, a técnica da sub-rogacdo abrange casais homossexuais e
individuos solteiros, sendo estes 0s que mais a solicitam.

Diante disso, pretende-se discorrer a respeito da relevancia dos contratos para
a regulacao das relacdes que compreendem a maternidade por substituicdo, matéria
que possui deficiéncias normativas, gerando inseguranga aos que a procuram. Por

conseguinte, pretende-se demonstrar a complexidade da tematica e com isso, a
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necessidade de inovagfes no campo juridico a fim de atender as demandas sociais,
em constante transformacéo.

Para isso, utilizou-se uma metodologia de pesquisa de natureza qualitativa e
exploratdria, por meio do uso de artigos cientificos no ambito juridico e do Conselho
Federal de Medicina sob perspectiva acerca da tematica, bem como os principais

bancos de dados disponiveis.

2 AS DIFERENTES TECNICAS DE UTERO SUB-ROGADO

A reproducd@o humana assistida reune diferentes métodos que contribuem para
o desenvolvimento da concepc¢ao, sendo subdividida em procedimentos com niveis
maiores e menores de complexidade, no qual a fertilizacdo in vitro e a inseminacao
intra-uterina sédo alguns dos mais conhecidos (RODRIGUES, 2008).

A maternidade sub-rogada, em seu turno, configura-se como um acordo de
vontades, em que a cessionaria do Utero propde-se a gerar o filho requerido por um
individuo ou casal, entregando-o no fim da gravidez. Desse modo, a mae por
substituicdo abdica dos direitos acerca do infante, inclusive de sua caracterizacao de
“‘méae” (REBOLA, 2013).

Em virtude das diferentes necessidades e padrdes de familias que a procuram,
a técnica subdivide-se entre reproducéo assistida homologa e heterdloga. Dessa
forma, se denomina homdéloga, a pratica que utiliza o material genético do casal
solicitante implantado em uma terceira pessoa, cedente do Utero. Nesse caso, o casal
possui gametas saudaveis, mas a mulher, por algum motivo, ndo consegue levar
adiante a gravidez em seu proprio Utero. Assim, o 6vulo e o espermatozdide utilizados
sao dos requerentes, tendo a cedente apenas incumbéncia de gestar o infante. Nesse
contexto, ndo ocorre problemas quanto a filiacdo, visto que os pais requerentes sao
também, os pais genéticos.

Outra forma encontrada é reproducao assistida heteréloga, que abarca casais
heterossexuais e homossexuais, além de individuos solteiros. Esse método é
empregado, em sua maioria, por casais estéreis, que possuem incompatibilidade
genética ou que podem transmitir hereditariamente alguma doenga. Bem como, esta

ser, atualmente, a forma mais viavel de reproducdo dos casais homossexuais. A
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concepgao, nesse caso, ocorre por meio dos gametas de pelo menos um doador
alheio aos solicitantes, podendo-se utilizar o 6vulo da cedente do utero, como
também, pode o embrido nao ter relacdo genética alguma com os pais requerentes e
com a gestante de substituicdo, sendo os gametas obtidos através de um banco de
sémen e 6vulo, em que h& o sigilo da identidade dos doadores e seus respectivos
receptores (DANTAS, 2014).

3 IMPLICACOES ETICO-JURIDICAS PROVENIENTES DA PRATICA DA SUB-
ROGACAO UTERINA

Cabe ressaltar que, embora a pratica da sub-rogacéo uterina constitua avanco
na biotecnologia, possibilitando que familias realizem o sonho parental, algumas
implicacdes ético-juridicas surgem da substituicdo uterina. Diante dessa analise,
alguns consideram que esse tipo de gravidez gera a coisificacdo da mulher, a
objetificacdo da crianca, e consolida um mercado de compra e venda de criangas,
desrespeitando, nesse sentido, a dignidade da pessoa humana (IPPOLITO, 2013),
que é principio ordenador das relacbes juridicas, e ndo deve ser violada. Nesse
ambito, questiona-se o limite da interdisciplinaridade entre o cientificamente possivel
e 0 ético e socialmente desejavel (CHAGAS; NOGUEIRA, 2013, p. 343).

Desse modo, considerando que a vida é um direito indisponivel, conforme
expresso na Constituicdo Federal, ndo poderia ser comercializada e,
consequentemente, nao poderia ser objeto de um contrato (ROBAINA, 2017). A
atribuicdo de carater oneroso a essa relacao violaria a dignidade humana, pois estaria
coisificando o ser humano. Essas complicacfes, associadas ao fato de que ndo ha
fundamentacéo juridica para orientar este tipo de contrato, apenas mera relacéo
solidaria baseada no afeto familiar (ROBAINA, 2017) e nas regras dispostas pelo
Conselho Federal de Medicina — que néo possui forga normativa —, geram conflitos,
gue poderiam ser solucionados de forma mais adequada por meio de um contrato que
regulasse os interesses das partes.

Tem-se, assim, que a biotecnologia, sobre o enfoque das praticas médicas que
permitem a reproducdo por meios artificiais, implica reflexdes criticas para toda a

sociedade. O progresso da ciéncia origina discussdes no ambito ético e moral, que,
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enguanto proporciona meios para se alcancar a felicidade para alguns, pode significar
uma forma para se manter vivo para outros, por meio da comercializacéo do préprio
corpo, desvirtuando o carater solidario das técnicas que viabilizam a reproducao.
(CHAGAS; NOGUEIRA, 2013, p.338-339). Nesse sentido, ressalta-se a situacao de
exploracdo que muitas mulheres passam ao se submeterem a esse método que,
embora proibida de ser realizada com carater lucrativo em muitos paises, continua
ocorrendo de modo ilicito. Entre os paises que proibe a pratica onerosa, encontra-se
o Brasil.

Assim, é notdrio o fato que muitas vezes o carater lucrativo do acordo entre as
partes é fator determinante para muitas mulheres. A mae gestacional remunerada é
uma mulher de condicdo social, muitas vezes, inferior a dos pais requerentes. Desse
modo, ela se sujeitaria, bem como, a clausulas contratuais que podem ser
consideradas abusivas no que se refere a sua autonomia (OLIVEIRA, 1992). Observa-
se, dessa constatacdo, como o acordo oneroso possibilita a existéncia da exploracéo
da mulher, e a existéncia de um verdadeiro mercado de compra e venda de criancas,
conforme jA mencionado. Sendo assim, a auséncia de normatizacao juridica quanto
ao tema acentua esse quadro de exploracao que ja existe.

Além disso, destacam-se também os casos de conflito de interesse em que o
casal requerente ndo apresenta mais interesse no filho, por exemplo, ou tanto o casal
requerente como a mae gestacional desejam a guarda da crianca. Tem-se, assim, a
explicitacdo de mais problemas os quais ndo possuem adequada previsdo legal. O
conflito é negativo quando nem o casal solicitante nem a mée gestacional, por uma
razao adversa superveniente, desejam a crianca; positivo quando ambas desejam a
crianca (CABRAL, MOREIRA, ZAGANELLI, 2016). Este trata-se da possibilidade da
construcdo de um laco afetivo demasiado forte entre a gestante e a crianga, o qual
venha a prejudicar a entrega do bebé a seus pais afetivos (DANTAS, 2014).

Sendo assim, diante de tais conflitos, consolida-se a inseguranca e a angustia,
visto que o casal requerente ndo possui previsdo legal acerca da questédo da filiacédo
guanto a crianca, ja que essa pratica ndo é regulada pelo ordenamento juridico
brasileiro, e fica sujeito a sentencas baseadas nos valores éticos e morais do
magistrado, ou na jurisprudéncia, e ndo em uma regulamentacao juridica positiva, 0

gue, em alguns casos, pode concretizar decisdes arbitrarias (DANTAS, 2014). Além
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disso, existe a cobranca, impregnada na cultura, e o sonho de constituir uma familia,
que, impedido pela impossibilidade de engravidar, afeta os envolvidos, principalmente
no que se refere a questdo psicoldgica, pois suscita sentimentos de tensdo e de
angustia (CHAGAS; NOGUEIRA, 2013, p.342).

4 A AUSENCIA DE LEGISLACAO

Perante a existéncia da técnica da reproducédo assistida e a auséncia de
normatizacao quanto ao tema, esse procedimento é exercido sem a devida legislacéo,
propiciando conflitos, conforme j& destacado, corrompendo, muitas vezes, o0
socialmente aceitavel (CHAGAS; NOGUEIRA, 2013, p. 343). Sob essa o6tica, em se
tratando da préatica da sub-rogacao uterina, vale ressaltar que o método, conforme ja
exposto, ndo é regulamentada pela legislacdo, sendo apenas regulada por resolucdes
do Conselho Federal de Medicina, o que contribui para um cenario de conflitos, visto
que as referidas resolugbes, ainda que busquem acompanhar as mudancas
socioculturais da sociedade, sédo incapazes de controlar as consequéncias juridicas
provenientes da utilizacdo da técnica, haja vista a auséncia de sancéo prevista em
caso de descumprimento de contrato — normalmente verbal (CABRAL; MOREIRA,
ZAGANELLI, 2016, p.3).

A saude do cidaddo, conforme previsto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, constitui seu direito, bem como dever do Estado. Sendo assim,
as atividades médicas estdo subordinadas ao Estado e ao ordenamento juridico
brasileiro. Diante disso, ressalta-se a importancia critica feita a vaga legislacdo no que
se refere as técnicas de reproducéo assistida. (CHAGAS; NOGUEIRA, 2013, p. 339).

O Conselho Federal de Medicina (CFM) regulamentou oficialmente a questao
da pratica de sub-rogacdo uterina por meio da Resolucdo 1.358/1992, que foi
revogada pela Resolugdo 1.957/2010. Esta foi, também, revogada, sendo substituida
pela Resolucdo 2013/2013, posteriormente revogada pela n® 2.121/2015.

A resolugéao n°® 2.121 de 2015 foi revogada pela mais recente, a n° 2.168 de
2017, que vigora atualmente. Esta disp6e sobre técnicas de reproducdo humana
assistida, e quanto a gestacdo de substituicdo, em sua norma VII, tem-se que o

Conselho Federal de Medicina é favoravel a sua pratica nos seguintes casos: desde
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que existe um problema médico que impeca ou contra-indique a gestacdo na doadora
genética, em unido homoafetiva ou pessoa solteira.

Sob essa Otica, vale ressaltar os avancos na referida resolugédo em relacéo a
passadas, buscando acompanhar as mudangas socioculturais da sociedade e se
adequar a elas. Nesse aspecto, a atual resolucdo, confirma o direito de casais
homoafetivos a essa pratica, o que ja € regulamentado por resolu¢cdes do Conselho
Federal de Medicina desde que o Supremo Tribunal Federal reconheceu, em 2011, a
unido homoafetiva como entidade familiar (STF, 2011).

Sendo assim, as resolugfes n°® 2.013/2013 e n°® 2.121/2015 j& autorizam ao
casal homoafetivo o direito a esse procedimento, demonstrando efetivamente como
as resolucdes representam um grande avanc¢o. No entanto, estas nédo ressaltavam a
possibilidade de pessoas solteiras terem acesso a pratica, 0 que € expresso na vigente
resolucao de 2017.

Ainda, a resolucéo n° 2.168 proibe o carater lucrativo ou comercial a cessao
temporaria do Utero — assim como as anteriores — e exige que a cedente temporaria
do utero pertenca a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o
quarto grau, dispondo que demais casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho
Regional de Medicina. Vale ressaltar que as resolucdes n° 2.121 e 2.168 de 2015 e
2017, respectivamente, excluiram o requisito de que em todos os casos deveria-se
respeitar o limite de idade de 50 anos presente na resolucdo n° 2.013/2013, abrindo
a possibilidade para que mulheres acima dessa idade também possam recorrer a essa
pratica.

Além disso, a vigente resolucdo requer que 0s seguintes documentos e
observacdes constem no prontuario do paciente: termo de consentimento livre e
esclarecido assinado pelas partes, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos
envolvidos no ciclo gravidico-puerperal e aspectos legais da filiagéo; relatério médico
com o perfil psicolégico de todos os envolvidos; termo de compromisso entre as
partes; o compromisso por parte dos contratantes de acompanhamentos meédicos
necessarios a mée gestacional e também compromisso de registro civil da crianca
pelos pais genéticos; e, por fim, a aprovagcédo do cénjuge ou companheiro, quando a

possivel mae gestacional for casada ou viver em unido estavel.
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Sendo assim, diante da observancia de auséncia de um desses requisitos
previstos na resolucao 2.168 de 2017, o Conselho Federal de Medicina nao considera
essa técnica dentro dos parametros médicos legais. Contudo, ainda que as resolucdes
representem enorme avan¢o no método da cessao temporaria do Utero, pois buscam
acompanhar as mudancas na sociedade, além de que anteriormente a essas
resolucdes ndo havia nenhum tipo de regulamentacéo, elas ndo sao suficiente para o
regimento do processo, visto que, como nhao possuem forca normativa, nao
estabelecem sancdes legais em caso de inadimplemento ou solugdes para conflitos
que advém da pratica.

Ou seja, quando os conflitos ocorrem, em observancia ao fato de que nao ha
lei especifica sobre o assunto, a resolucdo do CFM apenas normatiza conduta médica,
sob o ponto de vista ético e, quando necessario, as partes envolvidas buscam
solugdes no judiciario. (CABRAL, MOREIRA, ZAGANELLI, 2016).

Nesse ambito, salienta-se a existéncia de varios projetos de lei direcionados
para o assunto, de modo a suprir a referida auséncia de legislacdo e garantir a
seguranca juridica. No entanto, nenhum desses projetos foi aprovado até o atual
momento, resultando na continuidade de falta de normatizacdo sobre a gestacao de
substituicdo, agravando o ja existente transtorno no lacunoso ordenamento juridico
brasileiro.

E notavel que, se houvesse regulamentacdo com eficacia normativa quanto a
questdao da fundamentacdo dos magistrados, as decisdes judiciais iriam adquirir
carater uniforme ou pelo menos se alcancaria mais estabilidade e, consequentemente,
consolidar-se-ia a seguranca juridica, visto que desse modo o existente desamparo
social que surge em virtude da incapacidade do sistema normativo em acompanhar
0s avancos da biotecnologia e 0s novos parametros sociais seria eliminado (AMORIM,
2017). Em razédo dessa situagao, as decisdes judiciais muitas vezes possuem validade
duvidosa.

Nesse contexto, ressalta-se que o primeiro projeto de lei referente ao assunto
em quesito é o n°® 3.638/93, de autoria do deputado Luiz Moreira da Silva. Nota-se,
assim, que a constatacao de que é necessaria uma regulamentacao sob otica juridica
quanto a sub-rogacao uterina é relativamente antiga, ainda que tal objetivo ainda néo

tenha sido concretizado. O projeto em questdo permite a pratica de sub-rogagéo
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uterina desde que exista um problema médico que impeca ou contra-indiqgue a
gestacdo na doadora genética, sendo que as doadoras temporarias do Utero devem
pertencer a familia requerente num parentesco até o segundo grau, e ser ausente o
carater lucrativo ou comercial na relagdo. (PROJETO DE LEI, 1993). Adotando o
mesmo requisito de auséncia de carater oneroso, tem-se o projeto de lei 2.885/1997,
de autoria do Deputado Confacio Moura, que autoriza a pratica em casos no qual a
futura méae legal ndo possa desenvolver a gravidez (PROJETO DE LEI, 1997).

Quanto ao projeto de lei n° 1.135, de 2003, foi estabelecida as mesmas
condicdes do projeto do ano de 1993. Ja se tratando do projeto de lei n° 4.892 de
2012, além do requisito em comum ja mencionado e a necessidade da cessionaria
pertencer a familia dos conjuges em parentesco até 2° grau — salvo se comprovada a
indicacdo e compatibilidade da receptora ndo parente, apds parecer do Conselho
Regional de Medicina -, tem-se uma novidade em relacdo aos projetos de lei
anteriores, que se refere ao seu artigo 24, que afirma que a cesséo temporaria de
Utero seria formalizada por pacto de gestacdo de substituicdo, homologado
judicialmente antes do inicio dos procedimentos médicos de implantacao. Traz, ainda,
em seu paragrafo Unico, que sdo nulos os pactos de gestacdo de substituicdo sem a
devida homologacéo judicial, considerando-se, nesse caso, a mulher que suportou a
gravidez como mae, para todos os efeitos legais, da crianca que vier a nascer
(PROJETO DE LEI, 2012). Assim, segundo Carolina Corlleto de Castro, tem-se pelo
referido pacto que qualquer problema que possa surgir seria solucionado tendo em
vista ao que foi estabelecido anteriormente pelas partes (CASTRO, 2014).

Tratando-se do projeto de lei n° 1.184, do ano de 2003, de autoria de Lucio
Alcantara, este traz regras quanto a utilizacdo de técnicas de reproducao assistida e
as condicbes para a realizacdo do procedimento. Diferindo dos projetos ja
mencionados, proibe, em seu 3° artigo, a gestacéo de substituicdo, determinando em
seu artigo 19, Ill, que a pena quando houver a participacao neste método seria de 1 a
3 anos, além de multa (PROJETO DE LEI, 2003).

Em relag&o ao projeto de lei n° 90/99, de autoria do Senador Lucio Alcéntara,
€ previsto no artigo 3° que a gestacao de substituicdo, desde que realizada de modo
nao-remunerado, nas hipéteses em que ha problema médico que impeca ou contra-

indique a gestacdo e caso haja parentesco até o segundo grau entre a genitora
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substituta e os pais sociais. E interessante ressaltar que esse especifico projeto de
lei, ao adotar a terminologia “gestacdo de substituicao”, exclui a forma conhecida
como “barriga de aluguel’, e deixa explicito em seu paragrafo unico que essa
modalidade n&o seria permitida, por apresentar carater comercial, o qual € visto por,
muitas vezes, como objetivacdo do corpo da mulher e coisificagéo da crianca.

Cabe ressaltar a tentativa, pelo projeto de Lei n. 54/02, de autoria do Deputado
Luiz Moreira, em transformar a Resolucdo do CFM em lei. (BUENO, MENEZES,
2015). Este, no entanto, nao foi aprovado, sendo sua tramitacdo encerrada em 2007.
Quanto a esse especifico projeto de lei, entre suas criticas, tem-se, por exemplo, a
linha de pensamento que defende: “copiar na integra uma resolugao que visa orientar
meédicos, e transforma-la em lei pode ndo ser a melhor solucéo, pois ndo se adequada
corretamente as questdes juridicas” (AMORIM, 2017, p. 57).

Haja vista o quadro exposto, cabe ressaltar, bem como, que apesar da
complexidade do tema, os projetos de lei que visam a regulamentacéo dessa questao
“‘extrapolam o tempo compreensivel para a sua aprovagao, proporcionando o
descrédito atinente ao Poder Publico” (CHAGAS, NOGUEIRA, 2013, p.341). A
morosidade do Poder Publico é um problema complexo no Brasil, que interfere
diretamente na vida da sociedade, como no caso da questdo do Utero sub-rogado,
gue permanece sem regulamentacdo apropriada, prejudicando, desse modo, a

seguranca juridica.

5 AS POSSIBILIDADES DE ELABORACAO DO CONTRATO E SUA
RELEVANCIA PARA A RELACAO

Em geral, séo trés os entendimentos relativos a maternidade sub-rogada, tendo
agueles que aprovam a sua pratica sem restricdes, admitindo-a de forma onerosa. Por
outro lado, ha quem a recrimine totalmente, em qualquer uma de suas categorias. De
modo que, por fim, encontram-se 0s que concordam somente com a realizagdo do
método na modalidade gratuita e respeitando certas condicées (REBOLA, 2013).

A legislacao brasileira € silente no tocante da sub-rogacgéo uterina, possuindo
leis restritas e lacunosas quanto a reproducdo humana assistida em geral (CHAGAS;
NOGUEIRA, 2013, p. 340). Assim, devido a falta de leis especificas que
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regulamentem a matéria, os participantes dessa relacdo lidam com a instabilidade, em
detrimento da falta de seguranca juridica, baseando-se apenas nas resolucdes do
Conselho Federal de Medicina (CFM), conforme ja mencionado.

A seguranga juridica é expressa por Lima (2011), como “um principio que
objetiva garantir a estabilidade das rela¢cdes juridicas e advém das leis promulgadas
pelo Estado visando o bem dos cidadaos e o controle da conduta social”. De forma
que, este principio € um direito fundamental expresso de forma implicita no
ordenamento juridico, no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal. A temética ndo se
encontra postulada expressamente em momento algum no Cdédigo, mas Vvarios
dispositivos 0 abrangem. A estabilidade promovida pela seguranca juridica oferece
certeza as relacfes, dando aos sujeitos, a capacidade de imaginar certas situacoes
futuras diante de suas ac¢des (ALONSO; CASTILHO, 2017, p. 176).

O CFM, atualmente, regula a préatica da sub-rogacao uterina por intermédio de
suas resolucdes e portarias, sendo este um érgéo instituido legalmente, que expde
como os médicos devem proceder, tendo carater deontolégico, sem qualidade
vinculante, no qual seu descumprimento ndo gera penalidades. Destarte, Moreira e
Zaganelli (2017, p. 776) consideram essas normas “insuficientes para regulamentar
os diversos desdobramentos e responsabilidades decorrentes dessa relacao
contratual, visto que a mesma néo tem forca de lei”. Entretanto, seus enunciados sao
significativos, uma vez que oferecem perspectivas para que o método ocorra
(RODRIGUES, 2008).

A realizacdo do contrato entre os solicitantes da técnica e a cedente do utero,
se da através do expresso consentimento da méae sub-rogada de gestar e aceitar
entregar, ao fim da gravidez, o filho daqueles que o solicitaram (VEGGI; ZAGANELLI,
2017). A permissdo expressa € fundamental para a realizacdo do procedimento,
devendo todos os participantes da relacdo preencher formularios manifestando-se em
favor da realizacdo e em concordancia com todas as consequéncias advindas do
processo (RODRIGUES, 2008). Portanto, o Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido (TCLE) deve haver todas as informagdes elucidadas, demonstrando os
possiveis riscos, beneficios e maleficios relativos a efetivagdo do método. Esse

documento, atualmente, garante que a pratica ocorra, podendo ser modificado apenas
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antes da implantacdo do embrido no Utero da gestante cessionaria, ndo sendo
passivel de alteracGes apods esta ocasido (AFONSO, 2016).

Dessa forma, a producdo de um contrato € de suma importancia para a
regulacdo dessa relacdo, sendo este um acordo de vontades entre os individuos
participantes, concordando com os atos propostos. Para tal fim, estipular disposi¢coes
para que o ato da sub-rogacao uterina seja considerado valido faz-se necessario, visto
gue o contrato, seja ele de qualquer natureza, figura-se conforme as condi¢des
empregadas no art. 104, do Cdédigo Civil, sendo estes pressupostos formais
necessarios para a composicdo e realizacdo do mesmo, que deve estar “‘em
conformidade com o ordenamento juridico patrio, deve apresentar partes capazes,
objeto licito, possivel e determinado ou determinavel, além de ter forma prescrita ou
nao defesa em lei” (CHAGAS; NOGUEIRA, 2013, p. 345). Destarte, em detrimento da
forga vinculante dos contratos, estes devem estar em consonancia com alguns
principios, como a boa-fé, expressa no art. 422, do Codigo Civil e liberdade contratual
(RODRIGUES, 2008).

No entanto, como expresso por Rizzardo (2007, p. 515), “o casal contrata com
a mulher ndo propriamente uma atividade, ou a realizagdo de um determinado ato,
mas a gestacdo de um ser humano”. De modo que, mesmo com a elaboracdo do
contrato, a relacéo juridica advinda da cesséo de Utero apresenta complexidades, que
impedem esta de ser vista somente sob a perspectiva contratual civil (LANDMEIER,;
SCHMIDT, 2016, p. 101).

Sem embargo, no que tange a sub-rogacao uterina, ha divergéncias quanto ao
objeto obrigacional e acerca da possibilidade de retribuicdo de maneira onerosa,
dando uma contraprestacao a cessionaria pelo servico prestado, que necessita de um
elevado grau de estabilidade emocional e preparo psicolégico (AFONSO, 2016).
Dessa forma, alguns autores declaram nulo o contrato devido considerarem a crianga
como objeto da prestacéo, e como garante os direitos fundamentais, a vida € um bem
nao comercializavel. Como ja exposto, 0s seres humanos ndo podem ser tratados
como bens passiveis de negociagcao, estando o contrato de sub-rogacao violando
diversos direitos (RODRIGUES, 2008). Dentre eles, os direitos da personalidade, que
abrangem os direitos ao corpo e proibem qualguer forma de dano a dignidade
(AFONSO, 2016).
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Em contrapartida, h4 quem considere a cessao de Utero como uma prestacao
de servico, sendo este o0 objeto do contrato, fazendo dele valido (ZAGANELLI;
CABRAL; MOREIRA, 2016). Portanto, atualmente, no pais, a maternidade por
substituicdo pode ser classificada como um pacto de confiangca entre seus
participantes, em que, espera-se a entrega da crianca aos solicitantes no fim da
gestacdo, sem qualquer remuneracao pecuniaria, com base, somente, no altruismo
(RODRIGUES, 2008). Nesse caso, a maternidade sub-rogada caracteriza-se como
um contrato gratuito, devido a Resolu¢cdo n° 1.358/92 do CFM, apresentada
anteriormente, que permite a pratica somente quando feita sem fins lucrativos, em que
somente a gestacédo do infante é ofertada (MONGE, 2002).

Assim, sob 0 mesmo argumento dos direitos personalissimos, pode-se, em
perspectiva diversa, considerar a cessdo uterina valida. Para tal fim, deve-se
preservar a liberdade de escolha dos comprometidos na relagdo, uma vez que é
facultado ao individuo eleger o que sera feito em seu corpo, e garantir a saude fisica
e mental dos envolvidos por intermédio de acompanhamento especializado
(AFONSO, 2016).

Todavia, a vedacdo do pagamento para realizacao da pratica de sub-rogacéo
nao significa responsabilizar a mae por substituicdo dos gastos advindos da gravidez,
como despesas hospitalares, de medicamentos e até mesmo com vestuario, que
sofrer& alteracBes ao longo da gestacao, podendo estes ser pagos pelos requerentes
sem caracterizar onerosidade (PAIANO; FERRARI; ESPOLADOR, 2017). Assim, 0s
denominados “gastos do projeto parental’” sdo o 6nus intrinseco ao processo. Nao
obstante, o entendimento acerca da tematica ndo se faz simples, visto que, conforme
explanado por Landmeier e Schmidt (2016, p. 106), “a questao torna-se mais nebulosa
no que diz respeito as despesas médicas extraordinarias, as quais, por vezes, podem
decorrer de atos incompativeis com a gestacdo, ou ainda de forca maior ou caso
fortuito”.

O contrato empregado nesse tipo de relacao distingue-se dos demais negécios
juridicos por estar diretamente ligado as questdes existenciais. Por conseguinte, 0s
requisitos de validade dos contratos de sub-rogacdo uterina devem ser mais
especificos, sendo a capacidade das partes e a idoneidade do objeto, observada,

cumulativamente, com o interesse qualificado e o interesse legitimo. Assim,
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diferentemente de um contrato de cunho patrimonial, em que uma declaracéo € o
bastante para a sua validagao, deve, nesse caso, o consentimento ser “pleno, efetivo,
nunca presumido, atual, espontaneo, consciente e informado, caracteristicas nem
sempre requeridas com a mesma intensidade para a validade dos contratos, nos quais
se registra uma imposig&o prevalentemente objetiva”, como apresentado por Meireles
(2009, p.46). Dessa forma, deve haver declaracdo de vontade expressa, feita de modo
solene, com relatérios médicos que certifiquem a capacidade fisica e mental da
possivel cedente do Utero.

Portanto, devido a mée por substituicdo estar consentindo previamente acerca
do futuro do infante por ela gestado, pode esta argumentar ndo ter conhecimento da
relacdo que desenvolveria com o feto no momento da permissédo. Assim, a concessao
da crianca ndo seria caracterizada como plenamente voluntéaria, podendo a
cessionaria reivindicar a tutela da crianca. Dessa forma, permitido este entendimento,
contratos de cunho oneroso ou gratuito ndo poderiam ser firmados, sendo
caracterizados como nulos por ndo atenderem os pressupostos processuais. De modo
que, a realizacdo da sub-rogacdo uterina ndo poderia ocorrer como resultado da
impossibilidade juridica do pedido, tendo como efeito a ineficacia das resolucdes do
CFM.

Outrossim, diante da realizagcdo do procedimento, ndo pode, em hipotese
alguma, os pais requerentes se recusarem a receber o infante em detrimento de
alguma doenca ou anomalia cromossémica. De modo que, a crianga a ser tutelada
ndao é um produto comercializavel em que sao admitidas trocas por avaria, sendo
todos os envolvidos previamente informados sobre as chances de ocorréncia, além
de possiveis falhas. Nesse caso, a rejeicdo ndo esta atrelada a cessao de Utero, mas
aos valores éticos e morais do casal ou individuo que buscou, por meio desta, sanar
problemas que o inviabilizaram de realizar uma possivel reproducao através de vias
naturais (AFONSO, 2016).

A reproducao assistida envolve a realizacdo de um sonho, ndo podendo ser
alcancado de modo natural. Visto que, o sujeito ou o0 casal que busca o método ja teve
tentativas frustradas de concepcéo, uma vez que este € um procedimento subsidiario.
Dessa forma, o psicolégico dos participantes dessa relagcdo é afetado, gerando

grandes expectativas nos pais solicitantes, que ndo possuem nenhum controle da
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gravidez e dos seus possiveis desdobramentos. Em contrapartida, a cedente do utero
dispbe-se a emprestar o seu corpo para a realizacdo dos projetos e sonhos de outrem,
por meio de um processo que pressupde complicacdes, estando sob a pressao de ser
responsavel pela crianga de terceiros, devendo agir visando o “interesse” do infante.
Esta, ainda, deve tentar criar o minimo de lagos afetivos possiveis durante a gestacéo,
visto que isto dificulta e até mesmo gera desisténcias no ato da entrega para os pais
sociais. A sub-rogacdo compreende uma obrigacao contratual de prestacao de servico
e, também, trata-se dos sentimentos dos envolvidos na relacdo, bem como a tutela de
uma crianga, no qual o siléncio da doutrina brasileira implica no desamparo destes
individuos (DANTAS, 2014).

6 CONCLUSAO

Inimeros avanc¢os sao possiveis em razao a biotecnologia. Observa-se, desse
modo, como a sub-rogacdo uterina é uma pratica que tem sido adotada no Brasil,
possivel gracas a esses avancos, sendo aplicada através de seus diferentes tipos,
tendo em vista o desejo de muitos em constituir uma familia, considerada a unidade
base da sociedade. Nesse aspecto, nota-se a necessidade de regulamentacao
juridica do tema, de modo que a lacuna na lei quanto a préatica ndo seja mais um
empecilho para que se evite decisGes arbitrarias e, assim, uma estabilidade juridica
seja alcancada, proporcionando seguranc¢a no que tange as decisfes juridicas.

Destaca-se, portanto, como as resolucdes do Conselho Federal de Medicina,
ainda que reflitam mudancas na sociedade, 0 que representa significativo avanco
principalmente no que se refere a possibilidade de acesso a técnica por casais
homoafetivos e pessoas solteiras, ndo séo suficientes para suprir essa auséncia de
legislacdo. Ainda, destaca-se que apesar da existéncia de inimeros projetos de lei, 0
que demonstra a iniciativa de legislacdo, a caréncia de leis quanto a cessao
temporaria do Utero permanece, em razdo de nenhum deles ter sido aprovado e
ganhado for¢a normativa.

Sob essa Otica, vale ressaltar que essa pratica gera enorme polémica, e haja
vista 0s inumeros conflitos decorrentes da utilizacdo do referido método, que néo

possui amparo legal, torna-se indispensavel que haja regulamentacdo normativa
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quanto ao tema. O contrato, entdo, como elemento que proporciona segurancga
juridica, além de ser baseado na autonomia da vontade, refletindo, portanto, os
interesses dos contratantes e contratados, possui papel importante na pratica da sub-
rogagao uterina, pois regula a vontade das partes e as vincula as suas decisoes.
Regula, assim, possiveis conflitos que possam surgir ao longo da relagéo juridica e,
principalmente, apos 0 nascimento da crianca.

Sendo assim, a constituicdo de um contrato na pratica da sub-rogacéo uterina
destaca-se como fator que, por refletir os interesses das partes e, se realizado de
modo adequado, pode servir como amparo legal, observando-se detalhes minuciosos
dos quais podem decorrer implicacdes posteriores, além de ser vinculante, desde que
licito e que respeite a dignidade humana. Evita-se, por meio do contrato, desgaste
tanto psicolégico em relagcéo a inseguranca quanto a filiacdo, e também juridico, pois
as partes ja estabelecem as principais questdes referentes a pratica, ndo precisando
recorrer ao judiciario para o preenchimento de lacunas que ndo tenham sido pré-

estabelecidas.
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