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RESUMO

Gestacdo por Substituicdo: inexisténcia de lei especifica, trazendo como
problematica: Quais séo as consequéncias juridicas advindas da inexisténcia de Lei
especifica sobre gestacao por substituicdo? O presente trabalho tem por objetivo os
aspectos juridicos quanto a gestacao substituta. Com o objetivo de auxiliar a todos
aqueles que necessitam efetuar essa reproducao assistida em forma de gestacao
por substituigcdo, popularmente conhecida como “barriga de aluguel”. A importancia
e problematica deste tema reside na auséncia de norma regulamentadora prevista
para este fim, em decorréncia com o crescente nimero de casos de gestacdo por
substituicdo no Brasil, também vem explanar e colaborar para o aprofundamento de
um tema um tanto quanto novo no campo juridico, posto que, necessario para o
deslinde de questbes desta natureza. Nao ha nenhuma lei especifica sobre o tema,
seguindo apenas uma resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°® 2.168 de
21/09/2017. A norma também estabelece que a doacdo de Ovulos e gametas nao
pode ter carater lucrativo, sendo assim chamado de “barriga solidaria”. Contudo €&
necessario que tenha uma lei especifica para este tema, tendo em vista, que precisa
haver punicdo para quem ndo haja de forma correta, e para que ambas as partes se
sintam mais seguras e resguardadas quanto a todos os procedimentos e etapa de
uma fertilizacao in vitro.

Palavra Chave: Gestacao por Substituicdo. Legislacdo. Fertilizacdo Humana.
INTRODUCAO

A gestacdo por substituicdo oportuniza sonho de pais poderem ter seus filhos,
ao mesmo tempo tornando possivel que parceiros de géneros iguais, de ambos os
sexos, tenham descendéncia, ou entdo, tanto homens como mulheres solteiras
possam também ter filhos.

O presente trabalho tem por objetivo geral analisar aspectos juridicos quanto
a gestacao substituta, critérios e aspectos legais. Visa auxiliar a todos aqueles que
necessitam efetuar essa reproducao assistida em forma de gestacao por substituicéo,
mais conhecida popularmente como “barriga de aluguel”.

Especificamente o objetivo deste estudo € o de mostrar um tema novo para
os leitores e 0 quanto a inexisténcia de lei especifica causa inseguranca para o0s
envolvidos no caso.

A importancia deste tema reside na auséncia de norma regulamentadora
prevista para este fim, em contraponto com o crescente nimero de casos de gestacao
por substituicdo no Brasil, também vem colaborar para o aprofundamento de um tema
relativamente novo no campo juridico, assim sendo, necessario para o deslinde de
questdes desta natureza.

! Bacharel em Direito, Instituto Educacional Santa Catarina (IESC), Faculdade Guarai (FAG), Guarai-
Tocantins

2 Mestre em desenvolvimento regional e meio ambiente, Centro Universitario de Araracuara-SP,
Direito, email: gustavo.pelisson@hotmail.com



A escolha do tema é fruto de total interesse pessoal da pesquisadora em
temas que abrangem aspectos familiares, e principalmente no ambito de atuacao do
Direito de Familia.

Trazendo como problematica: Quais séo as consequéncias juridicas advindas
da inexisténcia de lei especifica sobre gestacao por substituicao.

N&o é o designio deste trabalho dar por encerrado os questionamentos acerca
da matéria, uma vez que ha muito a ser explorado. De fato, ndo se estabelecerd um
ponto final na mencionada discussdo. Pretende-se, tdo-somente, elucidar o
pensamento existente sobre o tema.

Para a evolugdo da presente pesquisa foi elaborado o seguinte
guestionamento: Quais sdo as consequéncias juridicas advindas da inexisténcia de
lei especifica sobre gestacao por substituicao?

O relatério final da pesquisa sera constituido em trés alineas, podendo-se,
inclusive, delinea-los como trés molduras distintas, mas conexas: ficando o primeiro
direcionado a esclarecimentos acerca da gestacdo por substituicdo; o segundo aos
Métodos de Fecundacdo Humana; e, por ultimo, a inseguranca que causa para as
partes por néo ter lei especifica sobre o tema.

Quanto a metodologia empregada, na fase de investigacao sera aplicado o
método dedutivo, e, o relatério dos resultados composto na base légica dedutiva, ja
gue se parte de uma formulacéo geral do problema, buscando-se posi¢cdes cientificas
gue os sustentem ou neguem, para que, ao final, seja apontada a prevaléncia, ou néao,
das hipodteses elencadas.

GESTACAO POR SUBSTITUICAO

Gestacao por substituicdo € qualquer situacdo em que uma mulher aceita
engravidar por conta de outrem e logo ap0s 0 parto entrega a crianga, renunciando
aos deveres e direito proprios da maternidade.

A gestacdo por substituicdo € uma das novas técnicas médicas que foram
introduzidas e vem revolucionando a concepcédo. Criando um grande desafio para o
direito e a ciéncia. (TAVARES, 2019).

Gestacdo por Substituicdo também conhecida como gestacdo por sub-
rogacdo ou doacédo temporaria de Utero nada mais é que um acordo entre uma mulher
gue aceita engravidar, engendrar, dar a luz a uma crianca que sera criada por outra
pessoa que ndo a genitora.

Existindo vérias formas para essa concepcao, o bebé pode ser filho biolégico
da mulher em situacdo de gravidez, ou por uma fertilizacdo in vitro ou inseminacéo
artificial de gametas, 6vulos e espermatozoides, que depois de fecundados seréao
inseridos no Utero de uma mulher que se prop6s a gestar esse bebé durante os nove
meses, popularmente tido como “barriga de aluguel”, “barriga emprestada” no Brasil
sendo usada como “Barriga Solidaria”. (TAVARES, 2019).

Ao mesmo tempo tornando possivel que casais homossexuais de ambos 0s
sexos possuam descendéncia, ou entdo, tanto homens como mulheres solteiras
possam também ter filhos. (TAVARES, 2019).

E o motivo pelo qual leva casais a procurar uma mae substituta é a auséncia
do utero, no caso congénito ou uma histerectomia, mulheres com idades avancadas
gue tem dificuldade em gerar filho naturalmente e em casos de unido homoafetivas.

Vale ressaltar que o termo maternidade de substituicdo é tido como um termo
incorreto pelo fato de referir-se ao exercicio da fungcdo maternal, que é a relacéo



afetiva, vinculo juridico entre mae e filho (a), ou seja, a real fungéo de “mae”.

Quanto que na gestagao por substituicdo ndo tem essa funcédo de mae, laco
afetivo e nem vinculo juridico, porque no nascimento j& e entregue para 0s pais
biolégicos, por isso e termo maternidade € dito de forma incorreta.

E no caso em estudo, essa funcdo ndo é feita de forma plena pelo fato da
mulher gerar a crianca, sendo designada a ela apenas a funcao inerente a gestacao.
Diante do relato, conclui — se que a utilizacdo do termo “Gestagéo de substituicdo” é
mais adequado.

Para melhor compreender esse estudo passa-se a andlise das diversas
formas de reproducdes.

TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

A cada ano, 500.000 mulheres no mundo, 25.000 delas no Brasil, submetem-
se a tratamentos de fertilidade. Ai vem a pergunta, por que casais buscam essa forma
de reproducéo assistida? (LOPES 2009).

Hoje em dia as doencas vém avancando muito, ndo sO0 as mulheres, mas
homens também tém dificuldade para ter um filho, uns sdo inférteis, outros sao
estéreos, entdo eles buscam essa formula por ver uma oportunidade de haver a
procriacao artificial, realizarem o desejo de ter um filho.

O casal que tem essa dificuldade pode estar recorrendo a duas formas de
fertilizacdo: a inseminacdao artificial e a fertilizacao in vitro.

A inseminacéao artificial constitui — se essencialmente em apressa ou abrir
caminhos para o0s espermatozoides. Isto quer dizer que, ao invés dos
espermatozoides chegarem sozinhos ao colo do uUtero, eles séo inseridos no interior
do atero, deixando-os o mais préximo possivel das trompas de Falopio com o intuito
de fazer seu percurso normal e sem impedimentos, facilitando a gravidez da mulher.
(VIVITA 2019)

Nesta técnica, o esperma do homem é recolhido anteriormente e tratado com
uma série de substancias para potencializar seu éxito na fecundacéao.
Na fase definitiva, o esperma é introduzido em uma céanula e aplicado no interior da
vagina da mulher através do colo do utero, onde ser espera que aconteca a
fecundacdo. (VIVITA, 2019)

A outra concepcao € a fertilizacdo in vitro que recebe esse nome devido a
unido do 6vulo com o espermatozoide efetuado fora do corpo da mulher.

Esta técnica € fundamentada na obtencéo de mais de um évulo para aumentar
as possibilidades de fecundacédo, impondo o ovario a produzir mais de um o6vulo
através de um tratamento hormonal. (VIVITA, 2019)

Quando o ovério ja possui os hormbnios suficientes, sdo extraidos 0s seus
ovulos. Em seguida, juntam-se os espermatozoides com o0s Ovulos em uma
incubadora em determinada temperatura, assim, o0s Ovulos fecundados se
transformam em embrides. Uma vez obtidos os embrides, estes sédo introduzidos na
tuba interina através da vagina da mulher a espera da gravidez. (VIVITA, 2019)

METODOS DE REPRODUCAO ASSISTIDA (RA)

No Brasil, varios casais buscam essa forma de reproducdo assistida nas
clinicas especializadas, e com passar por tempo essa procura vem aumentando.
Para isso, varias sdo as metodologias para que a reproducédo se dé de forma



assistida e atinja a finalidade maior que é a de propiciar a filiacdo desses casais.
Assim, a reproducdo assistida baseia-se em fecundacdo humana, inseminacao
artificial e inseminag&o in vitro.

A reproducdo assistida é um conjunto de técnicas utilizadas por médicos
especializados que tem como principal objetivo viabilizar a gestagcdo em mulheres com
dificuldade de engravidar, ou até mesmo a infertilidade do casal. (GHENTE, 2019)

Tendo dois grupos dessa reproducao assistida:

A primeira é a inseminagéo artificial ou inseminagéo intrauterina, que € uma
maneira mais, simples e mais comum, nas quais a fecundagéo ocorre dentro do corpo
da mulher. Uma injecdo de espermatozoide dentro do Utero da mulher, quando ela
esta no seu periodo fértil, no seu periodo de ovulacgéo, facilitando a unido dos gametas
para formar o embrido. (STOODI, 2019)

E por muito tempo essa técnica era a Unica a ser adotada por casais que
tivessem algum problema de infertilidade. (MINHAVIDA, 2019)

Nesse método had uma grande possibilidade de gravidez gemelar, sendo
considerando um risco, tendo em vista que gestacdo de gémeos € mais delicada no
gue diz respeito ao pré-Natal ou até mesmo a crianga vir a nascer prematura.

Podendo ser seguida por trés modalidades sendo elas:

Homdloga: Que é aquela em que é usada somente o material biolégico dos
pais, ndo ha a doacao por terceiros. (COUTO, 2019)

Heterdloga: Se da quando ha a doacado de terceiros anénimos de material
bioldgico ou ha a doacdo de embrido por casal anénimo. (COUTO, 2019)

Homéloga post mortem: E o material biologico crio preservado do homem ou
guando seja a mulher a falecida, sendo possivel a fecundacdo desde que haja
expresso consentimento de todos os envolvidos. (COUTO, 2019)

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios ja decidiu:

ACAO DE CONHECIMENTO - UTILIZACAO DE MATERIAL GENETICO
CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM AUTORIZACAO EXPRESSA
DO DOADOR - AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO - PRELIMINAR DE
LITISCONSORCIO NECESSARIO AFASTADA - MERITO - AUSENCIA DE
DISPOSICAO LEGAL EXPRESSA SOBRE A MATERIA - IMPOSSIBILIDADE
DE SE PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE 65 CUJUS PARA A
UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST
MORTEM. 1. Ndo se conhece do agravo retido diante da auséncia do
cumprimento do disposto no art. 523, §1°, do CPC. 2. Afasta-se a preliminar
de litisconsércio necessario entre a companheira e os demais herdeiros do
de cujus em acéo de inseminacao post mortem, porquanto ausente reserva a
direito sucessorio, vencido o Desembargador Revisor. 3. Diante da falta de
disposicdo legal expressa sobre a utilizacdo de material genético
criopreservado post mortem, ndo se pode presumir o consentimento do de
cujus para a inseminacao artificial homéloga post mortem, j& que o principio
da autonomia da vontade condiciona a utilizagdo do sémen criopreservado a
manifestacdo expressa de vontade a esse fim. 4. Recurso conhecido e
provido. (Acérddo n.820873, 20080111493002APC, Relator: NIDIA CORREA
LIMA, Relator Designado: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, Revisor:
GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, 32 Turma Civel, Data de Julgamento:
03/09/2014, publicado no DJE: 23/09/2014. P&g.: 139).

E a fertilizacao in vitro (FIV) que € uma das técnicas mais modernas da (RA),
na qual essa a fecundacéo e feita fora do corpo da mulher. (PESSOA 2019)

ApOGs serem coletados, é feita uma sele¢do dos espermatozoides e depois
eles e um 6vulo séo colocados em uma cultura. S&do usados cerca de 100 a 200 mil



gametas masculinos para cada feminino, um deles ir4 chegar até o 6vulo e o embrido
em seguida sera formado. O processo é idéntico ao ocorrido dentro do Utero, com a
diferenca que ocorre em laboratério, deste modo ndo ha riscos de malformacao
maiores do que numa fecundacdo natural. Existe um risco de que a fecundacdo nao
aconteca, mas € algo muito raro. Tudo depende da qualidade do material utilizado.
(MINHAVIDA, 2019)

O risco dessa modalidade de inseminacgéo é que como o embrido é fecundado
fora do corpo da mulher, ele tera que ser inserido no Utero materno, com isso tendo
uma pequena chance de o bebé ser gerado fora do uUtero, chamado de gravidez
ectopica, que pode tornar risco na vida da mulher.

A diferenca entre inseminacéo artificial e a fertilizagc&o in vitro esta na maneira
de como os 6vulos sdo fecundados.

BARRIGA DE ALUGUEL X BARRIGA SOLIDARIA

A concepcao de filhos por meio de barriga de aluguel é proibida por lei no
Brasil, e pode punir todos os envolvidos no ato, a barriga de aluguel necessariamente
€ uma retribuicdo em dinheiro para uma pessoa que se propde a alugar seu utero para
gerar um bebé. Mesmo sendo crime no Brasil acaba sendo uma alternativa para as
maes que nao podem gerar seus proprios filhos.

Em alguns paises a barriga de aluguel é permitida, entre eles estdo: Estados
Unidos, Albania, Grécia, Russia, Ucrania e india. Tem muitos brasileiros indo para
esses Paises, fazer o tratamento de fertilizacdo in vitro com uma gestante residente
naqguele pais, através de clinicas que oferecem esse tratamento 14, e vao fazendo todo
0 acompanhamento até a criangca nascer naquele pais e depois ser entregue aos pais
biol6gicos. (FOLHA DE S. PAULO 2009)

Valor da barriga de aluguel no exterior varia. Os Estados Unidos por exemplo
€ um dos paises que cobra mais caro, fica em cerca US$ 80 mil (R$ 323 mil) e
podendo chegar a US$ 130 mil (R$ 525 mil) para gerar o filho de um casal e pelo
tratamento completo. (FOLHA DE S. PAULO 2009)

No Brasil a barriga solidaria € regulamentada pelo Conselho Federal de
Medicina. O doador com idade maxima de 50 anos e a doadora com idade maxima
de 35 anos. E essa técnica de reproducéo assistida pode ser perfeitamente utilizada
pelos conjuges ou companheiro, heterossexual ou homoafetivo. (RESOLUCAO CFM n°
2.121/2015)

Para a gestacédo através da barriga solidaria ndo pode ser usado o 6vulo
da mulher que vai gerar o bebé. (RESOLUCAO CFM n° 2.168/2017)

E para que haja essa gestacdo por substituicAo de acordo com o
Conselho Federal de Medicina a barriga solidaria tem que ter o parentesco de até
4° grau, sendo 1° grau méae e filha, 2° grau avé e irma, 3° grau tia e sobrinha, 4°
grau primo. (RESOLUCAO CFM n° 2.168/2017).

Caso a barriga solidaria ndo tenha o parentesco de até 4° grau de nenhum
dos pais o0 caso fica sujeito a autorizacdo do Conselho Federal de Medicina.
(RESOLUCAO CFM n°2.168/2017).

- E a documentacdo necessaria para este ato sao:

- Termo de consentimento assinado pelos pais genéticos e pela barriga

solidaria (caso ela seja casada o consentimento do marido também);

- Relatério médico com o perfil psicoldgico, atestado a adequacéo clinica

e emocional da doadora temporaria do Utero;



- Descricéo pelo médico assistente, pormenorizado e por escrito;

- Contrato entre os pacientes (pais genéticos) e a doadora temporaria de
Utero, estabelecendo claramente a filiacao da crianca;

- Os aspectos biossociais envolvidos no ciclo gravidico — Puerperal;

- Os ricos inerentes a maternidade;

- A impossibilidade da interrupcao da gravidez apds iniciar o processo
gestacional, salvo em casos previstos em lei ou autorizadas
judicialmente;

- A garantia do registro civil da crian¢a pelos pacientes (pais genéticos,
devendo esta documentacdo ser providenciada durante a gestacéo).
(RESOLUCAO CFM n° 2.168/2017).

RESOLUCAO DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA N° 2.168/2017

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 2.168/2017, vem falar acerca da
reproducdo assistida (AR), seguindo de aperfeicoamento da pratica e da observancia aos
principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranca e eficacia a tratamento e
procedimento médico.

Tendo em vista que até a presente data, ndo tenha nenhuma Lei especifica
sobre a reproducéo assistida (RA), seguindo apenas desta resolucédo que preenche
uma lacuna na legislagao.

Tramitam no Congresso Nacional ha anos, inUmeros projetos, mais nunca
nenhum chegou a termo, e os legisladores ndo buscam novos projetos, novas leis
para esse assunto, assim gerando inseguranca para ambas as partes envolvidas.

O REGISTRO CIVIL DOS NASCIDOS DE GESTACAO SUBSTITUTA

Antes uns dos problemas maiores era o assento de nascimento da crianca,
gue inicialmente era feito no nome da mulher que gerou o bebé por maternidade
substituta, e posteriormente buscava o poder judiciario para anular o registro e inserir
os dados dos pais genéticos.

Em 15 de marco de 2016, foi editado o provimento 52 do CNJ, dispondo sobre
o registro civil de nascimento e emissdo da devida certiddo dos filhos havidos por
reproducao assistida (RA), esse provimento permitia que fosse feito o registro, sem
haver nenhuma intervencgdo judicial.

Mas esse provimento era praticamente impraticavel, porque tinha um
dispositivo dizendo que teria que ser exigido a apresentacdo de um documento que
0s médicos eram proibidos de apresentar, pelo fato deles ndo poderem identificar os
doadores do material genético e para que fosse feito o registro era necessario essa
identificacdo. Provimento esse que foi revogado pelo Provimento n° 63 do Conselho
Nacional de Justica.

O Provimento 63 do CNJ mais atual publicado no dia 17 de novembro de 2017,
gue fala sobre registro civil de nascimento e da emisséo da devida certiddo para os
filnhos havidos por técnica de reproducdo assistida de casais homoafetivos e
heteroafetivo.

Provimento este que traz algumas questdes polémicas e principalmente, traz
umas questdes sociais uns impactos na visao do Direito de Familia.

Nas questdes do assento de registro foi viabilizado, podendo o ato ser
realizado perante o Cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais de todo pais,
bastando somente a presenca dos pais munidos da documentacdo exigida pelo



provimento. (PROVIMENTO 63 DO CNJ 2017)
CONTRATO DE GESTACAO POR SUBSTITUICAO

Como j& explanado no decorrer desse artigo cientifico, a gestacdo por
substituicdo no Brasil ndo pode ter carater lucrativo conforme diz na resolucdo do
Conselho Federal de Medicina n° 2.168/2017. (RESOLUCAO CFM n° 2.168/2017).

Entretanto o contrato de gestacao por substituicdo € celebrado entre as partes
dispondo sobre o acordo realizado no direito dos envolvidos e aspectos formais
referente ao procedimento e a filiacdo da crianca a ser gerada.

Para que o negdcio juridico venha ser valido requer-se nos termos do art. 104
do Cddigo Civil, a observancia aos seguintes requisitos formais:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei. (Brasil, 2002).

Portanto, observa — se que, como ndo ha lei especifica para contrato de
gestacédo por substituicdo, o consensualismo prevalecera entre as partes, cabendo a
elas adotarem uma melhor forma para que seja atendido os seus interesses.

E apenas por questdes de segurancga juridica e com finalidade de facilitar, e
aconselhavel a forma escrita, para servir como prova de contratacdo e dos termos
descritos no contrato, e também solucdes de eventuais questdes quanto a filiacao.

Dispde no art. 594 do Caodigo Civil que:

Art. 594 do C.C toda espécie e servicos ou trabalho licito, material ou
imaterial, pode ser contratado mediante remuneracéo. (Brasil, 2002).

Nesse sentido para ser avaliado a licitude do objeto de um contrato e
necessario percorrer todo o Direito brasileiro na busca de normas que regulamentem,
restringem ou proibam.

E no que diz respeito a cessdo temporaria do utero ndo ha nenhuma lei
ordinaria que discipline o tema reproducdo humana médica assistida e, por
consequéncia a Gestacdo por Substituicho. Ficando assim o critério da
consensualidade das partes.

CONSEQUI;NCIAS E INSEGURANCAS EM RAZAO DA CARENCIA DE
LEGISLACAO ESPECIFICA

Infelizmente, uma realidade contemporéanea no Brasil € a auséncia de norma
regulamentadora no que tange ao tema de gestacdo por substituicdo, o que ja é
tratado e positivado em varios paises, como ja mencionado supra.

Essa auséncia de norma estipulando os direitos para a gestacdo quando por
substituicdo gera varias consequéncias e insegurancas para as partes, além de inibir
gue mais casais possam recorrer a esta técnica para alcancarem o sonho da
maternidade. Além do que a falta dessa lei inviabiliza a divulgagéo, conscientizacao e
conhecimento dessas técnicas.

A reproducdo humana assistida (RA) evoluiu muito rapido, de uma forma mais
rapida que o Direito. Com isso causando as enormes insegurancas, tendo em vista
gue o envolvimento do direito ser fundamental, essencial na andlise, pois precisa de



uma maior segurancga para as pessoas envolvidas.

De acordo com Paulo Nader (2017), uma das formas para criagéo do direito,
0 pensar na justica, a idealizacdo do legislador ao criar uma norma, parte dos
costumes, que sao fonte de direito. Senéo veja:

Para que o costume alcance forcas juridicas é necessario, em primeiro plano,
gue esteja previsto no ordenamento juridico como forma de expressao do
Direito. Uma vez incluido no elenco das fontes formais, € indispensavel que
reina dois elementos: material e psicoldgico. O primeiro, também
denominado objetivo, exterior, é a inveterataconsuetude dos romanos.
Consiste na repeticdo constante e uniformede uma pratica social. O costume
pressupde, assim a pluraridade de atos, um longo tempo, uma Unica formula.
Faltando um destes elementos a norma social ndo apresentara valor juridico.
Quanto ao tempo necessario de duragdo da pratica social e o nimero de atos,
a generalidade dos sistemas ndo predetermina. No Direito Romano, com
base no vocabulo longaevum, que significa, centenario, constante em texto
lega, alguns autores concluem pela exigéncia de cem anos. (Nader, 2017, P
158)

Os costumes séao fonte do Direito, que sdo usadas no ambito juridico, se refere
a uma pratica realizada de forma continua, no Direito é usado de forma reiterada é
resulta em uma classe de fonte juridica, que séo utilizadas para os juizes embasar
sua deciséao.

O costume é um comportamento; dele pode se extrair normas, juridicas ou
nao. Se a norma extraimos do costume é aceita pelo ordenamento, sera juridica; do
contrario, sera antijuridica. O costume, assim, ndo é uma fonte positiva do direito. N&o
h& uma autoridade pessoal que o cria por meio de decisdo: ninguém decide criar uma
norma costumeira; ela simplesmente deriva dos comportamentos repetidos. Esses
comportamentos ocorrem de modo espontaneo na sociedade.

Ainda de acordo com Paulo Nader (2017), as Funcbes do Direito sdo os
controles social a transformacao social.

A doutrina juridica ndo se apresenta uniforme quanto ao estudo das fontes do
Direito. Entre os cultores da Ciéncia do Direito, ha uma grande diversidade
de opiniBes quanto ao presidente tema, principalmente em relagdo ao elenco
das fontes. Esta palavra provém do latim, fons, fontis, e significa hascente de

agua. No ambito de nossa ciéncia é empregada como metafora, como
observa Du Pasquier, pois “remontar & fonte de um rio é busca o lugar de
onde as suas aguas saem da terra; do mesmo modo, inquirir sobre a fonte de
uma regra juridica é buscar o ponto pelo qual sai das profundidas da vida
social para aparecer n superficie do Direito”. Distinguimos trés espécies de
fonte do Direito: histdricas, materiais e formais. (Nader, 2017, P 191)

O direito exerce dois grandes papeis, por um lado ele é um instrumento de
controle social, por outro lado promove ao mesmo tempo a transformacdo da
sociedade.

Enquanto instrumento de controle social o direito antes de tudo deve transmitir
para os cidadaos certeza e seguranca. As pessoas devem saber dentro da sociedade
0 que é permitido e o0 que é proibido e o0 que é obrigatdrio, isso é feito por meio das
normas juridicas. Fundamentalmente encontra — se essas normas nas Leis, assim por
um lado o direito oferece para a sociedade os padrdoes de comportamento, e esses
padrdes estao dentro das normas.

Se alguém se comporta em desconformidade com o estabelecido em uma



norma causa um conflito, o direito e um instrumento também de resolucao de conflitos,
fundamentalmente isso acontece nos tribunais, assim o primeiro grande papel do
Direito € controlar a sociedade, ele deve por um lado evitar os conflitos definindo
claramente os padrdes do funcionamento da mesma e o que faz pelas normas.

Por outro caso haja conflitos o direito deve resolver com o minimo de
perturbacdo social e ele o faz por meio dos tribunais, e o Direito também promove a
transformagcdo social tentando transformar e planejando o desenvolvimento,
efetivando os direitos sociais.

O Direito também controla a transformacéo da sociedade para que ela mude
sem perder sua identidade.

Nesse contexto, no caso em tela, jA ha o costume crescente de casais
procurarem por gestacdo por substituicdo. Assim, ja ha evidenciado o costume
adotado pela sociedade. Fato este que consequentemente culmina na criagdo de uma
norma para positivar tal habito.

Assim sendo, reforca-se a ideia de que o costume evoluiu de maneira mais
rapida que o direito, com o0 escopo de mencionar que ja existe um atraso, uma mora
legislativa nesse caso em comento.

Sobre essa inseguranca causada pela auséncia de norma, tem varios fatores
incidentes como: Quem € a verdadeira mae, a que gerou em seu ventre 0S nove
meses ou aquela que cedeu o material genético? Caso a mée substituta crie um lago
afetivo pelo bebé que esta gerando em seu ventre, e ao nascer ndo queira mais
entregar aos pais biolégicos? Se os pais biologicos ndo quiseram mais a criangas, por
decorréncia de algum problema entre o casal. Separacdo ou até mesmo se eles
vieram ha obito durante esses nove meses de gestacdo?

Varias dessas davidas pairam sobre aqueles que recorrem a gestacao por
substituicdo e sobre aqueles que, embora conhecam, evitam essa metodologia.

Embora no ordenamento patrio haja a adocdo das teorias de analogia e
equidade para aqueles casos em que haja auséncia de norma para o caso especifico,
mas ha norma para caso similar, ou a auséncia de até mesmo norma similar para o
caso, recorre-se a esses institutos. Conforme ensina Paulo Nader: (2017).

A integracdo é um processo de preenchimento de lacunas, existente na lei,
por elementos que a propria legislagdo oferece ou por principios juridicos,
mediante operacdo légica e juizos de valor. A doutrina distingue a
autointegragdo, que se opera pelo aproveitamento de elementos do préprio
ordenamento, da heterointegragéo, que se faz como a aplicacdo de normas
gue ndo participam da legislacédo, como € a hipétese, por exemplo, do recurso
as regras estrangeiras. Considerando o sistema juridico patrio, a integracao
se processada pela analogia e principios gerais de Direito. (Nader, 2017, P
158)

A analogia pressup@e a lacuna de lei ou auséncia de lei. Quando a lei néo for
omissa o juiz fard a subjuncéo que é a aplicacéo da lei no caso concreto. O problema
€ quando a lei for omissa, ou seja, existe um caso mais nao existe uma lei, para esse
caso concreto, como no caso a gestacao por substituicdo que é uma situacao que nao
esta regulamentada em lei.

A equidade é aquele sentido de que se tem do que € justo e do que nao é
justo, ndo podendo o juiz ao aplicar a equidade utilizar dos seus sentimentos pessoais
do que é justo e 0 que nao é justo, mais sim com base no espirito de justica.

O objetivo da reproducdo humana assistida e a procriacdo a constituicao
familiar. Sendo de suma importancia a delimitagdo juridica, pois se trata de uma
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realidade que se tornou muito frequente, causando assim muita inseguranca e
guestionamentos.

Tomando por base a legislacdo dos Estados Unidos, que pelo fato de estar
localizado também no continente americano € o destino mais procurado por brasileiros
gue recorrem a gestacao por substituicao.

Nesse diapaséo, visando atender esse direito fundamental que é o direito a
familia, quando se trata de gestacdo por substituicdo existe a urgéncia em positivar
esse direito para sanar as insegurancas mencionadas.

CONCLUSAO

A Gestacao por Substituicdo e muito importante pelo fato de tornar possivel o
desejo de muitos pais que ndo conseguem ter seus filhos de forma natural.
Recorrendo por meio da procriagdo, da fertilizagdo in vitro, da gestacdo por
substituicdo, tornando possivel também para que casais homossexuais tenham direito
a ter um filho.

O motivo pelo qual casais buscam esse forma, é o, fato de muitos nédo
conseguirem terem filhos de forma natural por algum problema de satde em um dos
cbnjuges, companheiros, como a auséncia do Utero, no caso congénito ou uma
histerectomia, mulheres com idades avancadas que tem dificuldade em gerar filho
naturalmente e também em casos de unido homoafetivas de ambos o0s sexos.

Os métodos da reproducéo assistida sédo a inseminacao artificial e fertilizacéo
in vitro. A diferenca delas € de como o évulo sera fecundado. Antes de escolher por
algum desses métodos € analisado a dificuldade de cada casal.

Muitas pessoas reconhecem a gestacao por substituicio como barriga de
aluguel, onde uma mulher aceita gerar um bebé e em troca disso receber uma
remuneracao. No Brasil de acordo com o Conselho Federal de Medicina esse método
€ proibido, pois ndo pode haver carater lucrativo, sendo entdo o termo chamada de
barriga solidaria, onde quem gera o bebé e alguma mulher da familia que tenha
parentesco de até quarto grau, seguido pelo Resolucdo do CFM e que nao haja carater
lucrativo.

Entdo a diferenca desses dois termos usados barriga de aluguel e barriga
solidaria consiste apenas que em um o carater é lucrativo e pode ser gerado por
gualquer mulher e o outro o carater ndo € lucrativo e apenas pode gerar mulher da
familia com parentesco de até 4° grau, ndo sendo, fica sujeito pelo CFM autorizar.

A Resolucdo do Conselho Federal do Medicina n® 2.168 de 2017, vem
cobrindo uma enorme lacuna na atual legislacéo, sendo ela a Unica forma das partes
seguirem.

O Registro Civil de nascimento com as edi¢cdes da resolucdo do CFM se
tornou bem mais facil, onde os procedimentos para tal registro ser efetuado sao
providenciados desde a gestacdo, tornando assim mais facil para os pais genéticos
ter seus filhos registrados em seus homes ja no nascimento do bebé.

Destarte, gestacao por substituicdo nada mais é que uma fertilizacéo in vitro
de 6vulo e espermatozoide que apos serem fecundado é inserido no Utero da mulher
gue se propds a gerar o bebé

O tema gestacgéao por substituicdo é um assunto interessante, importante e um
tema extremamente polémico e que os legisladores ndo estdo dando a devida
importancia, e ndo ha legisladores que buscam novos projetos, nova lei para esse
assunto.
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Sao inumeras as consequéncias pela falta de legislagéo, a insegura dos pais
biolégicos, por ndo se sentirem resguardados perante a Lei, da mulher que se propor
a gerar o bebé, ambos com 0s seguintes questionamentos: Quem € a verdadeira mae,
a gque gerou em seu ventre 0s nove meses ou aquela que cedeu o material genético?
Caso a méae substituta crie um lacgo afetivo pelo bebé que esta gerando em seu ventre,
€ ao nascer ndo quer mais entregar aos pais bioldgicos? Se os pais bioldgicos ndo
guiserem mais a crianga, por decorréncia de algum problema entre o casal. Separacgéo
ou até mesmo se eles vieram ha 6bito durante esses nove meses de gestacao?

Contudo € necessario que tenha uma lei especifica para este tema, tendo em
vista, que precisa haver puni¢cdo para quem ndo haja de forma correta, e para que
ambas as partes se sintam mais seguras e resguardadas quanto a todos os
procedimentos e etapa de uma fertilizag&o in vitro.

Sendo um dos fatores mais agravantes, quanto ao tema, a falta a legislagéo,
a inseguranca juridica, sendo resguardando apenas pela resolugéo 2.168 do 2017 do
Conselho Federal de Medicina e do contrato oneroso entre as partes.

Através do contrato oneroso entre as partes, € estipulado as regras e deveres
guanto a filiacdo, ao auxilio no periodo da inseminacéo e durante os nove meses de
gestacédo da barriga solidaria.

REFERENCIAS

Thays Pessoa. A filiacdo por inseminacao artificial homdéloga "post mortem" e a
(im) possibilidade de suceder. Disponivél em:
<https://thaystanajurapessoa.jusbrasil.com.br/artigos/114957280/a-filiacao-por-
inseminacao-artificial-homologa-post-mortem-e-a-im-possibilidade-de-suceder>
Acessado em: 18 de abril de 2019.

Cleudes Maria Tavares Rosa Tavares Rosa. A gestacdo de substituicdo na
reproducdo  assistida para casais homoafetivos. Disponivel em:
<https://cleudestavares.jusbrasil.com.br/artigos/316005383/a-gestacao-de-
substituicao-na-reproducao-assistida-para-casais-homoafetivos> Acessado em:
17/03/2019

Anne Joyce Angrer. Vade Mecum. Art. 594 do C.C. P 175. Edicao 262. Editora
Rideel/2018.

Anne Joyce Angrer. Vade Mecum. Art. 104 do C.C. P. 158. Edicdo 262 Editora
Rideel/2018.

Nathalie Ayres. Fertilizacdo In Vitro (FIV): O que €, como funciona e custo.
Disponivel em: < https://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16499-fertilizacao-
in-vitro> Acessado em: 21 de abril de 2019.

Folha de S.Paulo. Ucrania vira destino de brasileiros que estdo em busca de
barriga de aluguel. Disponivel em: <
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2018/09/ucrania-vira-destino-de-
brasileiros-que-estao-em-busca-de-barriga-de-aluguel.shtml>. Acessado em: 17 de
abril de 20109.


https://thaystanajurapessoa.jusbrasil.com.br/artigos/114957280/a-filiacao-por-inseminacao-artificial-homologa-post-mortem-e-a-im-possibilidade-de-suceder
https://thaystanajurapessoa.jusbrasil.com.br/artigos/114957280/a-filiacao-por-inseminacao-artificial-homologa-post-mortem-e-a-im-possibilidade-de-suceder
https://cleudestavares.jusbrasil.com.br/artigos/316005383/a-gestacao-de-substituicao-na-reproducao-assistida-para-casais-homoafetivos
https://cleudestavares.jusbrasil.com.br/artigos/316005383/a-gestacao-de-substituicao-na-reproducao-assistida-para-casais-homoafetivos
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=https://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16499-fertilizacao-in-vitro&utm_source=facebook&utm_medium=share
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=https://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16499-fertilizacao-in-vitro&utm_source=facebook&utm_medium=share
https://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16499-fertilizacao-in-vitro
https://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16499-fertilizacao-in-vitro
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2018/09/ucrania-vira-destino-de-brasileiros-que-estao-em-busca-de-barriga-de-aluguel.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2018/09/ucrania-vira-destino-de-brasileiros-que-estao-em-busca-de-barriga-de-aluguel.shtml

12

Nathalie Ayres. Inseminacao artificial: O que €, como funciona a fertilizacdo e quanto
custa. Disponivel em: < https://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16480-
inseminacao-artificial> Acessado aos 21 de abril de 2019.

Renata Celi. Inseminacgdao artificial: como funciona, preco e riscos. Disponivel em:
< https://www.stoodi.com.br/blog/2019/02/01/inseminacao-artificial-como-
funciona/?utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=Search-dsa-
purchase&utm_content=54491818507&utm_term=todas-as-
paginas&gclid=CjoOKCQjwwODIBRDuARIsAMy_28Vdxf6DkGBQjpMrVevVgmJ0_QTX
9k04xCiOmF4XbHHa8b5MG5BvGIm8aAlJJEALW_wcB> Acessado em: 18/04/20109.
Acessado em: 18 de Abril de 2019.

LOPES, Adriana Dias. Sem medo de ser feliz. Veja, Sao Paulo, n. 2.105, p.104-106,
de 25 mar. 2009. Acesso em: 17 de abril 2019.

Paulo Nader. Introducéo ao estudo do Direito. 40° edicédo, p.191, de 2017. Acesso
em: 17 de abril 2019.

Paulo Nader. Introducao ao estudo do Direito. 40° edi¢céo, p.158, de 2017. Acesso
em: 17 de abril 2019.

Provimento 63 do CNJ de 17 de novembro de 2017. Disponivél em:
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3380. Acessado em: 18/04/2019.
Reproducdo assistida. Disponivel em: < http://www.ghente.org/temas/reproducao/>
Acessado em: 18/04/2019.

Reproducdo Humana Assistida Homologa e Heteréloga, Monoparentalidade
Programada e Coparentalidade. Disponivél em: <
https://professorclebercouto.jusbrasil.com.br/artigos/211560163/reproducao-humana-
assistida-homologa-e-heterologa-monoparentalidade-programada-e-
coparentalidade> Acessado em: 18 de abril de 2019.

Resolugdo CFM N° 2168 DE 21/09/2017. VIl - SOBRE A GESTACAO DE
SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA DO UTERO). 2. A cess&o temporéaria do
Utero nado poderd ter carater lucrativo ou comercial. Disponivél em:
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=352362. Acessado em: 19/04/2019.

TJIDFT. Disponivel em:
<https://lwww.tjdft.jus.br/institucional/jurisprudencia/informativos/2014/informativo-de-
jurisprudencia-n-0-292/utilizacao-de-material-genetico-post-mortem-2013-violacao-
ao-principio-da-autonomia-da-vontade>. Acessado em 17 de abril de 2019.

Vivita. Inseminacgéo Artificial. Disponivel em:
<http://www.vivita.com.br/tratamentos/inseminacao-artificial/>. Acessao em: 17 de
abril de 20109.


https://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16480-inseminacao-artificial
https://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16480-inseminacao-artificial
https://www.stoodi.com.br/blog/2019/02/01/inseminacao-artificial-como-funciona/?utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=Search-dsa-purchase&utm_content=54491818507&utm_term=todas-as-paginas&gclid=Cj0KCQjwwODlBRDuARIsAMy_28Vdxf6DkGBQjpMrVeVgmJ0_QTX9k04xCi0mF4XbHHa8b5MG5BvGlm8aAlJjEALw_wcB
https://www.stoodi.com.br/blog/2019/02/01/inseminacao-artificial-como-funciona/?utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=Search-dsa-purchase&utm_content=54491818507&utm_term=todas-as-paginas&gclid=Cj0KCQjwwODlBRDuARIsAMy_28Vdxf6DkGBQjpMrVeVgmJ0_QTX9k04xCi0mF4XbHHa8b5MG5BvGlm8aAlJjEALw_wcB
https://www.stoodi.com.br/blog/2019/02/01/inseminacao-artificial-como-funciona/?utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=Search-dsa-purchase&utm_content=54491818507&utm_term=todas-as-paginas&gclid=Cj0KCQjwwODlBRDuARIsAMy_28Vdxf6DkGBQjpMrVeVgmJ0_QTX9k04xCi0mF4XbHHa8b5MG5BvGlm8aAlJjEALw_wcB
https://www.stoodi.com.br/blog/2019/02/01/inseminacao-artificial-como-funciona/?utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=Search-dsa-purchase&utm_content=54491818507&utm_term=todas-as-paginas&gclid=Cj0KCQjwwODlBRDuARIsAMy_28Vdxf6DkGBQjpMrVeVgmJ0_QTX9k04xCi0mF4XbHHa8b5MG5BvGlm8aAlJjEALw_wcB
https://www.stoodi.com.br/blog/2019/02/01/inseminacao-artificial-como-funciona/?utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=Search-dsa-purchase&utm_content=54491818507&utm_term=todas-as-paginas&gclid=Cj0KCQjwwODlBRDuARIsAMy_28Vdxf6DkGBQjpMrVeVgmJ0_QTX9k04xCi0mF4XbHHa8b5MG5BvGlm8aAlJjEALw_wcB
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3380
http://www.ghente.org/temas/reproducao/
https://professorclebercouto.jusbrasil.com.br/artigos/211560163/reproducao-humana-assistida-homologa-e-heterologa-monoparentalidade-programada-e-coparentalidade
https://professorclebercouto.jusbrasil.com.br/artigos/211560163/reproducao-humana-assistida-homologa-e-heterologa-monoparentalidade-programada-e-coparentalidade
https://professorclebercouto.jusbrasil.com.br/artigos/211560163/reproducao-humana-assistida-homologa-e-heterologa-monoparentalidade-programada-e-coparentalidade
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=352362
https://www.tjdft.jus.br/institucional/jurisprudencia/informativos/2014/informativo-de-jurisprudencia-n-o-292/utilizacao-de-material-genetico-post-mortem-2013-violacao-ao-principio-da-autonomia-da-vontade
https://www.tjdft.jus.br/institucional/jurisprudencia/informativos/2014/informativo-de-jurisprudencia-n-o-292/utilizacao-de-material-genetico-post-mortem-2013-violacao-ao-principio-da-autonomia-da-vontade
https://www.tjdft.jus.br/institucional/jurisprudencia/informativos/2014/informativo-de-jurisprudencia-n-o-292/utilizacao-de-material-genetico-post-mortem-2013-violacao-ao-principio-da-autonomia-da-vontade
http://www.vivita.com.br/tratamentos/inseminacao-artificial/

	GESTAÇÃO POR SUBSTITUIÇÃO: AMPARO LEGAL E SUAS CONSEQUÊNCIAS
	Cleudes Maria Tavares Rosa Tavares Rosa. A gestação de substituição na reprodução assistida para casais homoafetivos. Disponível em: <https://cleudestavares.jusbrasil.com.br/artigos/316005383/a-gestacao-de-substituicao-na-reproducao-assistida-para-cas...
	Folha de S.Paulo. Ucrânia vira destino de brasileiros que estão em busca de barriga de aluguel. Disponível em: < https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2018/09/ucrania-vira-destino-de-brasileiros-que-estao-em-busca-de-barriga-de-aluguel.shtml>...
	Nathalie Ayres. Inseminação artificial: O que é, como funciona a fertilização e quanto custa. Disponível em: < https://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16480-inseminacao-artificial> Acessado aos 21 de abril de 2019.
	Renata Celi. Inseminação artificial: como funciona, preço e riscos. Disponível em: < https://www.stoodi.com.br/blog/2019/02/01/inseminacao-artificial-como-funciona/?utm_source=google&utm_medium=cpc&utm_campaign=Search-dsa-purchase&utm_content=54491818...

