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RESUMO

O presente artigo tem como objeto a anadlise da inseminagéo artificial heterdloga e suas implicagbes juridicas.
O objetivo consiste em analisar os aspectos juridicos desta forma de reprodugdo humana sob a dtica do Cddigo
Civil e normas afins, bem como, analisar as formalidades que devem ser observadas nesse processo. Busca-se
compreender sua técnica e procedimento, fazendo breve andlise cientifica e trazendo-o para a esfera do mundo
juridico. Para a pesquisa, sob o ponto de vista metodoldgico, optou-se pelo método dedutivo, fundamentando-se na
técnica de pesquisa de fontes bibliograficas, tendo como ponto de partida o Cddigo Civil, e a Constituicdo Federal
de 1988, ante os principios norteadores, como a igualdade e a dignidade da pessoa humana. A partir deste estudo
pbde-se verificar que a reprodugcdo humana sofreu um enorme avango no que tange a dificuldade encontrada por
pessoas de reproduzir-se de forma natural, e que se socorrem da inseminac&o artificial para a geracéo do filho
tdo esperado. Percebe-se que a inseminagéo artificial heterdloga gera reflexos profundos no Mundo Juridico,
causando situagbes peculiares e conflituosas, que necessitam de respaldo para a sua resolugdo. Assim, a lei,
posta em prdtica, fornece protecdo legal aos envolvidos, a fim de garantir a seguranga no procedimento, bem
como dar respaldo aos conflitos dele derivados, que, apesar de tudo, ainda necessitam da aten¢do do legislador e
dos operadores do Direito; afinal, € assunto que trata da criagdo de um ser, especial para aqueles que o desejam.
PALAVRAS-CHAVE: Reprodugéo Assistida. Inseminagdo artificial. Presungdo de paternidade. Dignidade da
pessoa humana.

ABSTRACT
This article is about the analysis of heterologous artificial insemination and its legal implications. The aim is to
examine the legal aspects of this form of human reproduction from the perspective of the Civil Code and related

standards, and to evaluate the formalities that must be observed in this process. We seek for understanding its
technique and procedure, doing brief scientific analysis and bringing it into the realm of the legal world. For the
research, under the methodological point of view, we chose the deductive method, basing on the technical research
literature sources, taking as its starting point the Civil Code, and the Federal Constitution of 1988, compared to
the guiding principles, as equality and human dignity. From this study it can be seen that human reproduction
has suffered a major breakthrough regarding the difficulty for people to reproduce naturally, and they rely upon
artificial insemination to generate the long-awaited son. It is noticed that the heterologous artificial insemination
generates deep reflexes in the World Legal, causing peculiar and conflicting situations, which require support for
their resolution. Thus the law, put into practice, provides legal protection to those involved in order to ensure safety
during the procedure, as well as provide support conflicts derived, which, after all, still require the attention of the
legislature and the judiciary operators after all, is a subject that deals with the creation of a being, especially for
those who want it.
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Introdugéo

A reproducdo humana assistida pode ser compreendida como uma forma totalmente
inovadora de reprodugédo humana, assistindo a todos aqueles que, por inumeros fatores, ndo podem
ou ndo conseguem reproduzir-se de forma natural, sendo a inseminacéo artificial heteréloga uma
dessas formas de reproducgao, que permite até mesmo a utilizacéo de utero de terceira mulher para a
geracéao do ser tdo esperado.

Utilizando o método dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica, buscando em obras de
conceituados autores da area e ciéncias afins, bem como legislacéo constitucional e infraconstitucional,
e também fonte eletrnica [internet], verifica-se que tal matéria € assunto de inUmeras discussoes,
tanto por parte da sociedade civil quanto por parte de nossos legisladores, necessitando de maior
normatizacao.

Percebe-se que as consequéncias juridicas trazidas por essa espécie de reproducéo sao
infinitas, insurgindo problematicas desde a questdo da presuncao de paternidade daquele novo ser,
até mesmo questbes polémicas como as chamadas “barriga de aluguel”’, que nada mais sdo que
uma doacgdo temporaria de Utero, prevista em normas infraconstitucionais* e permitida desde que
preenchidos certos requisitos, que serdo analisados no decorrer deste artigo.

Ante esta nova realidade, é necessaria a aplicabilidade dos principios do direito, como a
dignidade da pessoa humana e igualdade entre homens e mulheres, bem como intensa intervengéo
juridica, na qual a aplicacdo do Direito faz toda a diferenca, desde a orientacdo de formalidades
inerentes ao processo de reproducao, até situagcdes que advém depois do processo ja concluido,
como conflitos envolvendo a filiac&o.

Busca-se, portanto, com este estudo, mais esclarecimentos acerca do instituto da
inseminacéo artificial heteréloga prevista em nosso Codigo Civil, e as implicagbes juridicas dela
decorrentes, como a presuncao de paternidade, a autorizagao para a utilizagdo do material genético,
explanando também acerca de questdes polémicas, como a utilizagdo do utero de outra mulher para
levar a termo a gestacdo, a chamada “barriga de aluguel’, fazendo também breves consideragbes
cientificas sobre a reproducéo humana assistida e suas diversas formas.

Consideracdes preliminares sobre o Biodireito

Perante a nova realidade da sociedade contemporanea®, que se depara com o surgimento
de anomalias no sistema reprodutivo tanto feminino quanto masculino, surgem também novas formas
de familias. Muitas vezes, sdo compostas por entes do mesmo sexo e que desejam realizar o sonho
da maternidade ou da paternidade, e isso, somado aos avancos cientificos do mundo contemporaneo
permite a medicina realizar procedimentos reprodutivos até entdo inimaginaveis, algo que requer
especial atencao por parte das ciéncias juridicas e os operadores do Direito.

Diante de tais fatores, surge entdao, uma nova disciplina, o Biodireito, cujo objetivo é dar
respaldo juridico a aplicagao dessas novas técnicas de reproducédo assistida, estabelecendo regras a
serem seguidas antes, durante e apos a realizagao de tais procedimentos, ndo se furtando o Direito
aos desafios propostos pela medicina, a fim de proteger a dignidade da pessoa humana em primeiro
lugar.

Assim, esclarece Maria Helena Diniz (2010, p.7):

A realidade demonstra que os avangos cientificos do mundo contemporaneo tém
enorme repercussao social, trazendo problemas de dificil solugéo, por envolverem
muita polémica, o que desafia a argucia dos juristas e requer a elaboragdo de
normas que tragam respostas e abram caminhos satisfatérios, atendendo as novas

4 Resolugao 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina
5 Periodo compreendido do século XIX até os dias de hoje
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necessidades ora surgidas e defendendo a pessoa humana da terrivel ameaca de
reificacao.

Do mesmo modo, ha de se pensar na seguranga que deve ser observada na aplicagdo
das técnicas de reprodugdo humana assistida, para garantir a integridade fisica e moral dos seres
envolvidos, bem como responsabilizar o profissional que os realiza no caso de algum dano, pois é
procedimento que exige extremo comprometimento e ética para seu éxito.

Diante dessa problematica, o Conselho Federal de Medicina® apresenta a Resolugdo
1.957/2010, de 15 de dezembro de 2010, que regulamenta o procedimento da Reprodugao Assistida
no Brasil, e dispde acerca da segurancga e da garantia de sucesso no procedimento, além das técnicas
utilizadas e dos requisitos a serem preenchidos pelos interessados.

Segundo Ana Claudia Scalquette (2010), além de dar respaldo ao préprio emprego dos
métodos de reproducao assistida, deve-se pensar na responsabilizagdo dos que empregam essas
técnicas, e daqueles que tém o dever de controla-las, a fim de garantir a seguranga dos que buscaram
esses procedimentos e a certeza de que estdo nas maos de excelentes profissionais.

Assim sendo, o Direito vem regular a aplicacdo dessas técnicas e fornecer toda a
seguranga juridica necessaria para que ocorram da melhor forma possivel e para responsabilizar
aqueles profissionais que agem de forma errada, causando danos, muitas vezes irreparaveis, ao
envolvidos.

Nesse contexto, pode-se conceituar Biodireito como:

Biodireito & um termo que pode ser entendido, também, no sentido de abranger
todo o conjunto de regras juridicas ja positivadas e voltadas a impor -ou proibir-
uma conduta médico-cientifica e que sujeitem seus infratores as sangées por elas
previstas. (CHIARINI JUNIOR, 2004).

Dessa forma, o processo que compreende a reproducao assistida deve ser realizado de
maneira estritamente formal, obedecendo a critérios médicos e juridicos previamente estabelecidos,
de forma a preservar a integridade e os interesses dos envolvidos, inclusive daquele ser que esta
prestes a ser criado.

Reprodugéo humana assistida - conceito e técnicas

Compreende-se por reprodu¢do humana assistida a assisténcia médica dada a pessoas
(casais ou nao) que nao conseguem ou nao podem reproduzir-se de forma natural, ou seja, por
meio de rela¢des sexuais, ou quando possivel, encontram alguma dificuldade genética, utilizando as
técnicas de reproducéo assistida disponibilizadas pela medicina genético-reprodutiva.

Segundo Maria Helena Diniz (2010, p. 569) entende-se por reproducdo assistida o
“conjunto de operagdes para unir, artificialmente, os gametas feminino e masculino, dando origem a
um ser humano [...]".

Também dispde a ja mencionada Resolugdo acerca do quem vem ser esta forma de
reproduc@o humana:

[...]

As técnicas de Reproducao Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolugéo dos
problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriagdo quando
outras terapéuticas tenham se revelado ineficazes ou consideradas inapropriadas.

6 Doravante sera utilizada a nomenclatura CFM.
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Essa assisténcia pode ocorrer por orientagdo e acompanhamento médico, a fim de
aumentar as chances de gravidez; por meio de medicamentos ou apenas acompanhamento
psicolégico, e ainda, pela efetiva intervencéo no ato reprodutivo, fazendo-o de forma artificial, com o
emprego das técnicas de intervencgao reprodutivas, que a seguir sera abordadas.

Existem varias técnicas de reproducéo assistida, e as mais utilizadas sdo a fecundacgao’
in vitro®, e a inseminacao intrauterina.

A primeira “consiste na retirada de 6vulo da mulher para fecunda-lo na proveta®, com
sémen do marido ou de outro homem, para depois introduzir o embrido no seu utero ou no de outra.”
(DINIZ, 2010, p. 569).

A segunda, mais simples e mais conhecida, é a inseminacao artificial intrauterina, na qual
“[...] na qual uma quantidade de espermatozdides é inserida no canal genital feminino através de um
cateter, ndo ocorrendo assim, relagdo sexual.” (SCALQUETTE, 2010, p. 70).

Destas duas técnicas de reproducdo assistida, sobrevém as espécies: homdloga e
heterdloga.

Inseminacao artificial homologa é aquela em que o espermatozoide e évulo sao de ambos
os cOnjuges ou companheiros, ou seja, “o material genético do filho é coincidente com o material
genético dos pais, ou seja, évulo da mae e espermatozoide do pai.” (SCALQUETTE, 2010, p. 52).

Ja a inseminacao artificial heterdloga é realizada a partir de material genético de pelo
menos um terceiro, podendo utilizar-se “[...] espermatozéide de doador e 6vulo da esposa; ou
ovulo de doadora e espermatozéide do marido; ou ambos, évulo e espermatozdide de doadores.”
(SCALQUETTE, 2010, p. 52).

Ante as novas formas de reproducéo humana exemplificadas, inimeros sao os problemas
a serem abarcados pelo Direito, gerando no Mundo Juridico consequéncias, muitas vezes, de dificil
resolucéo.

Andlise da presuncgéo de paternidade na reproducéo assistida heteréloga

Diante da mudanca legislativa ocorrida com o advento do Cédigo Civil de 2002 (Lei
10.406 de 10 de janeiro de 2002), mostra-se certa evolugao do conceito “paternidade”, que até entao,
com a vigéncia do Codigo de 1916, era conceito conservador e fechado as mudancas nas relagdes
parentais.

De acordo com Thais dos Reis Arantes (2011), a filiacdo € a relagéo que existe entre pais
e filhos, e que a lei traz certas presungdes dessa relagédo no que tange a paternidade, estabelecendo
que, se a mulher der a luz filho enquanto estiver casada, a lei imputa a paternidade a seu marido,
havendo, entéo, verdadeira presuncéo de paternidade nas relacées matrimoniais.

Durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, o artigo 338 deste diploma legal estabelecia
a presuncgdo da concepgao na constancia do casamento dos filhos nascidos 180 dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia conjugal, em seu inciso |, e, no inciso Il, os nascidos dentro dos
300 dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal por morte, desquite, ou anulagao.

O Cddigo Civilde 2002, por sua vez, em seu Artigo 1597, acrescentou ao referido dispositivo,
presente no antigo Cédigo, mais trés incisos sobre a presungéo de paternidade/maternidade, que se
referem as técnicas de reproducéo assistida, e entre elas, a inseminacao artificial heteréloga:

7 Do latim “fecundatio”, proveniente do verbo “fecundare” que significa “fertilizar”, é a fase de fertilizagao do évulo pelo esperma.

8 Atitulo de conhecimento, oportuno registrar que Robert G. Edwards é conhecido como “pai” do primeiro bebé proveta, a britanica Louise
Brown (em 1978). Edwards comegou suas pesquisas sobre fecundagdo em meados da década de 1950, e seu trabalho possibilitou o
nascimento de quatro milhdes de pessoas. Seu éxito representou uma “revolugao” no tratamento da infertilidade, que de acordo com
o Instituto Karolinska é um problema que afeta na atualidade cerca de 10% dos casais de todo o mundo e gera estresse, ansiedade
e depressdo em milhdes de pessoas. (Revista Veja em 04/10/2010, disponivel em http://veja.abril.com.br/noticia/saude/criador-de-
metodo-de-fertilizacao-in-vitro-ganha-nobel-de-medicina, acesso em 22 de margo de 2012).

9 Tubo cilindrico utilizado para medir volumes liquidos com baixa preciséo.
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Art. 1597 — Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

[.-]

Il — havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

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

V - havidos por inseminacéao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacao do marido” (grifo nosso)

Os referidos dispositivos foram acrescentados pelo legislador diante da nova realidade
social, ja que o antigo Cédigo nao oferecia respaldo algum as novas relagdes de filiagdo, bem como
diante do avanco da medicina em relacdo as formas de reprodugédo humana.

Segundo Silvio Venosa:

Atendendo a insistentes criticas em face de sua auséncia no Projeto original, na
fase final de tramitacao legislativa foram inseridos de afogadilho trés dispositivos no
Cddigo Civil de 2002, no artigo 1597, que tratam da presuncéo de filhos concebidos
na constancia do casamento. (VENOSA, 2008 apud SCALQUETTE, 2010, p.. 53).

Ainda segundo o autor (2008), o Cdédigo Civil de 2002 nao regulamenta a reproducéao
assistida, muito menos a autoriza, mas apenas trata, de forma omissa, dessa problematica, procurando
dar solucao aos aspectos da paternidade.

Observa-se que quando o legislador utilizou a expressdo marido, inclui em tal conceito o
homem que vive em uniao estavel, ou seja, 0 companheiro, tendo em vista a equiparacao constitucional
entre o casamento e uniao estavel.

Tentou o legislador inovar em matéria de presungéo de filiacdo com a inclusdo de
alguns dispositivos, porém, o fez ainda de maneira conservadora. Prova disso €& exigéncia de
prévia autorizacao do marido para a realizagao do procedimento, para entao considerar como tido
na constancia do casamento o filho gerado por inseminagéao artificial heteréloga, caso contrario, de
acordo com o dispositivo do artigo 1597, inciso V, ndo se pode presumir que foi concebido na vigéncia
do matriménio.

Vislumbra-se que neste dispositivo o legislador refere-se ao filho concebido por
inseminacéo artificial heterdloga ap6s a morte do marido/companheiro, devendo este deixar em vida
autorizacao para que o procedimento seja realizado, caso contrario, tal previsao legal néo teria razao
de ser, pois nos demais procedimentos heterélogos o marido, ao dispor seu material genético, atrai
para si a presungao de paternidade, pois o filho ser4 gerado com material genético dele.

Uma problemética a ser enfrentada seria no caso da realizacdo do procedimento sem
essa autorizagao, pois, neste caso, como ficara a questao da paternidade do novo ser?

Nao sera reconhecido como pai aquele que doou seu material genético em vida somente
por que ndo deixou de maneira expressa a autorizagdo para a realizagdo do procedimento?

Além disso, por que motivo preferiu o legislador incluir no texto legal a necessidade de
autorizacao para que o filho havido por inseminagao artificial heteréloga fosse presumido como tido
durante o casamento?

Pode-se perceber que todas estas questdes tém uma Unica resposta: preservar a
paternidade daquele que ja ndo mais esta para reconhecé-la ou impugna-la, apesar de a existéncia
do material genético do conjuge/companheiro falecido, com o qual foi criado o novo ser que tem o
direito de ter sua filiagdo paterna reconhecida.

Diante de tais questionamentos, & preciso ressaltar que tal matéria merece e precisa
de regulamentagéo urgente, pois ao inovar, foi omisso o legislador, deixando lacunas para diversas
interpretacdes, que muitas vezes, podem ocorrer a margem da lei.
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Autorizagéo para a utilizagdo do material genético

Apds verificar que o legislador determinou a necessidade da prévia autorizagdo do marido/
companheiro para haver a presuncédo de paternidade do ser concebido por inseminagéo artificial
heterdloga, faz-se necessario o estudo pertinente a formalizagéo de tal autorizagdo para que tenha
validade juridica.

Quanto a esta problemética Ana Claudia Scalquette (2010) acredita que o legislador foi,
nas palavras da autora, “econdmico”, preocupando-se somente em exigir a autorizagdo do marido
para que o filho havido por inseminacéo artificial heteréloga seja, presumidamente, considerado seu.
N&o estabeleceu, no entanto, normas que regulamentassem tal procedimento, existindo verdadeira
lacuna na legislacgéo.

A Unica previsdo expressa no Ordenamento Juridico Brasileiro acerca do assunto
encontra-se no final do inciso V do artigo 1597 do Cadigo Civil que assim dispoe:

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

[...]
V - havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacao do marido. (grifo nosso)

Segundo o artigo a inseminagao artificial heterdloga podera ser realizada pela mulher
mediante autorizacdo do marido, néo especificando se tal autorizagcdo necessita ser expressa pelo
homem, ou se bastaria o aval dos familiares e da mulher cujo Utero sera inserido o material genético.

Dessa maneira, surgem indagagdes sobre o assunto diante da omisséo legislativa em
nao determinar o conteudo de tal documento, nem mesmo qual formalidade a ser realizada, seja por
meio de um documento particular, publico ou ainda, diante de uma simples assinatura em um pedaco
de papel sem grandes formalidades.

Sobre o assunto, discorre Carlos Eduardo Nicoletti Camillo (2006 apud Scalquette, 2010,
p. 183):

Embora a lei tenha silenciado a respeito, entendemos que as autoriza¢des deverao
ser obtidas por meio de instrumento publico, ndo em face da oficialidade do ato,
mas porque aquele instrumento se reveste de autenticidade, seguranca e eficacia
dos atos juridicos.

Entende-se, portanto, ser mais prudente, até mesmo para garantir a lisura de todo o
procedimento e evitar futuros conflitos, que o consentimento para a realizagao do procedimento seja
de maneira expressa, por meio de documento publico, assinado por aquele que esta autorizando, e
também pelo profissional que realizara o procedimento.

Pode-se imaginar que ndo previu o legislador o consentimento por parte da mulher
tendo em vista que como se trata de procedimento de inseminacao, ou seja, a introducéo do material
genético masculino no sistema reprodutivo feminino, a mulher ja estaria automatica e tacitamente de
pleno acordo em realizar o procedimento.

Ocorre que, em se tratando de procedimento heterélogo, inimeras situa¢gdes podem
ocorrer, por exemplo, a doacdo de material genético de ambos os cénjuges para futura insergao em
utero de terceira, o que, de pronto, além da autorizacdo do marido, necessita também da autorizagao
da esposa, para que seus 6vulos possam ser inseridos no Utero da mae de aluguel.

Segundo Scalquette (2010), a autorizagdo nos casos descritos acima é imprescindivel,
visto que utilizam material genético de pelo menos um terceiro desconhecido, necessitando, assim, a
autorizacdo de ambos os conjuges para a realizagdo do procedimento.

Assim, deveria também o legislador ter previsto na legislacdo a autorizacdo da mulher
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para a realizagao de tal procedimento, ante ao principio da isonomia entre homem e mulher, previsto
constitucionalmente em nossa Carta Magna de 1988, em seu artigo 52, caput, dispondo que “Todos sao
iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza [...]", bem como no inciso | do referido artigo,
que dispde:” I- homens e mulheres sao iguais em direito e obrigacdes, nos termos desta Constituicao.”

Percebe-se, entdo, que o principio da isonomia entre homens e mulheres,
constitucionalmente consagrado, deve ser aplicado ao processo de autorizagdo nos procedimentos
heterolégos, visto que a manifestagdo de vontades tanto por parte mulher quanto pelo homem é
requisito intrinseco a realizagao do procedimento de inseminacgao artificial heteréloga.

Outro questionamento ha ser discutido € a necessidade dos interessados fornecerem
ao profissional a devida autorizagdo para que realize o procedimento, devendo estabelecer
minuciosamente a area de atuagdo daquele profissional, os objetivos pretendidos com aquele
procedimento, bem como os instrumentos e a técnica a ser utilizada, além de, é claro, todas as
informacgdes a respeito do material genético a ser utilizado.

Chamado de consentimento informado, este documento de autorizagdo, muito utilizado
na area médica, deve ser redigido com muita cautela, de preferéncia profissional do Direito capaz de
fornecer aos envolvidos todas as informagdes e esclarecimentos a respeito da declaragao de vontade
ali contida, afastando qualquer vicio capaz de ensejar a nulidade daquele ato.

Conforme assevera Gilberto Baumann de Lima (2005, apud SCALQUETTE, 2010, pg.
172):

Consentimento informado é conceito juridico e ndo médico, [...]. Aconsciéncia dessa
constatagcéo nos faz entender que os cuidados com sua concepcao e alcance estdo
localizados na esfera de atuacao dos advogados e demais operadores do direito e
nao na area especifica dos profissionais de saude.

E importante ressaltar que o consentimento por parte dos envolvidos é requisito
inerente ao principio da dignidade da pessoa humana, pois deve receber um tratamento digno e do
qual sabe todos os riscos, até porque “o ser humano dispde da faculdade de aceitar o tratamento
0 qual sera submetido, nao competindo ao profissional da ciéncia da salude dispor desse poder.”
(MENDES, 2007).

Diante disso, pode-se dizer que a autorizagao para a realizagao da inseminacao artificial
heterdloga devera ser fornecida de pronto por todos os envolvidos nesse processo, para garantir a
regularidade do procedimento.

Assim, é indispensavel o olhar agucado do operador do direito, tanto no ato do
consentimento, com o escopo de evitar brechas que possam dar ensejo a conflitos entre os envolvidos,
quanto apos a realizag@o do procedimento, na mitigacdo desses conflitos.

Doacéo temporéria de Utero

Outro tema a ser abordado na presente pesquisa é a chamada maternidade sub-rogada,
a doacao ou cessao temporaria de utero, popularmente conhecida como “barriga de aluguel”, matéria
extremamente complexa, que envolve questdes ético-juridicas de dificil compreensdo e que muitas
vezes ultrapassam as fronteiras das relagdes que cercam os envolvidos nessa espécie de reproducao.

Diante da impossibilidade da mulher que deseja ter um filho levar a termo uma gestacao,
o desenvolvimento do embrido ocorre em utero de outra mulher, a chamada mae de substituicao, que
doa seu corpo de forma temporaria, para que ocorra o desenvolvimento do feto, e, apds o nascimento,
entrega a criangca a mae genética.

Segundo Cristhine Keler de Lima Mendes (2007), esta técnica de reproducéo artificial
ocorre também quando a gravidez apresenta um risco para a méae, a doadora dos évulos, além de
casos em que o estado de seu uUtero ndo permite o desenvolvimento do feto.
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O termo “barriga de aluguel'? é utilizado erroneamente por aqueles que desconhecem tal
técnica e seus pressupostos legais, ja que nossa legislagao patria proibe a sua utilizacdo com fins de
comercializagdo, ou seja, pagar ou exigir pagamento para que o utero possa ser utilizado.

A Constituicao Federal, de forma genérica e interpretativa, permite a realizagéo da cessao
temporaéria de utero, dispondo, no artigo 199, §4° que as condi¢des, bem como os requisitos para sua
realizagado deverao ser estabelecidas em legislagao infraconstitucional.

Assim disp6e o referido dispositivo constitucional:

Art. 199. A lei dispora sobre as condig¢des e os requisitos que facilitem a remocgao
de o6rgaos, tecidos ou substancias 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 comercializagéao.

Percebe-se que o dispositivo ndo traz em momento algum a expresséo “cessao temporaria
de Utero”, ou outra expressdo analoga, mas, por interpretagdo, pode-se chegar a conclusao de que
a pratica esta abarcada em tal dispositivo quando menciona o “tratamento”, pois a realizacdo da
reproducao artificial heteréloga por meio da doagéo temporaria de Utero ndo deixa de ser uma espécie
de tratamento reprodutivo, vedada, é claro, qualquer vantagem econémica.

Nesse sentido Scalquette (2010) assevera que desde que seja para fins de tratamento
reprodutivo, e ndo haja nenhuma espécie de comercializagdo do utero da mulher na qual sera
implantado o embrido, a lei deve dispor acerca de suas condigbes e requisitos, devendo, portanto,
representar verdadeiro ato de esperanga na geracdo de um ser, e ausente de qualquer interesse
econdémico.

Por sua vez, a regulamentacao legal a qual se refere a Constituicdo esta contida na ja
mencionada Resolu¢do 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina, que regulamenta as técnicas
de reproducéo assistida no Brasil.

Em seu item VII dispde acerca das condigées na qual a doacao temporaria de utero
podera ocorrer:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO
UTERO)

As Clinicas, Centros ou Servicos de Reprodugdo Humana podem usar técnicas
de RA para criarem a situacéo identificada como gestacao de substituicéo, desde
que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na
doadora genética. (grifo nosso).

Assim, o dispositivo traz as situagbes em que a doacdo temporaria de utero podera
acontecer: quando a mulher nao puder suportar uma gestagédo por algum problema médico que a
impeca de levar a termo uma gestacao ou que, mesmo podendo, Ihe seja contraindicado, ou seja,
existe para risco de vida para ela propria ou para o do bebé.

Entende-se como mais do que certa a proibicao da utilizagao dessa técnica por motivos
que nao sejam estes regulamentados por esta Resolugao; afinal, esse procedimento se tornaria banal
se uma mulher, por simples motivos estéticos, buscasse este procedimento, apenas por ndo querer
suportar os encargos fisicos inerentes ao estado gestacional, que sdo situagbes caracteristicas de
uma gestacgao.

Acerca dessa problemética Aline Mignon de Almeida (2000 apud Scalquette, 2010, pg.
197) reflete:

10 Segundo reportagem publicada na revista Veja, no Brasil, o primeiro caso de um bebé nascido em decorréncia da utilizagdo deste
procedimento ocorreu em Sao José dos Pinhais, no Parana, em 7 de outubro de 1984.
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[...] s6 é juridica e eticamente aceitavel a gestacdo por terceira pessoa quando
a mulher ndo pode gestar o filho. Se a mulher ndo quiser os incobmodos ou
modifica¢des estéticas da gravidez, sem que este estado lhe cause particular risco
ou perturbacao, o método ndo podera ser utilizado, pois 0 motivo seria fitil, ndo
merecendo tutela juridica.

Além das situacdes que permitem a realizacao deste procedimento, a referida Resolugéao
apresenta certos requisitos que devem ser preenchidos pelos interessados:

[.-]

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos
a autorizagéo do Conselho Regional de Medicina.

2 - Adoacéo temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.
(grifo nosso)

Segundo Daniela Intrabartolo (2009), as relagdes de parentesco sdo aquelas que ligam
pessoas pelo vinculo consanguineo ou por afinidade, dizendo que as pessoas que assim se interligam
sdo “parentes”. A distancia entre esses parentes é medida por graus. O grau de parentesco é aquele
que diz 0 quao préximas sao essas pessoas, e sao contados pelas geragodes, que é a relagao existente
entre pais e filhos.

Desse modo, quando o dispositivo em questao fala em parentesco de até segundo grau
entre as doadoras, refere-se as relagbes entre mée e filha, avé e neta e entre irméas, ndo podendo
esta classificacéo se estender para os demais parentes, pois ultrapassaria o limite estabelecido, qual
seja, até segundo grau.

O dispositivo é claro quando apresenta as relagbes de parentesco até segundo grau
entre a doadora genética e a doadora do Utero, estando os casos de relagdes ndo familiares sujeitos
a decisao do proprio CFM e mediante autorizacao judicial, a fim de garantir aos envolvidos ...]
seriedade a decisdo e seguranca quanto as relagdes que se estabelecerdo em relagdo a filiagéo,
pois 0 magistrado, nesse caso, podera assegurar que todos os requisitos estao sendo respeitados,
sobretudo a gratuidade da cessao.” (SCALQUETTE, 2010, p. 201).

Por analogia, e em respeito ao principio da isonomia entre homens e mulheres, pode-se
dizer que tal preceito estende-se a familia do marido/companheiro, respeitando-se as relacdes de
parentesco até segundo grau.

Superada a analise das relagdes de parentesco, vislumbra-se ainda em tal dispositivo
a proibicao de obter-se lucro com a utilizagdo desta espécie de procedimento, muito menos a sua
comercializagao.

Tal proibicdo, prevista inclusive na Carta Magna de 1988, tem por objetivo afastar
qualquer ideia de pagamento a doadora do Utero para que disponibilize seu corpo para a realizagdo
do procedimento, bem como proibir qualquer exigéncia de pagamento em troca da autorizagao para
a utilizacéo de seu utero no processo reprodutivo.

Também possui 0 escopo de vedar qualquer intuito comercial por parte dos envolvidos,
evitando assim a criacdo de verdadeiras “fabricas” de reproducdo artificial, beneficiando-se a
cessionaria do Utero com sua prépria torpeza, enriquecendo ilicitamente.

Nesse sentido, assevera Scalquette (2010, p. 179), que “ndo se pode esquecer [...] da
existéncia da vedagdo normativa quanto ao comércio relativo a qualquer parte do proprio corpo,
ficando afastada, de plano, a possibilidade de “aluguel do utero.”

Portanto, permanecem vedados quaisquer interesses de lucro ou comercializagdo
decorrentes da doacdo de utero, resguardando, assim, o interesse unicamente altruista por parte
daquela que doa seu corpo de forma temporaria para a gestacéo daquele novo ser.

Outra problematica acerca da doagéo temporaria de Utero é quando ocorre a recusa por
parte da doadora do Utero em entregar a crianga apos seu nascimento a méae genética.
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Como se sabe, o objetivo desse procedimento é a gestacdo em Utero de terceira para
posterior entrega da crianga a doadora genética. Ocorre que, certas vezes, pode acontecer a negativa
da doadora do utero em entregar a crian¢a quando ela desenvolve lagos afetivos com o ser que esta
gestando, desenvolvendo o desejo de permanecer com a crianga.

Geralmente, nessas situagdes, a doadora temporaria desenvolve seu instinto maternal
durante aquele periodo gestacional, enraizando a ideia de que € a verdadeira mae daquele ser, pois é
ela que lhe dara a luz, passando por toda a emocéo que envolve a hora do parto, e vendo aquele ser
sair de dentro de si, apds um longo periodo gestacional, ndo querendo, assim, separar-se da crianca.

A partir dai surgem os conflitos entre a doadora do utero, que se considera mée, e a
doadora genética, que se considera a verdadeira mae, pois 0 material genético ao qual deu origem ao
novo ser é dela, e, acima de tudo, foi ela quem manifestou o desejo de se tornar mae por meio do uso
do utero de terceira, pela impossibilidade de fazer por conta prépria.

Segundo Francisco Vieira Lima Neto (2001 apud Scalquette 2010, p. 198):

Na verdade, os problemas surgem do conflito que pode por vezes se estabelecer
entre o casal, do qual faz parte a mée genética e a mulher que deu a luz a crianca,
em especial quando esta ultima decide né@o entregar o filho aqueles.

Assim, gera-se uma situacdo em que ambas se consideram maes da crianga, em
decorréncia de uma relagdo, por que nao dizer, juridica, entre os envolvidos no processo, tendo
em vista que houve a procura por parte do casal que deseja ter o filho por meio dessa espécie de
procedimento e a disposicao da doadora do Utero em realizar tal procedimento.

Existe, portanto, um pacto efetuado entre os envolvidos, no qual a responsabilidade maior
recai sobre aquela que deve efetuar a entrega da crianca apos seu nascimento a doadora genética,
ja que a entrega é o objetivo pelo qual o pacto foi efetuado.

Segundo Francisco Vieira Lima Neto (2001), citado por Scalquette (2010), o instrumento
habil a garantir o cumprimento da finalidade dessa espécie de procedimento seria 0 pacto de gestacdo
de substituicéo, pois, ficaria afastada qualquer caracteristica de contrato e o aspecto patrimonial
desse acordo.

Nas palavras de Scalquette (2010), nesse pacto sera estabelecido quem tem o verdadeiro
desejo de ter o filho e de ser mae, bem como a expressa recomendacdo médica da realizagdo do
procedimento por causa de problema de saude que impossibilite a gestagéo, além da concordéancia
da doadora do utero em ceder seu Utero para que a gestagao ocorra.

Mas, como resolver a situacdo diante da recusa da doadora do utero, que deseja
permanecer com a crianga e do direito da doadora genética em receber o filho que tanto desejou?

Inicialmente, a resposta parece simples: bastaria existéncia de um processo na qual a
doadora genética pretende ver reconhecido seu direito e ver efetuada a entrega do filho para si. Mas
nada é tdo simples quando se envolve técnicas de reproducao assistida e litigios delas decorrentes,
especialmente porque existe auséncia de regulamentacao expressa na Constituicao federal acerca
deste assunto.

Ainda na opinido de Scalquette (2010, p. 201):

Em caso de disputa judicial relativa a recusa de entrega do filho por terceira que
0 gestou ou quanto ao direito de té-lo em sua companhia, o magistrado devera
observar o permissivo, que a nosso ver deve estar disposto em lei, e o pacto
firmado, para entdo entregar a crianca a sua verdadeira mae, aquela que o desejou.

Percebe-se, portanto, que as situagdes decorrentes da utilizagdo da doagao temporaria
de utero nao se mostram faceis de serem compreendidas, e os conflitos delas decorrentes se mostram
cada vez mais presentes ante a frequéncia com a qual cada vez mais mulheres buscam esta técnica
com a esperanca ter realizado o desejo de se tornarem maes.
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Os embrides excedentarios

Junto com os beneficios da reproducgéo assistida, surgem inimeras polémicas, sobretudo
na questdo dos embrides excedentarios'’, alvo de uma das maiores discussdes dos Ultimos tempos,
nao so juridica mas também de cunho religioso, médico e todos os demais ramos ligados ao tema.

A realidade social e os avancos tecnolégicos diferem e muito da época do surgimento do
conceito “vida”. Como podemos verificar ao longo do trabalho em tela, muitas modificagdes ocorreram
no que tange a filiagéo.

A legislacao brasileira ainda é omissa no momento exato do inicio da vida, cabendo &
doutrina e jurisprudéncia preencherem tal lacuna, havendo, porém, diversas teorias a respeito do
comeco da vida, tentando delimitar o exato momento de seu inicio.

Segundo Angela Mara Piekarski Ribas (2008) pode-se encontrar quatro teorias do inicio
da vida: a teoria da fecundacgdo, que defende que a vida se inicia no momento da concepg¢éo, ou
seja, da penetracdo do 6vulo pelo espermatozoide; a teoria da nidagdo, na qual a vida comega com
a implantacao do embrido no utero, ja que estamos falando em procedimento heterélogo; a teoria
encefalica, segundo a qual o inicio da vida se da quando se inicia a atividade cerebral e, por fim, a
teoria do nascimento, cujo inicio da vida ocorre com o nascimento do feto com vida.

Como ja dito, a matéria dos embrides excedentarios traz inimeros reflexos no ambito
juridico, pois sua alta complexidade e polémica fazem que deixe de ser alvo de regulamentacao.

O assunto foi tema de uma Acgéao Direta de Inconstitucionalidade (ADI3510) proposta pelo
ex-procurador-geral da Republica, Claudio Fonteles, para que o artigo 5° da Lei de Biossegurancga
(Lei n?2 11.105, de 24 de marco de 2005) fosse julgado inconstitucional.

O referido artigo dispde o seguinte:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacao in vitro e
néo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagéo
desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacédo desta Lei, depois de
completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 22 Instituicbes de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embrionarias humanas deverao submeter seus projetos a
apreciacdo e aprovacéo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material biolégico a que se refere este artigo
e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997. (grifo nosso)

A referida acao foi declarada improcedente em 29 de maio de 2008, por seis votos a
cinco, tendo como fundamento que as pesquisas de células-tronco embrionarias ndo violam o direito a
vida e a dignidade da pessoa humana, levando em consideragao que estas pesquisas trarao grandes
avancos com relagéo a saude humana.

Segundo Scalquette (2010), a polémica acerca da utilizagdo dos embrides excedentarios
repousa no fato de que, com a realizagéo de pesquisas e terapias com as células embrionarias, estas
restariam comprometidas, impossibilitando sua implantagéo e prejudicando o surgimento da vida, de
Nnovos seres.

Percebe-se, portanto, o motivo pelo qual o referido dispositivo ensejou uma agao direta
de inconstitucionalidade, deixando clara a complexidade de sua interpretacdo, e as questées que
envolvem sua aplicagao.

11 Aqueles que ndo foram utilizados no procedimento de inseminagéo artificial heteréloga, e que permanecem congelados para futura
utilizagéo em pesquisas ou tratamento.
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O posicionamento do Supremo Tribunal Federal'? que permitiu a pesquisa com células-
tronco embrionarias beneficia milhares de portadores de doencas degenerativas e hereditarias,
igualmente demonstrando o caminho que esta sendo trilhado rumo a uma nova concepgao acerca do
inicio da vida e novos horizontes para a sociedade moderna.

O assunto ainda sera palco de muitas discussdes, porém o que ha de se levar em
consideracéo é o respeito aos direitos constitucionalmente protegidos, a familia, a vida, e especialmente
a dignidade da pessoa humana.

Consideracoes finais

Por meio do presente artigo percebe-se que a inseminacao artificial heteréloga é técnica
extremamente complexa, que deve ser realizada com a maior seguranga possivel, garantindo aos
envolvidos credibilidade e efetividade, para atingir sua finalidade: a criacédo de um ser desejado por
aqueles que se veem impossibilitados de fazé-lo de maneira natural.

Frente as técnicas de reproducéo assistida esta o Direito, responsavel por delimitar a
realizacé@o de tais procedimentos, bem como solucionar conflitos deles decorrentes, dando respaldo
as situacdes muitas vezes peculiares e que merecem uma tutela jurisdicional efetiva.

Porém, é mais do que clara a omisséo legislativa em relagdo a normatizacdo de matérias
relacionadas a aplicagdo das técnicas de reprodugéo assistida, como a questao da presuncéao de
paternidade, que precisa de urgente regulamentagéo, ante as questdes emblematicas que surgem
quando da analise de tais dispositivos, bem como da questdo da autorizacéo para a realizagao do
procedimento heterdlogo, frente a falta de instrumentalidade da manifestacdo de vontade nesse
procedimento.

Inumeras outras situagdes decorrem da aplicacdo das técnicas de reprodugéo assistida,
como a doacao temporaria de Utero, e os embrides excedentarios, procedimentos dos quais se
socorrem aqueles que desejam ter um filho, mas encontram-se impossibilitados de té-los de maneira
natural, e que necessitam de especial atenc@o do legislador em face dos reflexos que propagam na
Orbita juridica dos envolvidos.

Resta comprovado que apesar de normas infraconstitucionais, vale dizer, omissas, que
fazem frente as situagdes decorrentes das técnicas de reproducao assistida, esta matéria necessita
de urgente regulamentacéo, pois a aplicagéo de tais técnicas ja é algo recorrente, e cada vez mais
evidente, sendo notério o respaldo juridico que merecem as relagdes que nascem entre os envolvidos
neste processo, que, acima de tudo, desejam apenas ver realizado o sonho da paternidade ou da
maternidade.
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